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Anayasa Hukuku A.B.D.							    
Prof. Dr. Meltem DİKMEN CANİKLİOĞLU	 Uluslararası Final Ü.
Prof. Dr. Ece GÖZTEPE ÇELEBİ	 Bilkent Üni. Hukuk Fak.
Prof. Dr. Mehmet MERDAN HEKİMOĞLU	 Uluslararası Final Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Yüksel METİN	 Süleyman Demirel Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Sibel İNCEOĞLU	 Marmara Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Osman KORKUT KANADOĞLU 	 İstanbul Okan Üni. Hukuk Fak.
Prof. Dr. Erdal ONAR	 Bilkent Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Oğuz ŞİMŞEK	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Tolga ŞİRİN	 Marmara Üni. 
Dr. Öğr. Ü. Gonca EROL 	 Uluslararası Kıbrıs Üniversitesi
Dr. Öğr. Ü. Serdar NARİN	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Tijen DÜNDAR SEZER	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Şafak Evran TOPUZKANAMIŞ 	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi 

Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku A.B.D.
Prof. Dr. Füsun SOKULLU AKINCI	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Çetin ARSLAN	 Hacettepe Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Köksal BAYRAKTAR	 Yeditepe Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Ali Timur DEMİRBAŞ	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Devrim GÜNGÖR	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Muharrem ÖZEN	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Bahri ÖZTÜRK	 İstanbul Kültür Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Durmuş TEZCAN	 İstanbul Kültür Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Yener ÜNVER	 Özyeğin Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Özlem YENERER ÇAKMUT  	 Özyeğin Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Ali Kemal YILDIZ	 Türk-Alman Ü.Hukuk Fak.
Doç. Dr. Olgun DEĞİRMENCİ	 TOBB Ekonomi ve Teknoloji Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Koray DOĞAN	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Burcu DÖNMEZ	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Hakan KARAKEHYA	 Anadolu Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Seydi KAYMAZ	 Ufuk Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Güneş OKUYUCU ERGÜN	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Pınar BACAKSIZ	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Tuğba BAYZİT	 Kıbrıs İlim Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Selman DURSUN	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Barış ERMAN	 Yeditepe Üni. Hukuk Fak.
Dr. Öğr. Ü. Zekiye Özen İNCİ	 On Dokuz Mayıs Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Serkan MERAKLI	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Murat Rıfat ÖNOK	 Koç Üni. Hukuk Fak.

Hukuk Bilimleri A.B.D.
Doç. Dr. Serkan ÇINARLI	 İzmir Bakırçay Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Yaşar Metin ÖZDEMİR	 Dokuz Eylül Ü. İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi

DANIŞMA KURULU
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Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi A.B.D.
Prof. Dr. Yasemin IŞIKTAÇ	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Müslüm TURAN	 Uluslararası Kıbrıs Üniversitesi
Doç. Dr. Sevtap METİN	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Ertuğrul UZUN	

İdare Hukuku A.B.D.
Prof. Dr. Tayfun AKGÜNER	 Lefke Avrupa Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Müslüm AKINCI	 Kocaeli Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Zehreddin ASLAN	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Meltem KUTLU GÜRSEL	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Oğuz SANCAKDAR	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Turan YILDIRIM	 Marmara Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Mustafa AVCI	 Anadolu Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Süheyla Suzan GÖKALP	 Ankara Hacı Bayram Veli Ü.Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Ahmet Kürşat ERSÖZ	 Akdeniz Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Muhlis ÖĞÜTÇÜ	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi

İş ve Sosyal Güvenlik Hukuku A.B.D.
Prof. Dr. Mustafa ALP	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Şükran ERTÜRK	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Ali Cengiz KÖSEOĞLU	 Yıldırım Beyazıt Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Serkan ODAMAN	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Ali Nazım SÖZER	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Melda SUR	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Gaye BAYCIK	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Yeliz BOZKURT GÜMRÜKÇÜOĞLU	 İbni Haldun Ü.Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Zeynep ŞİŞLİ	 İzmir Ekonomi Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Canan ERDOĞAN	 Ankara Yıldırım Beyazıt Üni.
Dr. Öğr. Ü. Erhan BİRBEN	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Ayça İZMİRLİOĞLU	 İzmir Demokrasi Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Meltem ÖZTÜRK	 Kıbrıs İlim Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Dilek Dulay YANGIN	 Celal Bayar Ü. İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Sevil DOĞAN	 Celal Bayar Ü. İİBF,

Kamu Hukuku A.B.D.- Uluslararası Hukuk A.B.D.
Prof. Dr. Necdet BASA	 Uluslararası Kıbrıs Üniversitesi,
Prof. Dr. Mesut Hakkı CAŞIN	 Yeditepe Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Fevzi DEMİR	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Yaşar GÜRBÜZ	 Özyeğin Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Melda SUR	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi

Mali Hukuk A.B.D.
Prof. Dr. Nurettin BİLİCİ	 Çankaya Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Yusuf KARAKOÇ	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Yusuf KILDİŞ	 Dokuz Eylül Ü. İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi
Doç. Dr. Neslihan KARATAŞ DURMUŞ	 Ankara Yıldırım Beyazıt Ü. Hukuk Fakültesi
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Bütçe ve Mali Planlama A.B.D.
Prof. Dr. Mustafa SAKAL	 Dokuz Eylül Ü. İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi

Medeni Hukuk A.B.D.
Prof. Dr. Faruk ACAR	 Marmara Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Osman Gökhan ANTALYA	 Marmara Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Murat AYDOĞDU	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Ebru CEYLAN	 İstanbul Aydın Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Selma ÇETİNER	 İstanbul Gedik Üni.
Prof. Dr. Şeref ERTAŞ	 Yakın Doğu Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Kadir Emre GÖKYAYLA	 Bahçeşehir Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Mustafa Alper GÜMÜŞ	
Prof. Dr. Ayşe HAVUTÇU	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Nevzat KOÇ	 Yakın Doğu Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Şebnem AKİPEK ÖCAL	 TED Ü. İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi
Prof. Dr. Çağlar ÖZEL 	 Uluslararası Kıbrıs Üniversitesi,
Prof. Dr. Suat SARI	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Muzaffer ŞEKER	 İstanbul Ticaret Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Herdem BELEN	 Kocaeli Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Aydın ZEVKLİLER	
Doç. Dr. Serkan AYAN	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Ayşe ARAT	 Akdeniz Üni. Hukuk Fakültesi 
Doç. Dr. Arzu GENÇ ARIDEMİR  	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Sezer ÇABRİ	 Kocaeli Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Süleyman YILMAZ	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Melek BİLGİN YÜCE	 Özyeğin Üni. Hukuk Fak.
Dr. Öğr. Ü. Mehmet Beşir ACABEY	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Özlem ACAR	 İstanbul Kültür Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Mehmet AKÇAAL 	 Selçuk Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Eylem APAYDIN	 Kocaeli Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. İsmail ATAMULU	 Erciyes Ü. Hukuk Fakultesi
Dr. Öğr. Ü. Gamze TURAN BAŞARA	 Çankaya Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Fatih GÜNDOĞDU	 Kültür Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Nalan KAHVECİ	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Tuba KUTOĞLU	 Kıbrıs İlim Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Cem ÖZCAN	 İzmir Ekonomi Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Ece BAŞ SÜZEL 	 Bilgi Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Tuğçe TEKBEN	 Yeditepe Ü. Hukuk Fakültesi 
Dr. Öğr. Ü. Özlem TÜZÜNER	 Afyon Kocatepe Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Ali Haydar YAĞCIOĞLU	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi

Medeni Usul ve İcra-İflas Hukuku A.B.D.
Prof. Dr. Oğuz ATALAY	 İstanbul Sabahattin Zaim Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Murat ATALI	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Ali Cem BUDAK	 Kocaeli Ü. Hukuk Fakültesi
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Prof. Dr. Güray ERDÖNMEZ	 Galatasaray Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Muhammet ÖZEKES	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Meral ÖZKAN	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ	 Galatasaray Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Bilge UMAR	
Doç. Dr. Cenk AKİL	 Antalya Bilim Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Mine AKKAN	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Tolga AKKAYA	 Anadolu Ü.Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Ersin ERDOĞAN	 Ankara Yıldırım Beyazıt Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Emel HANAĞASI	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Nedim MERİÇ	 Akdeniz Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Cumhur RÜZGARESEN	 Lefke Avrupa Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Bilgehan YEŞİLOVA	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Aziz Serkan ARSLAN	 Kırıkkale Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Nur BOLAYIR	 Galatasaray Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Evrim ERİŞİR	 İstanbul Bilgi Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Nilüfer BORAN GÜNEYSU	 Anadolu Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Taylan Özgür KİRAZ	 Maltepe Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Çiğdem YAZICI TIKTIK	 MEF Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Melis TAŞPOLAT TUĞSAVUL 	 Bahçeşehir Ü.
Arş.Gör.Dr. Doğuş Taylan TÜRKEL	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Uğur BULUT	 İzmir Barosu

Milletlerarası Özel Hukuk A.B.D.
Prof. Dr. Ziya AKINCI	 Galatasaray Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Hacı CAN	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Bahattin Bahadır ERDEM	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Sibel ÖZEL	 Marmara Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Ayfer UYANIK	 MEF Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Musa AYGÜL	 Ankara Yıldırım Beyazıt Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Rifat ERTEN	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Ceyda SÜRAL	 Kadir Has Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Banu ŞİT KÖŞGEROĞLU	 Hacettepe Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Özlem CANBELDEK AKIN	 Girne Üni. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Cemil GÜNER	 Selçuk Ü. Hukuk Fakültesi

Roma Hukuku A.B.D.
Prof. Dr. Halide Gökçe TÜRKOĞLU	 Yaşar Ü. Hukuk Fak.
Doç. Dr. Kadir GÜRTEN  	 Ankara Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Ahmet KARAKOCALI	 Anadolu Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. İrem KARAKOÇ	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Eşref KÜÇÜK	 Hacettepe Ü. Hukuk Fakültesi

Ticaret Hukuku A.B.D.
Prof. Dr. Mehmet BAHTİYAR	 Yeditepe Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Mustafa Erdem CAN	 Akdeniz Ü. Hukuk Fakültesi



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �6

Prof. Dr. Mehmet HELVACI	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Huriye KUBİLAY	 İzmir Ekonomi Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Ahmet TÜRK	 Dokuz Eylül Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Vural SEVEN	 Türk-Alman Ü. Hukuk Fakültesi
Prof. Dr. Sevilay UZUNALLI	 Yaşar Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Burak ADIGÜZEL	 Erciyes Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Doç. Dr. Ecehan YEŞİLOVA ARAS	 İzmir Demokrasi Ü. Hukuk Fakültesi
Doç. Dr. Özge AYAN	 Manisa Celal Bayar Ü. Uygulamalı Bilimler Y.O. Uluslararası Ticaret Bölümü
Doç. Dr. Armağan Ebru BOZKURT YÜKSEL	 Dokuz Eylül Ü.İktisadi ve İdari Bilimler Fakültesi
Dr.Öğr. Ü. Ebru TÜZEMEN ATİK	 Selçuk Ü. Hukuk Fakültesi 
Dr. Öğr. Ü. Fatih AYDOĞAN	 İstanbul Ü. Hukuk Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Ramazan DURGUT	 İstanbul Ü. İşletme Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Emin Cem KAHYAOĞLU	 Uluslararası Kıbrıs Üniversitesi,
Dr. Öğr. Ü. Nagehan KIRKBEŞOĞLU	 Muğla Sıtkı Koçman Ü. İşletme Fakültesi
Dr. Öğr. Ü. Hüsnü TURANLI	 Uluslararası Kıbrıs Üniversitesi, 

Diğer
Prof. Dr. Ekin Özgür AKTAŞ 		  Ege Üniversitesi Tıp Fak. , Adli Tıp ABD 
Prof. Dr. Melek GÖREGENLİ 		  Sosyal Psikoloji A.B.D.
Prof. Dr. Nilgün Toker		  Felsefe A.B.D.
Doç. Dr. Kutluhan BOZKURT		  Uluslararası Kıbrıs Üniversitesi, Devletler Genel Hukuk ABD
Doç. Dr. Gaye Burcu YILDIZ		  Ankara Ü.Siyasal Bilgiler Fak. Çalışma Eko. ve End. İlişkileri A.B.D. 
Av. Serkan CENGİZ 		  İzmir Barosu, Avrupa İ.H.M. Yargılaması ile İnsan Hakları Hukuku
Av. Talih UYAR		  İzmir Barosu, İcra-İflas Hukuku
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İzmir Barosu Dergisi’nde yayımlanmakta olan makaleler

Journal of Izmir Bar Association is being permanently indexed in

hukuk veritabanında taranmaktadır.
law database.

İZMİR
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	 1. Dergimizin”hakemli” olması, sadece hakem denetiminden geçmiş yazılara yer verileceği 
sonucunu getirmemektedir. Dergimizde”hakemli” ve”hakemsiz” yazılar birlikte yer alabilecektir.

	 2. Dergimize gönderilecek yazıların başka bir yerde yayımlanmamış ya da yayımlanmak üzere 
gönderilmemiş olması gerekmektedir.

	 3. İzmir Barosu Dergisinde bilimsel yazı ve makalelerin yanı sıra Yargıtay, Danıştay, Anayasa 
Mahkemesi, AİHM kararları ve kesinleşmiş mahkeme kararları, karar incelemeleri, yabancı makale 
çevirileri, seminer çözümlemeleri İzmir Barosu kurul raporları ve hukuk tartışmaları gibi yazılara Ya-
yın Kurulunun kararı ile yer verilecektir.

	 4. İzmir Barosu Dergisinin yazı dili Türkçe’dir.

	 5. Yazarlar, unvanlarını, görev yaptıkları kurumlarını, haberleşme adresleri ile telefon numara-
larını ve varsa e-posta adreslerini belirtmelidirler.

	 6. Yazıların uzunluğu dergi formatında Times New Roman karakterinde 12 punto (dipnot, 
kaynakça, özet, kısaltmalar cetveli 10 punto) yazılarak, A4 boyutunda iki adet bilgisayar çıktısı ile 
ve dijital gönderilmesi gerekmektedir. Dipnotlarda bold karakter kullanılmaz. Kaynakça bölümünde 
yazar soyisim ve isimleri bold karakterler kullanılarak yazılır.

	 7. Makalelerin en fazla 100 sözcükten oluşan Türkçe ve İngilizce, Almanca veya Fransızca 
özetlerin; her iki dilde yazı başlığı ile beşer anahtar sözcüğün yazının başına eklenerek gönderilmesi 
gereklidir.

	 8. Her yazar ile ilgili dipnot konulmalı, sadece yıldız ile işaretlenmeli, bununla ilgili numara-
landırma yapılmamalıdır.

	 9.Yazar adı ve varsa ikinci adı ilk harfi kısaltılmış olarak, soyadı aynen yazılmalıdır. Tümü bold 
olmalıdır.

	 10. Dergiye gönderilecek / verilecek yazılar, yayın ilkeleri bakımından Yayın
Kurulunda ön incelemesi yapıldıktan sonra, yazarı tarafından istenildiği takdirde, hakeme / hakemlere 
gönderilecek; hakemlerden gelecek raporlar doğrultusunda yazının”hakemli makaleler” bölümünde 
basılmasına karar verilecektir.

YAZI GÖNDERİM KURALLARI
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	 11. Hakem incelemesi istenilen yazılar, en az iki hakem incelemesinden geçirilecek ve iki 
olumlu rapor üzerine yayımlanacaktır. Bir olumlu bir olumsuz rapor halinde üçüncü bir hakeme 
başvurulacaktır. Üçüncü hakemin görüşü doğrultusunda iki olumlu görüş ortaya çıktığında yazı ya-
yımlanacaktır. Hakemler yazıları “biçimsel ve içerik olarak bilimsel ölçütlere uygunluk” yönünden 
denetleyeceklerdir. Hakem raporları yayım arşivinde saklanacaktır. Yazılar hakemlere gönderildiğin-
de yazarın adı soyadı bildirilmeyecektir. Aynı şekilde yazar da kimlerin hakem denetimi yaptığını 
bilmeyecektir. Hakemle yazarın bir konudaki görüşünün farklı olması, yazının hakem denetiminde 
olumlu sonuç alınmasına engel değildir. Hakemler yazılara ilişkin üç sonuç bildirebileceklerdir.” 
yayımlanması uygundur”,” yetersizliklerin giderilmesi için iade edilmelidir”,” yayımlanması uygun 
değildir”. Yazının hakem tarafından yetersiz bulunması halinde, hakem raporlarında”yazar nüshası”, 
yani hakem kimlik bilgilerinin olmadığı nüsha yazara verilecektir. Yazar, raporda saptanan eksiklikleri 
giderdikten sonra, yazı yeniden aynı hakeme verilecektir. Bunun sonucuna göre yazıyla ilgili gerekli 
işlem yapılacaktır.

	 12. Hakemli inceleme istenmeyen yazılar, Yayın Kurulu incelemesi ile yayımlanacaktır. Yayın 
Kurulunda her yazı en az iki üye incelemesinden geçirilecek, raportörler görüşlerini Kurul’a sunacak 
ve Yayın Kurulunca yazının yayımlanıp yayımlanmayacağına karar verilecektir. Gerektiğinde yazı oku-
narak bütün üyelerce oylanmak suretiyle yayımlanıp yayımlanmamasına karar verilecektir. Yazardan 
Yayın Kurulunca eksik görülen konuların düzeltilmesi istenebilecektir. Yazım yanlışları Yayın Kurulu 
tarafından düzeltilecek, diğer eksiklikler bakımından yazarlarla bağlantı kurularak düzeltilmesi yaza-
rından istenecektir.

	 13. Yayımlamayan yazılar, yazara geri gönderilmeyecektir. Ancak yazıların yayımlanıp yayım-
lanmayacağı ilgilisine en kısa sürede bildirilecektir.

	 14. Yazardan düzeltme isteğinde, düzeltmenin en geç 15 gün içinde yapılarak Yayın Kuruluna 
ulaştırılması gereklidir.

	 15. Dergi’ye gönderilen yazıların yazım bakımından son denetiminin yapılmış olduğu, yazarın 
dijital ortamdaki biçimiyle yazısının yayımlanmasına”olur” verdiği kabul edilecektir. Yazının baskı 
düzeltmeleri Yayın Kurulu tarafından yapılacak, yazarına bu düzeltmeler için yazı gönderilmeyecektir.

	 16. Gönderilen yazıların yayımlanmasına karar verildiği takdirde, yazının basılı ve elektronik 
yayım haklarına İzmir Barosu sahip olacaktır.
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MİRASTAN FERAGAT SÖZLEŞMESİNİN
MİRASÇILIK BELGESİNDE GÖSTERİLMESİ

	 ÖZET

INDICATING INHERITANCE RENUNCIATION CONTRACT IN CERTIFICATE OF INHERITANCE

	 Mirasbırakan bir mirasçısı ile ivazlı ya da ivazsız olarak mirastan feragat sözleşme-
si yapabilir. Böyle bir durumda, mirastan feragat eden mirasçılık sıfatını kaybeder. İvazlı 
mirastan feragat, sözleşmede aksi öngörülmedikçe feragat edenin altsoyunu da kapsar. 
Mirastan feragat sözleşmesi, belli bir kişi lehine yapılabilir. Feragatin belirli bir kişi lehine 
yapılmış olması halinde, feragat edenin payı bu kişiye ait olur. Mirastan feragat sözleşmesi 
belli bir kişi lehine yapılmamışsa en yakın ortak kökün altsoyu lehine yapılmış sayılır. Mi-
rastan feragat sözleşmesinin varlığı halinde, bu sözleşmenin hüküm ve sonuçlarının mi-
rasçılık belgesinde gösterilip gösterilmeyeceği hususu tartışmalıdır. Mirasçılık belgesinin 
işlevi ve bu belge olmaksızın mirasçıların tereke üzerinde herhangi bir resmi işlem yapa-
mayacağı dikkate alındığında, tartışmanın açıklığa kavuşturulması uygulama bakımından 
oldukça önemlidir.  	
	
	 Anahtar Kelimeler: Miras hukuku, mirastan feragat sözleşmesi, mirasçılık belgesi.
	
	 ABSTRACT
     
	 The testator may conclude an inheritance renunciation contract with an heir with 
or without valuable consideration. In such a case the renouncing party is not deemed to 
be an heir on succession. An inheritance may be renounced in favour of certain persons. 
If certain persons are named in the renunciation contract as heirs, the part of the renoun-
cing heir belongs to these. If certain persons are not named in the renunciation contract 
as heirs, the renunciation is presumed to be effective only in respect of the heirs of the line 
descending from their nearest common ascendant. In case of inheritance renunciation 
contract, it is not clear whether the effects and consequences of this contract will be indi-
cated in certificate of inheritance. In terms of practice it is important to clarify the matter. 
Because the heirs are not able to make any official transaction on the estate without certi-
ficate of inheritance.

	 Keywords: Inheritance law, inheritance renunciation contract, certificate of inhe-
ritance.
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	 GİRİŞ

	 Mirasbırakanın ölümü üzerine, terekesinin bir bütün olarak geçtiği 
kişiye mirasçı denir1. Mirasçılık sıfatı ya kanundan doğar ya da mirasbı-
rakanın iradesine dayanır. Buna göre, iki çeşit mirasçı vardır. Birincisi, 
yasal mirasçıdır; ikincisi, atanmış mirasçıdır. Yasal mirasçılardan yal-
nızca bazıları, saklı paylı mirasçıdır. Saklı pay, mirasbırakanın üzerinde 
tasarrufta bulunamayacağı miras payıdır. Başka bir deyişle, saklı pay mi-
rasbırakan tarafından bertaraf edilemeyen miras payıdır2. Saklı paylı mi-
rasçılar, birinci zümrede mirasbırakanın altsoyudur; altsoyun saklı payı, 
yasal miras payının yarısıdır. İkinci zümrede, yalnızca mirasbırakanın 
ana ve babası saklı paylı mirasçıdır3; bunların saklı payları, yasal miras 
paylarının dörtte biridir. Üçüncü zümrede ise saklı paylı mirasçı yoktur. 
Bunların dışında, sağ kalan eş de mirasbırakanın saklı paylı mirasçısıdır; 
birinci veya ikinci zümreyle birlikte mirasçı olması halinde yasal miras 
payının tamamı, diğer hallerde ise yasal miras payının dörtte üçü sağ ka-
lan eşin saklı payıdır. Görüldüğü üzere, saklı paylı mirasçılar sınırlı sayı-
da olup4, bunların saklı payları da yasal miras paylarının bir bölümünden 
ibarettir5. 

	 Türk Medeni Kanunu’nun 505. maddesinin birinci fıkrasında açık-
ça belirtildiği üzere, mirasçı olarak altsoyu, ana ve babası veya eşi bulu-
nan mirasbırakan, mirasının saklı paylar dışında kalan kısmında ölüme 
1 İMRE, Zahit/ERMAN, Hasan: Miras Hukuku, 13. Baskı, İstanbul 2017, s. 12; DURAL, Mustafa/ÖZ, 

Turgut: Türk Özel Hukuku Cilt: IV: Miras Hukuku, 11. Baskı, İstanbul 2017, N. 43; ANTALYA, Gök-
han/SAĞLAM, İpek: Miras Hukuku, 4. Baskı, Ankara 2019, N. 101; KILIÇOĞLU, Ahmet: Miras Huku-
ku, 8. Baskı, Ankara 2018, s. 24; ÖZTAN, Bilge: Miras Hukuku, 6. Baskı, Ankara 2014, s. 16; SEROZAN, 
Rona/ENGİN, Baki İlkay: Miras Hukuku, 6. Baskı, Ankara 2019, §1 N. 133; AYAN, Mehmet: Miras Hu-
kuku, 9. Baskı, Ankara 2016, s. 33; SARI, Suat: Uygulamalı Miras Hukuku, 3. Baskı, İstanbul 2016, s. 19.

2 ANTALYA/SAĞLAM, N. 1203; SARI, s. 75; TURANBOY, Kürşat Nuri: Mirasbırakanın Denkleştirme 
ve Tenkise Bağlı Sağlararası Hukuki İşlemleri, Ankara 2010, s. 45; ÇAĞA, Tahir: Türk-İsviçre Hukukuna 
Göre Mahfuz Hisseli Mirasçıların Hukuki Vaziyeti, İsmail Akgün Matbaası, İstanbul 1950, s. 3.

3   İkinci zümrede kardeşlerin saklı payı, 4.5.2007 tarihli ve 5650 sayılı Türk Medeni Kanunu’nda Deği-
şiklik Yapılmasına Dair Kanun ile kaldırılmıştır. Bu kanun, 26518 sayılı ve 10 Mayıs 2007 tarihli Resmi 
Gazete’de yayınlanmıştır. 

4  Mirasbırakanın saklı paylı mirasçıları belirleme yetkisi yoktur. Saklı paylı mirasçılar, kanun koyucu tara-
fından belirlenir (TURANBOY, s. 46).

5 ANTALYA/SAĞLAM,  N. 1207; SARI, s. 75; İMRE/ERMAN, s. 231. 
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bağlı tasarrufta bulunabilir. Bu mirasçılardan hiçbiri yoksa mirasbırakan 
mirasının tamamı üzerinde tasarrufta bulunabilir (TMK md. 505 f. 2). 
Saklı paylar dışında kalan ve mirasbırakanın üzerinde tasarrufta buluna-
bileceği bu kısma, tasarruf oranı (nisabı) veya tasarruf edilebilir kısım 
denir6. Mirasbırakan, tasarruf özgürlüğünün sınırları içinde, malvarlığının 
tamamında veya bir kısmında vasiyetname ya da miras sözleşmesiyle 
tasarrufta bulunabilir (TMK md. 514 f. 1). Saklı paylı yasal mirasçılık 
kuralları nedeniyle Türk Medeni Hukuku’nda mirasbırakanın ölüme 
bağlı tasarruf yapma özgürlüğü sınırlıdır7 ve saklı paylı mirasçılar, miras-
bırakanın ölüme bağlı tasarruflarına karşı korunurlar8. Mirasbırakanın 
ölüme bağlı tasarrufları nedeniyle saklı paylarının karşılığını alamayan 
mirasçılar, mirasbırakanın tasarruf oranını (nisabını) aşan tasarrufla-
rının tenkisini dava edebilirler (TMK md.560 f.1). Saklı pay ihlalinin 
yaptırımı tenkistir9. Yalnızca mirastan feragat, mirasçılıktan çıkarma ve 
mirastan yoksunluk gibi istisnai hallerde, mirasbırakanın tasarruf oranı 
(nisabı) genişler. Ancak bu hallerde de mirasbırakanın tasarruf oranının 
genişlemesi mutlak değildir.

	 Mirasbırakan, bir mirasçısı ile ivazlı veya ivazsız olarak mirastan fe-
ragat sözleşmesi yapabilir (TMK md. 528 f. 1). Bunun neticesinde mi-
rastan feragat eden, mirasçılık sıfatını kaybeder (TMK md. 528 f. 2).

	 Türk Medeni Kanunu’nun 598. maddesinin birinci fıkrasında, “Baş-
vurusu üzerine yasal mirasçı oldukları belirlenenlere, sulh mahkemesince 
veya noterlikçe mirasçılık sıfatlarını gösteren bir belge verilir” denmektedir. 
Buna göre mirasçılık belgesi, kişinin mirasçılık sıfatını ispat etmeye yara-
yan bir belgedir10. Bu belge, mirasçılar tarafından bir yetki belgesi olarak 
kullanılır11. Mirasçı, bu belgeyle tereke üzerinde tasarrufta bulunur. Ki-

6    DURAL/ÖZ, N. 1040; İMRE/ERMAN, s. 231; ANTALYA/SAĞLAM, N. 1201.
7    İMRE/ERMAN, s. 231; DURAL/ÖZ, N. 1038. 
8    DURAL/ÖZ, N. 1038.
9    İMRE/ERMAN, s. 261. 
10 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, Necip: Miras Hukuku, 3. Baskı, İstanbul 1987, s. 580; İMRE/ERMAN, s. 

337; ANTALYA/SAĞLAM, N. 1629. 
11 ERİŞGİN, Nuri: Mirasçılık Belgesi, Ankara 2013,  s. 27. 
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şinin mirasçılık sıfatını ispat etmeye yarayan bir belge olsa da mirasçılık 
belgesi, maddi hukuk bakımından kesin hüküm teşkil etmez. Mirasçılık 
belgesinin içeriğinin aksi her zaman iddia ve ispat edilebilir. Buna göre 
mirasçılık belgesi, aksi ispat edilinceye kadar bu belgede mirasçı olarak 
gösterilen kişi veya kişilerin miras hakkı bakımından bir karine teşkil 
eder12.

	 Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 382. maddesi uyarınca, miras-
çılık belgesi verilmesi, miras hukukundaki çekişmesiz yargı işlerinden-
dir. Mirasçılık belgesi, talep üzerine düzenlenir. Bu noktada, tek bir mi-
rasçının talebi yeterlidir. Mirasçılık belgesinde; mirasbırakanın kimlik 
bilgileri, ölüm tarihi, son yerleşim yeri, mirasçıları, mirasçıların kimlik 
bilgileri ve bunların miras payları gösterilmelidir13. 

	 Mirastan feragat sözleşmesinin varlığı halinde, bu sözleşmenin hü-
küm ve sonuçlarının mirasçılık belgesinde gösterilip gösterilmeyeceği 
hususu tartışmalıdır. Bir görüşe göre14, mirastan feragat edenler de mi-
rasçılık belgesinde mirasçılar arasında gösterilmeli, mirastan feragatin 
hüküm ve sonuçları mirasın paylaşılmasında dikkate alınmalıdır. Buna 
karşılık başka bir görüşe göre15, mirasçılık belgesinde, mirastan feragat 
sözleşmesine işaret edilmeli ve feragat nedeniyle mirasçılık sıfatını kay-
beden kişilerin paylarının kime veya kimlere kaldığı bu belgede gösteril-
melidir. 

	 İvazsız mirastan feragat sözleşmesinin feragat edenin altsoyunu da 
kapsayacak şekilde yapılıp yapılamayacağı hususu da mirastan feragat 
sözleşmeleri bakımından tartışmalı olan konulardan biridir. Bu tartışma 
nedeniyle, altsoyu da kapsayacak şekilde yapılan ivazsız bir mirastan fe-

12  KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 580; ANTALYA/SAĞLAM, N. 1635; İMRE/ERMAN, s. 338.
13  ERİŞGİN, s. 117 vd. ; ANTALYA/SAĞLAM, N. 1630.
14  ERİŞGİN, s. 120; GENÇCAN, Ömer Uğur: Miras Hukuku, 4. Baskı, Ankara 2020, s. 954-955, 993.
15 KURŞAT, Zekeriya: Terekenin Korunması Önlemleri, İstanbul 2010, s. 300-301; ANTALYA/SAĞ-

LAM, N. 1637. Bazı Yargıtay kararları da bu yöndedir. Bkz. Yargıtay 2. HD., 15.03.2007, 2597/4205 
(Erişim: 28.11.2019, http://www.hukukturk.com); Yargıtay 14. HD., 6.2.2017, 4843/719 (ANTAL-
YA/SAĞLAM, N. 1638, dn. 105). 
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ragat sözleşmesinin bulunması halinde, bu sözleşmenin hüküm ve so-
nuçlarının mirasçılık belgesinde nasıl gösterileceği meselesi de çözüm-
lenmesi gereken bir sorun olarak karşımıza çıkar.

	 Mirasçılık belgesinin işlevi ve bu belge olmaksızın, mirasçıların te-
reke üzerinde herhangi bir resmi işlem yapamayacağı düşünüldüğün-
de, bu tartışmaların açıklığa kavuşturulmasının uygulama bakımından 
oldukça önemli olduğu anlaşılmaktadır. Bu nedenle bu çalışmanın ko-
nusu, mirastan feragat sözleşmesinin hüküm ve sonuçlarının mirasçılık 
belgesinde gösterilmesidir. Öncelikle mirastan feragat sözleşmesinin 
hüküm ve sonuçları incelenmiş daha sonra mirasçılık belgesinin işlevi 
üzerinde durulmuştur. 

	 I. Mirastan Feragat Sözleşmesinin Tanımı, Tarafları ve Şekli

	 Mirastan feragat, gelecekte mirasçı olma ihtimali bulunan bir kişi-
nin, beklenen miras hakkından, mirasın açılmasından yani mirasbıraka-
nın ölümünden önce vazgeçmesi olarak tanımlanabilir16. Mirasın açıl-
masından sonra mevcut miras hakkından vazgeçme ise ancak mirasın 
reddedilmesiyle mümkündür17.

	 Mirasbırakan ile müstakbel ve muhtemel bir mirasçısı arasın-
da yapılacak bir mirastan feragat sözleşmesi ile bu sözleşmenin tarafı 
olan müstakbel ve muhtemel mirasçı, beklenen miras payından fera-
gat edebilir. Mirastan feragat sözleşmesi mirasbırakanın müstakbel ve 
muhtemel her türlü mirasçısı ile yapılabilir18. Ancak saklı paylı miras-
çılar dışındaki yasal mirasçılar ile mirastan feragat sözleşmesi yapmak 
gereksizdir19. Zira mirasbırakan, saklı paylı mirasçıları dışında kalan ya-
sal mirasçılarının payları üzerinde zaten dilediği gibi tasarrufta bulunma 

16 ANTALYA, Gökhan: Mirastan Feragat Sözleşmesi, İstanbul 1999, s. 29; DURAL/ÖZ, N. 880; AL-
BAŞ, Hakan: “Mirastan Feragat Sözleşmesi ve Hükümlerine İlişkin Bazı Sorunlar”, Prof. Dr. Ünal 
Narmanlıoğlu’na Armağan, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. 9, S. Özel, 2007, s. 535.

17 İMRE/ERMAN, s. 198.
18 DURAL/ÖZ, N. 886; ALBAŞ, s. 536.
19  İMRE/ERMAN, s. 198; DURAL/ÖZ, N. 888; ALBAŞ, s. 536-537.
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imkânına sahiptir. Buna karşılık, mirasçılıktan çıkarma sebebi bulunma-
dıkça veya mirastan feragat sözleşmesi yapmadıkça, mirasbırakan saklı 
paylı mirasçılarının saklı payları üzerinde tasarrufta bulunamaz20. Başka 
bir deyişle, mirasçılıktan çıkarılabilmesi için geçerli bir sebep bulunma-
yan müstakbel ve muhtemel saklı paylı mirasçının beklenen saklı payı 
üzerinde mirasbırakan ancak bu mirasçının saklı payından kendi isteğiy-
le feragat etmesi halinde tasarrufta bulunabilir. Zaten mirastan feragat 
sözleşmesinin amacı, mirasbırakanın tasarruf özgürlüğünü genişletmek 
ve tasarruf oranını (nisabını) artırmaktır21.

	 Mirastan feragat sözleşmesi, miras sözleşmesi şeklinde yapılır. Aksi 
takdirde mirastan feragat sözleşmesi geçersiz olur22.

	 II. Mirastan Feragat Sözleşmesinin Hüküm ve Sonuçları

	 A. Feragat Eden Bakımından

	 Mirastan feragat eden, mirasçılık sıfatını kaybeder (TMK md. 528 
f. 2). Mirastan feragat sözleşmesinin esas sonucu budur. Mirastan kısmi 
feragat de mümkündür. Örneğin mirasçı, yalnızca miras payının veya 
saklı payının bir kısmından feragat edebilir. Kısmi feragat, feragat ede-
nin mirasçılık sıfatı üzerinde etkili değildir. Kısmi feragat halinde, yal-
nızca feragat edenin feragat ettiği oranda miras payı azalır23.

20 DURAL/ÖZ, N. 889; ALBAŞ, s. 542.
21 ALBAŞ, s. 537, 542.
22 YİBK, 11.2.1959, 16/14: “… kanunumuza göre mirastan feragat mukavelesi, miras mukavelesinin bir ne-

vinden ibarettir. Bu itibarla mirastan feragat mukavelesinin (bütün miras mukaveleleri gibi) Medeni Kanu-
nun 492. maddesi hükmünce resmi vasiyet şeklinde yapılması gerektir” (Erişim: 21.03.2020, http://www.
kazanci.com); Yargıtay 7. HD., 20.12.1990, 16105/15573: “Mirastan feragat sözleşmesinin geçerli olabil-
mesi için, miras sözleşmeleri gibi resmi vasiyet şeklinde yapılması gerekir” (Erişim: 21.03.2020, http://www.
kazanci.com); Yargıtay 2. HD., 22.1.2009, 15407/507: “Davalılar, davacının mirasbırakan ile yaptığı söz-
leşme nedeniyle, mirastan pay alamayacağını ileri sürmüşlerdir. Mirastan feragat sözleşmesinin resmi şekilde 
yapılması geçerlilik koşuludur (TMK. md.545). Miras haklarından feragat ancak resmi şekilde yapılacak bir 
sözleşme ile sonuç doğurur. Mirasbırakan ile davacı arasında mirasbırakanın sağlığında 28.10.1995 tarihin-
de adi yazılı şekilde düzenlenen sözleşme mirastan feragat niteliğinde değildir” (Erişim: 21.03.2020, http://
www.kazanci.com).

23 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 301.



www.izmirbarosu.org.tr

21İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �

MİRASTAN FERAGAT SÖZLEŞMESİNİN 
MİRASÇILIK BELGESİNDE GÖSTERİLMESİ

Doç. Dr. Tuba BİRİNCİ UZUN

	 B. Feragat Edenin Altsoyu Bakımından

	 1. Genel Olarak

	 Kanunun açık hükmü karşısında, saklı payından tam feragat edenin, 
mirasçılık sıfatını kaybettiği, mirastan pay alamayacağı ve mirasçılara ait 
hakları kullanamayacağı noktasında bir tereddüt yoktur. Ancak miras-
tan feragat edenin altsoyunun akıbeti bakımından aynı şeyi söylemek 
mümkün değildir. 

	 Feragat edenin altsoyu bakımından mirastan feragat sözleşmesinin 
hüküm ve sonuçlarının tespit edilebilmesi için öncelikle sözleşmenin 
ivazlı olup olmadığına bakılmalıdır.  

	 2. İvazlı Mirastan Feragat Sözleşmesinde

	 Mirastan feragat sözleşmesi, ivazlı veya ivazsız olabilir (TMK 
md.528 f.1). Mirastan feragat ivazlı olarak yapılmışsa, sözleşmede aksi 
öngörülmedikçe, feragat edenin altsoyunu da etkiler (TMK md. 528 f. 
3). Mirastan feragat eden mirasçı gibi bunlar da mirasçılık sıfatını kay-
beder. Feragat edenin altsoyu, saklı paylı mirasçı olsa dahi tenkis davası 
açıp, saklı payını talep edemez24. Ancak mirastan feragat sözleşmesinde 
bunun aksi kararlaştırılabilir; ivazlı mirastan feragat sözleşmesinde, bu 
sözleşmenin feragat edenin altsoyunu kapsamadığı belirtilebilir.

	 3. İvazsız Mirastan Feragat Sözleşmesinde

	 İvazsız mirastan feragat sözleşmesi bakımından durum tartışma-
lıdır. Bazı yazarlara göre25, ivazsız feragat, kural olarak feragat edenin 
altsoyunu etkilemez ancak ivazsız feragat sözleşmesinde feragat ede-
nin altsoyunun da mirasbırakana mirasçı olmayacağı kararlaştırılabilir. 

24 DURAL/ÖZ, N. 897; İMRE/ERMAN, s. 200. 
25 AYİTER, Nuşin/KILIÇOĞLU, Ahmet: Miras Hukuku, 3. Baskı, Ankara 1993, s.  146; ŞENER, Esat: 

Miras Hukuku, Birinci Kitap, Olgaç Matbaası, Ankara 1977, s. 209; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 302; 
İMRE/ERMAN, s. 200; SEROZAN/ENGİN, §4 N. 205; KILIÇOĞLU, s. 160. 
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Buna karşılık bazı yazarlara göre26, ivazsız mirastan feragat sözleşmesi, 
feragat edenin altsoyu bakımından hiçbir hüküm ve sonuç doğurmaz; 
altsoy, feragat edene halef olur. Bu görüşe göre, bir kişinin sahip olduğu 
bir haktan onun adına bir başkası vazgeçemeyeceğinden, mirastan fe-
ragat sözleşmesinde bunun aksi de kararlaştırılamaz. Başka bir deyişle 
bu görüşe göre27, feragat edenin altsoyunu da kapsayacak şekilde ivazsız 
mirastan feragat sözleşmesi yapılamaz.

	 Kanaatimizce bu noktada birinci görüşe üstünlük tanınmalıdır. Her 
şeyden önce hükmün zıt anlamından bu sonuca ulaşılabilmesi pekâlâ 
mümkündür. Şöyle ki TMK md. 528 f. 3 hükmü şu şekildedir: “Bir kar-
şılık sağlanarak mirastan feragat, sözleşmede aksi öngörülmedikçe feragat 
edenin altsoyu için de sonuç doğurur”. Buna göre bu hükmün mefhumu 
muhalifi yani zıt söylenişi şu şekilde olacaktır: “Bir karşılık sağlanmadan 
mirastan feragat, sözleşmede aksi öngörülmedikçe feragat edenin altsoyu 
için sonuç doğurmaz”. 

	 Hükmün zıt anlamı dışında, ivazsız mirastan feragat sözleşmesinin 
feragat edenin altsoyunu da kapsayacak şekilde yapılabileceğini göste-
ren başka bir husus, TMK md. 528 hükmünün gerekçesidir. Hükmün 
gerekçesinde ivazsız mirastan feragat sözleşmesinin feragat edenin alt-
soyunu da kapsayacak şekilde yapılabileceği açıkça belirtilmiştir. Ge-
rekçede,“… feragat karşılık sağlanarak yapılmış ise, feragat sözleşmesinde 
belirtilmedikçe, feragat, feragat edenin altsoyuna etkili olacak ve onların da 
mirasçılık sıfatlarını kaldıracaktır. Düzenlemenin zıt anlamından da fera-
gat karşılık sağlanmadan yapılmışsa, feragat, feragat edenin fürunu etkile-
meyecektir. Bu prensibin aksi de mirastan feragat sözleşmesi ile kararlaştırı-
labilir; ancak feragat edenin altsoyunun mirasbırakana karşı saklı paydan 
doğan hakları saklıdır” denmektedir. Buna göre, ivazsız mirastan feragat 
sözleşmesi, feragat edenin altsoyunu da kapsayacak şekilde yapılabilir. 
İvazsız mirastan feragat sözleşmesinin feragat edenin altsoyunu da kap-
sayacak şekilde yapılmış olması halinde, saklı payının karşılığını alama-
26 EREN, Fikret/YÜCER AKTÜRK, İpek: Türk Miras Hukuku, Ankara 2019, s. 185; ANTALYA, s. 172; 

DURAL/ÖZ, N. 897.
27 DURAL/ÖZ, N. 897; EREN/YÜCER AKTÜRK, s. 185.
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yan altsoy, mirasbırakanın tasarruf oranını (nisabını) aşan bu tasarrufun 
yalnızca tenkisini dava edebilir (TMK md. 560 f. 1). Zira saklı paydan 
doğan hak, tenkis davası açma hakkıdır.

	 Hükmün zıt anlamı ve gerekçesi dışında, ivazsız mirastan feragat 
sözleşmesinin feragat edenin altsoyunu da kapsayacak şekilde yapıla-
bileceğini gösteren başka bir husus ise mirasbırakanın irade beyanıdır. 
Uygulamada feragat edenin altsoyunu da kapsayacak şekilde yapılan 
ivazsız mirastan feragat sözleşmelerinde, mirasçı ve mirasbırakan tara-
fından sırasıyla aşağıdakilere benzer ifadelere yer verilmektedir:

	 “İşbu mirastan feragat sözleşmesine taraf olan murisim …isimli kişi-
nin vefatı halinde bana kalması söz konusu olan miras hakkımdan ve miras 
payımın tamamından karşılıksız olarak, saklı payımı da kapsayacak şekil-
de feragat ettiğimi, işbu feragatimin altsoyumu da kapsayacağını ve sonuç 
doğuracağını kabul ve beyan ederim”.

	 “Ben de vefatım halinde mirasçım olacak …isimli kişinin beyan etti-
ği gibi, miras hakkından ve miras payının tamamından karşılıksız olarak, 
saklı payını ve altsoyunu da kapsayacak şekilde feragat ettiğini kabul ettiği-
mi beyan ederim”.

	 Görüldüğü üzere, feragat edenin altsoyunu da kapsayacak şekilde 
yapılan ivazsız mirastan feragat sözleşmelerinde, yalnızca mirasçının ira-
desi değil mirasbırakanın iradesi de bu tasarrufun feragat edenin altsoyu 
bakımından hüküm ve sonuç doğurması yönündedir. Böyle bir tasarruf-
ta esas itibariyle mirasbırakanın iradesine odaklanılmalıdır. Gerçekten 
de “Miras sözleşmelerinde, iki taraflı işlem olarak sözleşme ile değil, sözleşme 
içinde ortaya konulan irade açıklamaları ile tasarrufta bulunulur28”. Zira 
bir miras sözleşmesi, resmi vasiyetnamenin geçerlilik şartlarını taşıdığı 
gibi, aynı zamanda mirasbırakanın tek taraflı ölüme bağlı tasarruflarını 
da içerir. Bu beyanıyla mirasbırakanın, mirastan feragat eden mirasçısı-
nın altsoyunu mirasçılıktan çıkardığı kabul edilmelidir. Zira bir mirasçı-
nın saklı payından mahrum bırakılması ile mirasçılıktan çıkarılması aynı 
28 ANTALYA/SAĞLAM, N. 1005. 
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şeydir. Mirasçılıktan çıkarma tasarrufunda açıkça bu ifadenin kullanıl-
masına gerek yoktur29. Çıkarma, açık olabileceği gibi örtülü de olabilir. 
Örneğin mirasbırakan saklı paylı mirasçılarının varlığına rağmen tereke-
sinin tamamı için bir başkasını mirasçı olarak atamışsa bu tasarruf aynı 
zamanda saklı paylı mirasçıların örtülü olarak mirasçılıktan çıkarıldığı 
anlamına gelir30. O zaman saklı paylı altsoyun varlığına rağmen, miras-
bırakanın, mirasçısının miras hakkından ve payından altsoyunu da kap-
sayacak şekilde feragat ettiğini kabul etmesi de feragat edenin saklı paylı 
altsoyunu örtülü olarak mirasçılıktan çıkardığı anlamına gelir. Böyle bir 
durumda, mirasbırakan hem mirastan feragati kabul etmiş hem de fera-
gat edenin altsoyunu mirasçılıktan çıkarmış olur.

	 Esasen mirasçılıktan çıkarmanın TMK md. 510’da belirtilen sebep-
lerden birine dayanması gerekir. TMK md. 510 hükmü uyarınca; mi-
rasçı, mirasbırakana veya mirasbırakanın yakınlarından birine karşı ağır 
bir suç işlemişse ya da mirasçı, mirasbırakana veya mirasbırakanın ailesi 
üyelerine karşı aile hukukundan doğan yükümlülüklerini önemli ölçü-
de yerine getirmemişse31, mirasbırakan ölüme bağlı tasarrufla saklı paylı 
mirasçısını mirasçılıktan çıkarabilir. Buna cezai mirasçılıktan çıkarma 
denir32. Sebebin varlığı ispat edilememiş veya çıkarma sebebi tasarruf-
ta belirtilmemişse tasarruf, mirasçının saklı payı dışında yerine getirilir 
(TMK md. 512 f. 3). Bu hüküm şu şekilde anlaşılmalıdır: Sebep gös-
terilmeden yapılan mirasçılıktan çıkarma geçerlidir; bu tasarruf hüküm 
ve sonuç doğurur ve mirasçılıktan çıkarılan kişinin mirasçılık sıfatını 
ortadan kaldırır; bu kişi ancak tenkis davası açarak, saklı payı oranında 
mirasçılık sıfatını yeniden kazanabilir33.

29 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 357. 
30 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 357. 
31 Yargıtay 2. HD., 30.9.1971, 5309/5424 (Erişim: 21.03.2017, http://www.kazanci.com); Yargıtay 2. 

HD., 30.3.1976, 2467/2802 (Erişim:21.03.2017, http://www.kazanci.com); Yargıtay 2. HD., 4.2.2002, 
194/1169. (Erişim: 21.03.2017,  http://www.kazanci.com). 

32	Detaylı bilgi için bkz. YAĞCI, Kürşad: Cezaî Mirasçılıktan Çıkarma, İstanbul 2013; GÖNEN, Doruk: 
“Cezai Mirasçılıktan Çıkarmanın Amacı ve Cezai Mirasçılıktan Çıkarmaya Tabi Kişilerin Kapsamı”, 
Prof. Dr. Hasan Erman’a Armağan, İstanbul 2015, s. 327-340.

33 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 357. 
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	 İvazsız mirastan feragat sözleşmesinde, mirasbırakanın, mirasçı-
sının miras hakkından ve payından altsoyunu da kapsayacak şekilde 
feragat ettiğini kabul etmesinin mirasçılıktan çıkarma tasarrufu olarak 
değerlendirilmesi durumunda da sonuç değişmeyecek, mirasçılıktan çı-
karılanların yani mirastan feragat edenin altsoyunun yine bu tasarrufun 
tenkisi için dava açması gerekecektir. Zira miras hukukunda mahkeme 
kararı olmadıkça ölüme bağlı tasarruf ne kendiliğinden hükümsüz hale 
gelir ne de saklı pay ihlaline neden olan tasarrufa re’sen dokunulabilir, 
müdahale edilebilir. Esas itibariyle bu durum, miras hukukunun ruhu-
nu, özünü oluşturan ölüme bağlı tasarrufun ayakta tutulması ilkesinin 
(favor testamenti) bir gereğidir.

	 Bu tartışmanın esas sebebi, konu ile ilgili Türk Medeni Kanunu’nda 
yer alan düzenlemenin (TMK md. 528 f. 3), İsviçre Medeni Kanunu’nda 
yer alan düzenlemeden  (ZGB art. 495 parag.3) farklı olmasıdır. İsviçre 
Medeni Kanunu’na göre, mirastan feragat, sözleşmede aksi öngörülme-
dikçe feragat edenin altsoyu için de sonuç doğurur; feragatin ivazlı ya da 
ivazsız olmasının bir önemi yoktur34. Buna göre, mirastan feragat, kök 
içinde halefiyet ilkesinin bir istisnası niteliğindedir35. Aslında sistematik 
yorum da bizi aynı sonuca götürür. Şöyle ki mirasçılıktan çıkarma ile 
ilgili TMK md. 511 f. 2 hükmünde, “Mirasbırakan başka türlü tasarrufta 
bulunmuş olmadıkça mirasçılıktan çıkarılan kimsenin miras payı, o kimse 
mirasbırakandan önce ölmüş gibi, mirasçılıktan çıkarılanın varsa altsoyu-
na, yoksa mirasbırakanın yasal mirasçılarına kalır” denmektedir. Benzer 
bir düzenleme mirastan yoksunluk bakımından da söz konusudur. TMK 
md. 579 f. 2 hükmünde, “Mirastan yoksun olanın altsoyu, mirasbırakan-
34 WEIMAR, Peter: Die gesetzlichen Erben; Die Verfügungsfähigkeit, Die Verfügungsfreiheit, Die Ver-

fügungsarten, Die Verfügungsformen, Art. 457-516 ZGB, in: Heinz Hausheer/Hans Peter Walter 
(Hrsg.), BK – Berner Kommentar Band/Nr. III/1/1/1: Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Das Erbrecht, 
2009, Art. 495, N. 1; COTTI, Fiorenzo: Art. 495-497 ZGB in: Antoine Eigemann/Nicolas Rouiller 
(Editeurs),Commentaire du droit des successions (art. 457-640 CC; art. 11-24 LDFR), SHK – Stämpflis 
Handkommentar, Stämpfli Verlag AG, Bern 2012, Art. 495, N. 12; STUDHALTER, Philipp: Art. 495-
497 ZGB, in: Jolanta Kren Kostkiewicz, Stephan Wolf/Marc Amstutz/Roland Fankhauser (Hrsg.), 
ZGB Kommentar Schweizerisches Zivilgesetzbuch, OFK – Orell Füssli Kommentar (Navigator.ch), 3. 
Überarbeitete Auflage, 2016, Art. 495, N. 7; HRUBESCH-MILLAUER, Stephanie: Erbrecht Art. 457-
640 ZGB, in: Peter Breitschmid/Alexandra Jungo (Hrsg.), CHK - Handkommentar zum Schweizer Pri-
vatrecht, 3. Auflage, Schulthess Juristische Medien AG, Zürich 2016, Art. 495, N. 6.

35 COTTI, Art. 495, N. 12.
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dan önce ölen kimsenin altsoyu gibi mirasçı olur” denmektedir. Mirasın 
reddi ile ilgili TMK md. 611 f. 1 hükmünde de “Yasal mirasçılardan biri 
mirası reddederse onun payı, miras açıldığı zaman kendisi sağ değilmiş gibi, 
hak sahiplerine geçer” ifadesine yer verilmiştir. Ancak mirastan feragat 
bakımından böyle bir düzenleme yoktur. Elbette kanun koyucu, bu hu-
susu düzenlemeyi unutmuş değildir. Aksine mirastan feragat bakımın-
dan konuyu daha farklı ele almıştır. Ne var ki kanun iktibas edilirken 
ilgili düzenlemede yapılan bu değişiklik mirastan feragat kurumunun 
omurgasını bozmuş, adeta bir fıtık meydana getirmiştir. İvazsız miras-
tan feragat sözleşmesinin feragat edenin altsoyunu da kapsayacak şekil-
de yapılıp yapılamayacağı tartışmasının esas sebebi budur.

	 C. Feragatin Belirli Bir Kişi Lehine Yapılmış Olması Halinde

	 Mirastan feragat sözleşmesi, belli bir kişi lehine yapılabilir. Lehine 
feragat edilen kişi üçüncü bir kişi veya mirasçılardan biri ya da birkaçı da 
olabilir. Mirastan feragat sözleşmesi, aynı zamanda mirasçı atama tasar-
rufunu da içerir36. Şöyle ki mirasbırakan, bu sözleşmeyle hem mirastan 
feragati kabul eder hem de mirasçı atar37. 

	 Feragatin belirli bir kişi lehine yapılmış olması halinde, feragat ede-
nin payı bu kişiye ait olur38. Mirastan feragat sözleşmesi, belirli bir kişi 
lehine yapılmış olup bu kişinin herhangi bir sebeple mirasçı olamaması 
halinde ise feragat hükümden düşer (TMK md. 529 f. 1). Buna göre, 
feragat eden yeniden mirasçı sıfatı kazanır39. 

	 D. Feragatin Diğer Mirasçılar Lehine Yapılmış Olması Halinde

	 Mirastan feragat sözleşmeleri incelendiğinde, çoğu zaman feragat 
eden mirasçının beyanının şu şekilde olduğu görülür: “Miras hakkımdan 
ve miras payımın tamamından diğer mirasçılar lehine feragat ettiğimi kabul 

36 OĞUZMAN, M. Kemal: Miras Hukuku, 6. Baskı, İstanbul 1995, s.  207-208; ANTALYA, s. 175; ALBAŞ, s. 547. 
37  ANTALYA, s. 175. 
38 İMRE/ERMAN, s. 201; ANTALYA, s. 175.  
39 DURAL/ÖZ, N. 970; İMRE/ERMAN, s. 201.
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ve beyan ederim”. Diğer mirasçılar lehine ifadesi elbette feragat eden mi-
rasçı tarafından bilinçli olarak kullanılmış olabilir. Ne var ki durum çoğu 
zaman böyle değildir. Bu ifadenin ne anlama geldiği de mirastan feragat 
sözleşmesinin hüküm ve sonuçları bakımından incelenmesi gereken bir 
husustur. 

	 Bir görüşe göre40, diğer mirasçılar lehine mirastan feragat edilmesi 
halinde, bu feragatin uzak zümredeki mirasçılar lehine değil aynı zümre-
deki mirasçılar lehine olduğu kabul edilmelidir. Feragat eden mirasçının 
yer aldığı zümrede hem mirastan feragat ettiği hem de mirasın açılma-
sı üzerine feragat sözleşmesinin hüküm ve sonuç doğurmaya başladığı 
anda başka bir mirasçı bulunmayabilir. Başka bir deyişle feragat eden 
mirasçı, yakın zümredeki tek mirasçı olabilir. Bu görüşe göre, bu durum 
ispat edilerek, feragatin aynı zümredeki mirasçılar lehine olduğu yönün-
deki karine çürütülebilir ve feragatin uzak zümredeki mirasçılar lehine 
yapılmış olduğu ortaya çıkarılabilir.

	 Başka bir görüşe göre41, belli bir kişi işaret edilmeksizin genel olarak 
diğer mirasçılar lehine mirastan feragat edilmesi halinde TMK md. 529 
f. 2 hükmü uygulanmalı ve feragatin en yakın ortak kökün altsoyu lehine 
yapılmış olduğu kabul edilmelidir. 

	 Mülga Türk Kanunu Medenisi’nde,  “...Şahıs tayin etmeksizin alelıt-
lak diğer mirasçılar lehine yapılan feragat ancak en yakın asli müşterekin fü-
ruuna hamlolunup daha uzak mirasçılara asla şamil olmaz” hükmü (md. 
476 f. 2) yer almaktaydı. Kanaatimizce bu görüş, yürürlükten kalkan bu 
hükmün etkisi altındadır. Ancak bu hükmün artık uygulanma kabiliyeti-
nin bulunmadığı ve TMK md. 529 f. 2 hükmünün de bu hükmü tam ola-
rak karşılamadığı gözden kaçırılmamalıdır. Kanaatimizce feragatin diğer 
mirasçılar lehine yapılmış olması halinde, TMK md. 529 f. 2 hükmünün 
uygulanabilmesi mümkün değildir. Zira bu hüküm, farklı bir konuyu 
düzenlemektedir. Bu hüküm mirastan feragat sözleşmesinde mirasçının 
yalnızca mirastan feragat ettiğini beyan etmesi ve bu feragatin kimin le-
hine olduğunu belirtmemesi halinde uygulanabilir. 
40 ANTALYA, s. 178-179.
41 İMRE/ERMAN, s. 202.
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	 Bu görüşler, konuyu yalnızca bir zümreye dâhil olan mirasçılar ba-
kımından ele almaktadır. Oysa mirasçılar arasında herhangi bir zümreye 
dâhil olmayan ancak zümrelerle birlikte mirasbırakana mirasçı olan sağ 
kalan eş de bulunabilir.

	 Görüldüğü üzere, Türk Medeni Kanunu’nda diğer mirasçılar lehi-
ne feragat konusu ile ilgili bir düzenlenme artık bulunmamaktadır. Bu 
durumda, diğer mirasçılar ifadesinden ne anlaşılması gerektiği belirsiz-
dir. Alman Medeni Kanunu’nda bu konuya açıklık getirilmiş ve “Altsoy 
miras hakkından feragat ederse, şüphe halinde, bu feragat diğer altsoy ve 
mirasbırakanın eşi lehine yapılmış sayılır” hükmüne yer verilmiştir (BGB 
§ 2350/II). Maddenin kenar başlığı ise “Diğeri lehine feragat”tir. Kana-
atimizce meselenin çözümünde bu yaklaşım benimsenmeli ve feragatin 
diğer mirasçılar lehine yapılmış olması halinde, bu feragatin mirastan 
feragat eden mirasçı ile aynı zümrede bulunan mirasçılar ve sağ kalan eş 
lehine yapılmış olduğu kabul edilmelidir. 

	 E. Feragatin Belirli Bir Kişi Lehine Yapılmamış Olması Halinde
 
	 Türk Medeni Kanunu’nun 529. maddesinin ikinci fıkrasında, “Mi-
rastan feragat sözleşmesi belli bir kişi lehine yapılmamışsa, en yakın ortak 
kökün altsoyu lehine yapılmış sayılır” denmektedir. Bu hükmün uygula-
nabilmesi için, mirastan feragat sözleşmesinde, mirasçının yalnızca mi-
rastan feragat ettiğini beyan etmiş olması ve bu feragatin kimin lehine 
olduğunu belirtmemiş olması gerekir. Aksi takdirde TMK md. 529 f. 2 
hükmü değil TMK md. 529 f. 1 hükmü uygulanır42.

	 Hükümde geçen en yakın ortak kök ifadesinin en yakın zümre ola-
rak anlaşılması gerektiği ifade edilmektedir43. Herhangi bir zümrede yer 
almadığından, belirli bir kişi lehine yapılmamış olan feragatten sağ kalan 
eşin yararlanması ise mümkün değildir44.
42  KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 304.
43 Detaylı bilgi için bkz. KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 304; ANTALYA, s. 178; DURAL/ÖZ, N. 913; 

ÖZTAN, s. 276; EREN/YÜCER AKTÜRK, s. 191.
44 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 304. 
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	 Hükmün devamında, bunların herhangi bir sebeple mirasçı olama-
ması halinde feragatin hükümden düşeceği düzenlenmektedir. Böyle bir 
durumda, feragat eden yeniden mirasbırakana mirasçı olur.

	 Mirastan feragat sözleşmesi elbette mirasbırakan ile eşi arasında 
da yapılabilir. Mirasbırakanın eşi, miras hakkından ve payından belli 
bir kişi veya kişiler lehine feragat edebilir. Bu durumda onun payı, le-
hine feragat ettiği kişi veya kişilere ait olur. Kimin lehine olduğunu be-
lirtmeden de mirasbırakanın eşi, miras hakkından ve payından feragat 
edebilir. Böyle bir durumda, mirastan feragat eden eşin miras payının 
kime ait olacağı meselesi gündeme gelir. Bu noktada, TMK md. 529 f. 2 
hükmünün de uygulanması mümkün değildir. Zira evlilik birliğiyle eşler 
birbirine hısım olmaz. O zaman, mirastan feragat etmemiş olsaydı kim-
lerle mirasçı olacak idiyse mirasbırakanın eşinin onlar lehine mirastan 
feragat ettiği kabul edilmelidir45. Feragat eden eşin miras payı ise bunlar 
arasında yasal miras payları oranında paylaştırılmalıdır. Bu durum, yasal 
mirasçılık lehine yorum kuralının bir gereğidir.

	 III. Mirasçılık Belgesinin Niteliği ve İşlevi

	 Mirasçılık belgesi verilmesi, terekenin korunmasına yönelik önlem-
lerdendir. TMK md. 598 f. 1 hükmünde, “Başvurusu üzerine yasal mi-
rasçı oldukları belirlenenlere, sulh mahkemesince veya noterlikçe mirasçılık 
sıfatlarını gösteren bir belge verilir” denmektedir. Mirasçılık belgesinde; 
mirasbırakanın kimlik bilgileri, ölüm tarihi, son yerleşim yeri, mirasçıla-
rı, mirasçıların kimlik bilgileri ve bunların miras payları gösterilir46. 

	 Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun 382. maddesi uyarınca, miras-
çılık belgesi verilmesi, miras hukukundaki çekişmesiz yargı işlerinden-
dir. Mirasçılık belgesi, talep üzerine düzenlenir. Bu noktada, tek bir mi-
rasçının talebi yeterlidir. Ancak mirasçılık belgesinde, yalnızca belgeyi 
talep edenin değil bütün mirasçıların payları gösterilir47. 
45 ALBAŞ, s. 549. 
46 KOCAAĞA, Köksal: “Mirasçılık Belgesi (MK md. 598)”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C. IX, 

S. 1-2, Haziran-Aralık 2005, s. 97; ERİŞGİN, s. 117 vd.;  ANTALYA/SAĞLAM, N. 1630.
47  EREN/YÜCER AKTÜRK, s. 442; ÖZTAN, s. 405; KURŞAT, s. 298.
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	 Öncelikle mirasçılık belgesi bir terekenin mirasçılarını teşhis etme, 
bunları tanınır ve bilinir kılma işlevine sahiptir.  Zira mirasçılık belgesi, 
kişinin mirasçılık sıfatını ispat etmeye yarayan bir belgedir48. Bu durum 
hem mirasçılar hem de üçüncü kişiler bakımından önemlidir. Bu belge-
de kimin ne oranda mirasçı olduğu gösterildiğinden, mirasçıların hakla-
rı her şeyden önce birbirine karşı korunur49. 

	 Mirasçılık belgesinin bir diğer işlevi, tereke üzerindeki tasarruf yet-
kisini gösterme işlevidir. Bu belge, mirasçılar tarafından bir yetki belgesi 
olarak kullanılır50. Mirasçı, bu belgeyle tereke üzerinde tasarrufta bulu-
nur. Örneğin tapuda, bankada işlem yapabilir. Bu işlev, özellikle üçün-
cü kişiler bakımından önemlidir. Miras ortaklığı ile işlem yapacak olan 
üçüncü kişiler, tereke üzerinde kimin tasarruf yetkisi bulunduğunu bu 
belgeden öğrenirler51. 

	 Mirasçılık belgesi, taraf sıfatını belirleme işlevine de sahiptir52. Mi-
ras ortaklığı bakımından mirasçılar hem aktif hem de pasif dava ehliyeti-
ne sahiptir. Bu noktada yine mirasçılık belgesinden yararlanılır. 

	 Kişinin mirasçılık sıfatını ispat etmeye yarayan bir belge olsa da 
mirasçılık belgesi, maddi hukuk bakımından kesin hüküm teşkil etmez. 
Mirasçılık belgesinin içeriğinin aksi her zaman iddia ve ispat edilebi-
lir. Buna göre mirasçılık belgesi, aksi ispat edilinceye kadar bu belgede 
mirasçı olarak gösterilen kişi veya kişilerin miras hakkı bakımından bir 
karine teşkil eder53. Elinde mirasçılık belgesi bulunan kişiden mirasçılık 
sıfatını ispat etmesi istenmez54.

48  KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 580; İMRE/ERMAN, s. 337; ANTALYA/SAĞLAM, N. 1629; ÖZTAN, 
s. 405; KURŞAT, s. 305.

49 ERİŞGİN, s. 149. 
50 ERİŞGİN, s. 27; SEROZAN/ENGİN, §5 N. 81. 
51 ÖZTAN, s. 405; ERİŞGİN, s. 150; KURŞAT, s. 310-311. 
52 KURŞAT, s. 311; ERİŞGİN, s. 151.
53 KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 580; KOCAAĞA, s. 98; KURŞAT, s. 255;  ÖZTAN, s. 405; ANTALYA/

SAĞLAM, N. 1635; İMRE/ERMAN, s. 338; KILIÇOĞLU, s. 276; GENÇCAN, s. 850. 
54 KURŞAT, s. 254; ERİŞGİN, s. 152. 
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	 SONUÇ
	
	 Yapılan inceleme ve değerlendirme sonucunda, mirastan feragat 
sözleşmesinin varlığı halinde, bu sözleşmenin hüküm ve sonuçlarının 
mirasçılık belgesinde gösterilmesi gerektiği kanaatine ulaşılmıştır. Şöy-
le ki mirasçılık belgesinin amacı mirasbırakanın ölümü tarihi itibariyle 
mirasçı sıfatı taşıyanları tespit etmektir. Oysa mirastan feragat eden mi-
rasçılık sıfatını kaybeder. Her şeyden önce bu hususun göz ardı edilmesi 
mirasçılık belgesinin amaç ve işlevi ile bağdaşmaz. Öte yandan mirasçı-
lık belgesi, mirasçılar tarafından bir yetki belgesi olarak kullanılır55. Mi-
rastan feragat sözleşmesi yok sayılarak, feragat eden mirasçının mirasçı-
lık belgesinde gösterilmesi, aslında mirasçılık sıfatı taşımayan ve miras 
hakkı bulunmayan kişiye tereke üzerinde tasarrufta bulunma imkânı 
sağlar56. Elbette bu durum, sakıncalı sonuçların ortaya çıkmasına neden 
olabilir.

	 O halde mirasçılık belgesinde, öncelikle nüfus kayıtları esas alınarak 
mirasbırakanın bütün yasal mirasçıları ve bunların yasal miras payları 
gösterilmelidir. Mirastan feragat sözleşmesinin varlığı halinde, mirastan 
feragat sözleşmesine işaret edilerek, feragat edenin mirasçılık sıfatını 
kaybettiği belirtilmelidir.

	 Daha sonra mirastan feragat eden mirasçıya isabet eden miras payı-
nın dağıtımına geçilmelidir. Bu noktada mirastan feragat sözleşmesinin 
belirli bir kişi lehine yapılıp yapılmadığına dikkat edilmelidir. Feragatin 
belirli bir kişi lehine yapılmış olması halinde, feragat edenin payı bu ki-
şiye ait olur. Feragat belirli bir kişi lehine yapılmamışsa en yakın ortak 
kökün altsoyu lehine yapılmış sayılır ve feragat edenin payı bunlara ait 
olur.

	 Mirastan feragat sözleşmesinin ivazlı olup olmaması ise bu sözleş-
menin feragat edenin altsoyu bakımından hüküm ve sonuç doğurup 
doğurmayacağı noktasında önemlidir.  Mirastan feragat ivazlı olarak ya-

55 ERİŞGİN, s. 27. 
56 ANTALYA/SAĞLAM, N. 1638. 

MİRASTAN FERAGAT SÖZLEŞMESİNİN 
MİRASÇILIK BELGESİNDE GÖSTERİLMESİ

Doç. Dr. Tuba BİRİNCİ UZUN



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �32

pılmışsa, sözleşmede aksi öngörülmedikçe, feragat edenin altsoyunu da 
kapsar; mirastan feragat eden mirasçı gibi bunlar da mirasçılık sıfatını 
kaybeder; saklı payını dahi talep edemez; tenkis davası açamaz. 

İvazsız feragat ise kural olarak feragat edenin altsoyunu etkilemez; fe-
ragat edenin altsoyu mirasbırakana mirasçı olmaya devam eder. İvazsız 
feragatte, feragat edenin altsoyu mirasbırakana mirasçı olmaya devam 
etse de feragatin belirli bir kişi lehine yapılmış olması halinde mirastan 
feragat sözleşmesi aynı zamanda mirasçı atama tasarrufunu da içerdiğin-
den, feragat edenin payı bu kişiye, feragatin belirli bir kişi lehine yapıl-
mamış olması halinde ise feragat edenin payı ortak kökün altsoyuna ait 
olduğundan, bunlar mirastan pay alamaz. Feragat edenin altsoyu sak-
lı paylı mirasçıysa bu durum onların saklı payının ihlaline neden olur. 
Böyle bir durumda ise feragat edenin altsoyu tenkis davası açabilir.

İvazsız mirastan feragat sözleşmesinde feragat edenin altsoyunun da mi-
rasbırakana mirasçı olmayacağı kararlaştırılabilir. Bu durumda mirastan 
feragat sözleşmesi aynı zamanda mirasçılıktan çıkarma tasarrufunu da 
içerdiğinden feragat edenin altsoyu mirasbırakana mirasçı olamaz ve 
mirastan pay alamaz. Ancak sebep gösterilmeden feragat edenin altso-
yu mirasbırakan tarafından mirasçılıktan çıkarıldığından, bunlar tenkis 
davası açarak, saklı payları oranında mirasçılık sıfatını yeniden kazana-
bilirler. 

Bir tenkis kararı olmadıkça, saklı payın mirasçılık belgesinde gösteril-
memesi gerekir57. Kaldı ki tenkis davasına bakmakla görevli mahkeme, 
asliye hukuk mahkemesidir. Oysa mirasçılık belgesi, sulh hukuk mahke-
mesi veya noterlik tarafından düzenlenmektedir. Mirastan ivazsız ola-
rak feragat edenin altsoyu tarafından tenkis davası açılırsa verilecek olan 
karara göre yeni bir mirasçılık belgesi düzenlenmesi elbette istenebilir. 

57  ERİŞGİN, s. 123; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 583; OĞUZMAN, s. 208-209; KURŞAT, s. 304.
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TÜRK MEDENİ KANUNU’NUN 166’INCI MADDESİNİN
2’İNCİ FIKRASINA İLİŞKİN SORUNLAR

	 ÖZET

PROBLEMS ABOUT THE PARAGRAPH 2 OF ARTICLE 166 OF THE TURKISH CIVIL CODE

	 Mehaz İsviçre Kanunu dahil gelişmiş ülkelerdeki boşanma hükümlerinde, kusur 
ilkesi ve özel boşanma sebepleri yürürlükten kaldırılmış olup altı ay, bir yıl gibi belli süre-
lerde fiilen ayrı yaşandığının sabit olması halinde evlilik birliğinin temelden sarsıldığına 
dair bazı karineler kabul edilerek diğer tarafın rızası aranmaksızın boşanma talebi kabul 
edilebilmektedir. Türk Medeni Kanun’unda, kusur ilkesi ve özel boşanma sebepleri mer’i 
olmaya devam etmekle beraber, Türk Medeni Kanun 166’ıncı maddesinin 2’inci fıkrası-
nın uygulanmasında, genellikle bazı haksızlıklara yol açan durumlar söz konusu olmakta-
dır ki mevzuatın değişmemesi ve uygulamadaki sorunlar, eşler, çocuklar, toplum açısın-
dan birçok zarara mahal vermekte, anne-babalarının çocuklarına kötü rol model olmasına 
sebep olmaktadır. Bu sebeple, çalışmamızda Türk Medeni Kanun’daki kusur ilkesi, özel 
boşanma sebeplerinin uygulanmasının yol açtığı zararlar ve Türk Medeni kanunu 166.
ıncı maddesinin 2’inci fıkranın uygulanmasındaki sorunlar ele alınacaktır.  	
	
	 Anahtar Kelimeler: Boşanma davası, kusur ilkesi, özel boşanma sebepleri, Türk 
Medeni Kanunu 166’ıncı maddesinin 2’inci fıkrası.
	
	 ABSTRACT
     
	 TIn the divorce provisions in developed countries, including the referred Swiss 
Law, the principle of fault and special divorce reasons were abolished and certain pre-
sumptions about the breakdown of marriage are accepted if actual separation of a certain 
period such as six months or one year is proven, and the divorce request can be accep-
ted without the consent of the other party. However, although the principle of fault and 
special divorce reasons continue to remain in force in the Turkish Civil Code, situations 
arise in the implementation of the paragraph 2 of article 166 of the Civil Code that cause 
some of injustices, and failure to amend the legislation and problems in implementation 
causes several damages on spouses, children and the society, and lead to mothers and 
fathers being poor role models. Therefore, this study will discuss the damages caused by 
implementation of the principle of fault and special divorce reasons in the Civil Code and 
problems encountered in the implementation of the paragraph 2 of article 166 of the Civil 
Code..

	 Keywords: Divorce case, principle of fault, special divorce reasons, article 166 of 
the Turkish Civil Code.

Makale Geliş Tarihi:  06.12.2019, Kabul Tarihi: 30.10.2020
* ORCID ID: https://orcid.org/0000-0001-8307-1717
	 Sigorta İtiraz Hakemi, tulay-parlak@yandex.com



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �38

	 GİRİŞ
	
	 Kadın ve erkeğin birbirini koşulsuz sevip sayarak omuz omuza or-
tak hayat kurması ve sürdürmesi, elbette ki, duygusal bağlamdaki kadın-
erkek ilişkisinde en ideal olanı ve sağlıklı bir toplumun da temel yapı 
taşlarındadır. 

	 Toplum içinde yaşandığı için, her konuda olduğu gibi duygusal 
ilişkilerde de yasal düzenlemelere ihtiyaç duyulmuş ve evlilik müessesi 
düzenlenmiştir. Bununla beraber, her ülkenin mevzuatında tabiatıyla, 
“her son bir başlangıç”, “her başlangıç bir son” mottosu gereği, boşanma 
hükümlerine de yer verilmesi icap etmiştir. 

	 2000’li yıllara kadar çağdaş ülkelerde kusurun, tazminat hususu dı-
şında boşanma davasını açan kişi açısından da nazara alınması, başka bir 
deyişle; tamamen kusurlu olan kişinin açtığı boşanma davasının kabul 
edilebilmesi için karşı tarafın az da olsa kusurlu olması gerektiği ilkesi, 
mer’i kanunumuzdakilerle paralelken 1900’lerin ortalarından itibaren 
bu düzenlemelerin uygulamadaki sakıncalarının görülmesi üzerine ül-
keler teker teker değişiklik yapmaya başlamıştır. Türk Medeni Kanunu-
muzu (TMK) iktisap ettiğimiz İsviçre’de dahi 2000 yılında davayı açan 
açısından kusur ilkesini ve özel boşanma sebepleri yürürlükten kaldırıl-
mıştır.

	  Avrupa’daki boşanma hükümlerinde meydana gelen bu reformun 
başlıca sebepleri, aşağıda daha detaylı olarak bahsedeceğimiz üzere, uy-
gulamada karşılaşılan sorunlar ve kusur içeren düzenlemenin faydadan 
çok zarara sebep olmasıdır.

	 Türkiye’deki medeni kanun hükümlerinde ise, mehaz kanunundaki 
değişikliğe rağmen bir ıslah hareketi başlamamış, doktrinde dahi tartışıl-
mamış, bu sebeple, uygulamada karşılaşılan sorunlar da ortadan kalka-
mamıştır.  Bu sebeple, çalışmamızın konusu, Avrupa’da yapılan sosyolo-
jik araştırmalar neticesinde topluma zarar verdiğinin görülmesine üzere 
boşanma hükümlerinde yapılan reform niteliğindeki değişikliklerin, 
ülkemizde de yapılması ihtiyacına binaen boşanma davalarında, davayı 
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açan açısından uygulanan kusur ilkesinin ve özel boşanma sebeplerinin 
uygulamada sebep olduğu sorunlar ile TMK. m. 166./2 uygulanmaması 
sorunudur. Nitekim, yargılama sırasında karşı tarafın kusurunu ispatla-
mak adına tarafların birbirlerine iftira ve yalanlar söylemeye teşvik eden 
boşanma hükümleri; ilk başta, toplumun nüvesini oluşturan tarafların 
ortak çocuklarına zarar vermekte, daha sonra da tarafların psikolojilerini 
olumsuz etkileyerek tarafların, çocukların nihayetinde de toplumun ağır 
yaralar almasına sebep olmaktadır. Bunun yanı sıra, medeni kanunu-
muzdaki mevcut düzenlemelerle, “aile birliğinin” korunması amaçlan-
maktaysa da boşanma davalarında kusurun ispatlanması adına davaların 
uzun sürmesinden dolayı “kâğıt üstünde” evliliklerin artıp evlilik dışı iliş-
kilerin ve evlilik dışında doğan çocukların çoğalması ile ahlâkî bir çöküşe 
sebep olunmaktadır. Konun önemi de kendini burada göstermektedir.

	 Çalışmamızdaki amaç; tamamen kusurlu olan kişinin açtığı boşan-
ma davasının kabul edilebilmesi için karşı tarafın az da olsa kusurlu ol-
ması gerektiği ilkesi, başka bir deyişle, TMK. m. 166/2-c.1 ve özel bo-
şanma sebeplerinin uygulamada sebep olduğu sonuçları ortaya koymak, 
TMK. m. 166/2 –c.2 uygulanmaması ile bu zararların daha da büyüme-
sinin söz konusu olduğuna dikkat çekerek konunun doktrinde ve gerek 
yerel mahkeme gerekse Yargıtay kararlarında tartışılmaya başlanmasını 
sağlamaktır. 

	 Kusur ilkesi hususu, nafaka ve tazminat talepleri konusunda kadı-
nın toplumsallaşması, iş hayatına girerek ekonomik yaşama katkı sağ-
laması, artı değer katması ve kendi ayakları üzerinde duran bir bireye 
dönüşebilmesi adına bir engel olmakla beraber, çalışmamızın konusu 
boşanma sebepleri ile sınırlanmıştır. 

	 Çalışmamızda, literatür taraması ve ampirik yöntem uygulanmış 
olup önce konunun önce Avrupa Birliği’ndeki gelişmeler üzerine kısa 
bir değerlendirme ve daha sonra TMK’daki düzenlemelere genel olarak 
değinilmiş, nihayetinde TMK. m. 166/2 hükmünde yer alan düzenle-
menin uygulamada yarattığı sorunlar paylaşılıp değerlendirmeler yapı-
larak sonuçlar ortaya koyulmaya çalışılmıştır.

TÜRK MEDENİ KANUNU’NUN 166’INCI MADDESİNİN
2’İNCİ FIKRASINA İLİŞKİN SORUNLAR

Av. Arb. F. Tülây PARLAK
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	 I- AVRUPA BİRLİĞİ HUKUK’UNDAKİ GELİŞMELER    
ÜZERİNE KISA BİR DEĞERLENDİRME

	 Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi (AİHS)’nin temel kaynağını 
oluşturan İnsan Hakları Evrensel Beyannamesinde, boşanmanın kadın 
ve erkek için eşit derecede temel insan hakkı olduğuna yer verilmiştir. 
BM Genel Kurulu tarafından 10.11.1948 tarihinde kabul ve ilân edilen 
ve Türkiye tarafından 06.04.1949 tarihinde kabul edilen İnsan Hakla-
rı Evrensel Beyannamesi 16. Madde / 1. Fıkrasında1 kadın ve erkeğin, 
evliliğin sona ermesi dahil her aşamasında eşit haklara sahip olduğunu 
belirtmektedir. İnsan Hakları Evrensel Beyannamesindeki anılan dü-
zenlemede “…evliliğin sona ermesinde eşit hakları haizdir.”  İfadesine 
rağmen, AİHS’inde evlenme kurumuna 122’inci Maddede başlı başına 
yer vermekle beraber, boşanma hususuna açıkça yer verilmemiştir. Bu 
çerçevede, boşanma müessesi açısından AİHS’inin 8’inci maddesi kap-
samında bir değerlendirme yapılabilir. Şöyle ki, AİHS 8. Madde2 “Özel 
ve Aile Hayatına Saygı” başlığı altında herkesin özel hayatına saygı gös-
terilmesi gerektiği, bu hakka kamu tarafından müdahale edilmesine ce-
vaz veren sebepler belirtilmiştir.

	 “Özel hayat” kavramı, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (AİHM) 
içtihatlarına göre, mahremiyet hakkından daha geniş bir kavramdır ve 

1 “Evlilik çağına varan her erkek ve kadın, ırk, uyrukluk veya din bakımından hiçbir kısıtlamaya tabi olmak-
sızın evlenmek ve aile kurmak hakkına haizdir. Her erkek ve kadın evlenme konusunda, evlilik süresince ve 
evliliğin sona ermesinde eşit hakları haizdir.” “Men and women of full age, without any limitation due to race, 
nationality or religion, have the right to marry and to found a family. They are entitled to equal rights as to 
marriage, during marriage and at its dissolution” https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Pages/Language.
aspx?LangID=trk, (Erişim Tarihi: 16.03.2019)

2 “Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his correspondence. 
	 There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in accordance 

with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national security, public safety or the 
economic well-being of the country, for the prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, 
or for the protection of the rights and freedoms of others.”

	 “Herkes özel ve aile hayatına, konutuna ve yazışmasına saygı gösterilmesi hakkına sahiptir.
	 Bu hakkın kullanılmasına bir kamu makamının müdahalesi, ancak müdahalenin yasayla öngörülmüş ve 

demokratik bir toplumda ulusal güvenlik, kamu güvenliği, ülkenin ekonomik refahı, düzenin korunması, 
suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın veya ahlakın veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması için 
gerekli bir tedbir olması durumunda söz konusu olabilir.”
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herkesin özgür olarak kişiliğini oluşturmak ve geliştirmek alanını içer-
mektedir.3

	 AİHS m. 8 /1’e göre Devletlerin, bireylerin özel hayatlarına saygı 
gösterme yükümlülükleri bulunmaktadır. Bu bağlamda, bir kişinin is-
tediği kişi ile aynı evi, dolayısıyla hayatını paylaşması, özel hayat kap-
samında olduğuna göre, devletlerin de AİHS m.8/1. kapsamında özel 
hayata ilişkin bu tercihlere saygı duyması gerektiği sonucuna varılmak-
tadır. 

	 AİHS m. 8. /2’de ise, 1. fıkrada yapılan düzenlemeye getirilebilecek 
olan sınırlama şartları belirtilmiştir. Sınırlamanın şartları, yasalarla ön-
görülmüş olması, demokratik toplumun bir gereği olması ve meşru bir 
amacının olmasıdır. 

	 Boşanma sebepleri ve sonuçlarına ilişkin düzenlemelerin Avrupa 
Birliği (AB) üye devletlerde yeknesaklaşması, aile hukukunun diğer 
hukuk alanlarına göre daha kendine özgü bir yapıya sahip olmasından 
dolayı daha zor olmasına rağmen ülkeler arasındaki farklılıkların gideril-
mesine yönelik bazı çalışmalar ve ulusal düzenlemelerle kanun değişik-
likleri yapılmaktadır. 4

	 AB’inde temel hakların anayasası olarak bilinen 04.11.1950 ta-
rihli İnsan Hakları ve Temel Özgürlüklerin Korunmasına İlişkin Avrupa 
Konvansiyonu’nun yanı sıra 07.12.2000 tarihli AB Temel Haklar Şartla-
rında “özel hayata saygı” düzenlenmiş olup AB’de tek elden bir aile hu-
kuku hükümleri söz konusu olmasa da aile hukukunun anayasal hüküm-
lerine sahiptir.5

3  Ursula Kilkelly, Özel Hayata ve Aile Hayatına Saygı Gösterilmesi Hakkı, İnsan Hakları El Kitapları, No:1, 
Avrupa Konseyi, Almanya, 2001, s.17

4  Canan Yılmaz, “Avrupa Birliğinde Aile Hukukunun Uyumlaştırılması”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fa-
kültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, İstanbul, S.1-2, 2008, C. 14,  ss.85-88

5 C. Yılmaz, a.g.e., s.93
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	 Avrupa’da aile hukukunun uyumlaştırılması için teorik ve pratik 
açıdan uygulamaların öncülüğünü başlatmak amacıyla 01.09.2001 ta-
rihinde bazı öğretim üyelerinin bir araya gelmesi ile kurulan “Avrupa 
Aile Hukuku Komisyonu”ndan da (Comision on European Family Law 
- CEFL) kısaca bahsetmek isteriz ki bu Komisyonun yaptığı çalışmalar 
neticesinde ülkelerin yasalarını revizesi açısından ilham oluşturacak şe-
kilde ortaya koyduğu ilkelerden bazıları; eşlerden birinin rızası olmaksı-
zın boşanmaya izin verilmesi gerektiği, eşlerin 6 aydan beri fiilen ayrı ya-
şaması halinde herhangi bir düşünme süresinin gerekli olmaması, eşlerin 1 
yıldan beri fiilen ayrı yaşıyor olması halinde eşlerden birinin rızası olmadan 
da boşanmaya izin verilmesi ilkeleridir.6

	 Avrupa Aile Hukuku Komisyonunun ortaya koyduğu ilkelerdeki 
ortak temel gaye, boşanma sebeplerinin objektif şartlara bağlanması, 
taraf iradesinin daha fazla, devlet iradesinin ise, -zayıf olanı koruması 
çerçevesinde - daha az olması üzerine oturtmuştur.7

	 Nihayet, Avrupa’da 2004 yılında hazırlanan Avrupa Boşanma ve 
Eski Eşler Arasındaki Nafakaya İlişkin Avrupa Aile Hukuku İlkelerinden 
biri, kusura, boşanma sistemi içinde yer verilmemesi; diğeri ise, eşlerden 
birinin rızası olmaksızın boşanma imkânının olmasıdır.8 

	 Avrupa Birliği Hukuku’nda iki çeşit boşanma sistemi bulunmakta-
dır. Bunlardan ilki, eşlerin iradeleriyle evlendikleri gibi yine kendi ira-
deleri ile boşanabileceklerini benimseyen ferdiyetçi teoridir. Diğeri ise,  
evliliğin, nesillerin yetişmesi için kurulduğundan evlilik birliğinin de-
vamının esas olduğunu ifade eden toplumcu teoridir. Bu teorinin başını 
çeken örnek Katolik kilisesi hukukudur.9 

6 C. Yılmaz, a.g.e, ss.95-98
7 C. Yılmaz, a.g.e. s.103
8 P. Çiftçi,a.g.e.,  s.1813
9 Pınar Çiftçi, “Boşanma Sisteminin Yargılamada Doğurduğu Temel Hak İhlâlleri ve İspat Sorunları”, Do-

kuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, İzmir,  Özel Sayı 2014, 2015, C.16,  ss.1768-1769
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	 Mukayeseli Hukuktaki iç düzenlemeler ilk başlarda özel boşanma 
sebeplerini içermekte ve kusur ilkesine yer vermekteyken uygulamada 
ortaya çıkan bazı sakıncalardan dolayı zaman içinde bu ilkeler terk edil-
meye başlanmıştır. 

	 Toplumcu teoriyi benimseyen Katolik hukukundaki ilk kırılmanın 
olduğu 01.12.1970 tarihinde bazı sebeplerle boşanılabileceği düzenle-
mesini yürürlüğe girmesinden itibaren beş ay içinde 5 milyon kişinin, 
boşanmak için mahkemeye başvurması10 dikkat çekicidir.

	 20.09.1950 T., 1950/4-10 sayılı Yargıtay İçtihadı Birleştirme kara-
rı; «Yorumlarda ilmi içtihatlardan da faydalanılabileceğine göre, kanun-
larımızı yorumlarken kendi metinlerimizi göz önünde tutmakla beraber 
bunların asıllarına da yani, mehaza da bakılması gerekir.» şeklindedir. Bu 
sebeple, uygulayıcılar olan yerel mahkemeler ve Yargıtay, mehaz İsviçre 
Kanun’undaki düzenlemelerin değişikliklerine sebep olan hususları ve 
bu değişikliğin temel felsefesini referans alarak TMK m.166/ 2 fıkranın 
uygulanmasını değiştirilebilirler.

	 TMK m.184./f.1 “Hâkim, boşanma veya ayrılık davasının dayandığı 
olguların varlığına vicdanen kanaat getirmedikçe, bunları ispatlanmış sa-
yamaz.” şeklinde düzenlenmiş olduğundan hâkime geniş takdir hakkı 
tanınmıştır. Dolayısıyla, boşanma davasına bakan hâkim, tarafların sun-
duğu deliller ile bağlı değildir.  Bu sebeple,  yorum yaparken, özellikle 
TMK m.166/f.2’nin yorumlanmasında, mehaz kanun ayrı bir önem arz 
etmektedir. Bu çerçevede, mehaz kanununa baktığımız zaman, uygula-
mada karşılaşılan sorunların çözümü için sosyolojik incelemeler yapıl-
mıştır. Bu incelemeler neticesinde, kusur oranlarının tespitinin müm-
kün olmaması, haksız sonuçlar olabileceği ve kusur saptamasına girişen 
tarafların, duygusal ilişkilerinde var olan tansiyonu arttırarak gereksiz 
yere yükselttiği ve bu durumun kimseye fayda sağlamadığı gibi hem 
çocuklar hem de taraflara yaradan ziyade zarar getirdiği ve kavganın 
şiddetlenmesine sebep olduğu tespit edilmiştir. Bu sebeple, mehaz ka-
nundaki kusur ilkesinin ve genel-özel kusur boşanma sebeplerini benim-

10 P. Çiftçi, a.g.e., s.1771
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seyen düzenlemeler, 01.01.2000 tarihinden itibaren kaldırılmış, kusurlu 
boşanma ilkesinin yerine “boşanma şartları”nın getirilmiştir. Ayrıca, kusur-
suz veya daha az kusurlu olmanın avantajlarını kaldırarak boşanmanın 
mâli sonuçları bakımından da kusur ilkesinin terk edildiğini görmekte-
yiz. Bugün İsviçre’de hâkim olan görüş, eşler arasındaki ilişkide sorumlu 
olanı aramaktan ziyade, bu kişilerin sosyal açıdan ayakta tutulmaları ve 
bundan hareketle delil getirme şartının artık aranmaması şeklindedir.11 

	 Mehaz kanun dışında diğer Avrupa ülkelerinde de aynı değişim, 
İsviçre’den daha önce yaşanmıştır.  Almanya’da, 1976 yılında kabul edi-
lip 01.07.1977 tarihinde yürürlüğe giren Evlilik ve Aile Hukuku Refor-
mu Hakkında Birinci Kanun ile Alman Medeni Kanunu düzenlemeleri 
ile, reform yapılmış ve özel boşanma sebepleri kaldırılarak kusur ilkesi-
nin yerine evlilik hayatının gizli alanlarına girmek istenmediği için örne-
ğin, şiddetli geçimsizlik olduğuna dair “1 yıl ayrı yaşama karinesi” gibi 
karineler kabul edilmiş, ve aynı reform niteliğindeki değişiklikler İskan-
dinavya ülkelerinde de söz konusu olmuştur.12

	 II- TÜRK MEDENİ KANUN’UNDAKİ BOŞANMA 
HÜKÜMLERİNE GENEL BAKIŞ

	 Türk Medeni Kanun’umuzda hem genel hem özel boşanma sebep-
lerine yer verilmiş, kusur ilkesi benimsenmiş, anlaşmalı boşanmaya da 
cevaz vererek hem ferdiyetçi teori hem de toplumcu teorinin izlerine 
rastlanmaktadır. 

	 TMK. m. 161’de zina sebebiyle, TMK. m. 162’de hayata kast, pek 
kötü muamele veya onur kırıcı davranış, TMK. m. 163’te suç işleme ve 
haysiyetsiz hayat sürme, TMK. m. 164’de terk, TMK. m. 165’te akıl has-
talığı sebeplerine istinaden özel boşanma sebeplerine yer vermiştir. 

11 P. Çiftçi, a.g.e., ss.1790-1793
12 Nazmiye Kara, “Boşanma Sebeplerinde Evlilik Birliğinin Temelden Sarsılması Kavramı”, Marmara Üni-

versitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Yüksek Lisans Tezi, İstanbul, 2004, s. 7; P. Çiftçi, a.g.e., ss.1793-1795, 
s.1798
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	 TMK. m. 166 /1’de, evlilik birliğinin, ortak hayatı sürdürmenin 
beklenemeyeceği derecede, temelden sarsılmış olması da genel boşan-
ma sebebi olarak düzenlenmiştir fakat bu hususun takdiri hakime bıra-
kılmış, karineler ile belli bir standartlaşma tercih edilmemiştir. Nitekim, 
03.07.1978 tarihli 5/6 sayılı İçtihadı Birleştirme kararında kimin daha 
fazla kusurlu olduğunu tayinde önceden bir kriterin söz konusu olama-
yacağı belirtilmiştir13. TMK. m. 166 / 3’de tarafların mutabık kalması ve 
hâkimin onaylaması kaydıyla anlaşmalı boşanma da mümkündür. 

	 TMK M.166/1. Fıkrada düzenlene genel boşanma sebebin gerçek-
leşebilmesi için gerekli şartlar; evlilik birliğinin sarsılması, ortak hayatın 
çekilmez hâle gelmesi, davacını daha kusurlu olduğuna dair bir itirazın 
yapılmamış olmasıdır.14

	 TMK. m. 166 /3’deki düzenlemeye göre, davacının tamamen ku-
surlu olması halinde, davalı eş, boşanmayı kabul etmezse, açılan dava 
kabul edilmeyecektir. Başka bir deyişle, davayı açan kimse, hâkim tara-
fından tamamen kusurlu addedilirse, davalı eş boşanmayı istemediğini 
beyan etmesi üzerine hâkim davacının davasını reddeder. Aynı düzenle-
meye göre, hâkim tarafından yapılan değerlendirmeye göre şayet, dava-
cı tamamen kusursuz değilse ve davalı eş, boşanmak istemediğini beyan 
etmişse; davalının bu itirazı, hakkın kötüye kullanımı niteliğindeyse ve 
evliliğin devamı, davalı eş ve çocuklar bakımından korunmaya değer bir 
yarar içermiyorsa, boşanmaya karar verilebileceği ifade edilmiştir.

	 TMK. m. 166/3’de, kusur ilkesinin benimsenmiş ve kusur oran-
larının takdiri hâkime bırakılmıştır. Dolayısıyla davalı eşin boşanmayı 
istememesi halinde, davacının boşanamaması söz konusu olabilir. Bu-
nunla beraber, doktrinde, evlilik birliğinin temelden sarsılmasında her 
iki eşin de kusursuz olabileceği, bu sebeple, aslında kusur şartının söz 
konusu olmadığını, kusur şartının TMK m.166/2. Fıkradaki düzenleme 

13 Bilge Öztan, Aile Hukuku, (6. Baskı) Turhan Kitabevi, Ankara, 2015, s.691
14 Serap Helvacı ve Fulya Erlüle, Medeni Hukuka Giriş Kişiler Hukuku Aile Hukuku, (5. Baskı), Legal Kita-

bevi, İstanbul, 2018, s. 175
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açısından söz konusu olduğunu ileri süren bir azınlıkta kalan bir görüş 
de bulunmaktadır.15

	 TMK. m.166./son’da, yukarıda bahsettiğimiz sebeplerle, davayı 
açan eşin davası reddedilirse, yeni, farklı bir vaka olmadığı sürece, ka-
rarın kesinleşmesinden itibaren 3 yıl geçmedikçe dava açamayacaktır. 3 
yıllık bekleme süresinden sonra açılan davada, artık tarafların kusurları 
tartışılmayacak, hâkim tarafından sadece ortak hayatın kurulmadığının 
tespiti yapılarak boşanmaya karar verilir. 

	 Hukukumuzda boşanma hükümlerinden son olarak, yukarıda bah-
settiğimiz maddelerin yorumunda usul hukukundaki ilkeler göz önünde 
tutulması gerektiği önem arz eden ve özel hüküm olduğu için Hukuk 
Muhakemeleri Kanun’undaki hükümlerden önce uygulama alanı bu-
lan16 “Boşanmada Yargılama Usulü” başlıklı TMK. m. 184’ten de bah-
setmek isteriz. Çünkü, TMK. m. 184’te, hâkimin takdir hakkının, özel 
hukuk alanındaki diğer davalara göre çok daha geniş ve esnek olduğu-
nu düzenler.  Zirâ, TMK. m. 184’te, tarafların dosyaya sunduğu deliler 
açısından hâkim, vicdanen kanaat getirmedikçe iddia ispat edilmiş sayıl-
mayacaktır. Ayrıca, tarafların ikrarı da hâkim için bağlayıcı değildir ve 
deliller hâkim tarafından serbestçe takdir edilir. 

	 Görüldüğü gibi hukukumuzda kusur ilkesi benimsendiği için, niza-
lı boşanma davalarının yargılamasında taraflar, kendilerinin kusuru ol-
madığını ve karşı tarafın kusuru olduğunu ispat etmeye çalışacaklardır. 
İspatlanacak konular özel hayata dair olduğu için hukuka aykırı olarak 
elde edilen delillerin, bu davalarda hükme esas teşkil edip edemeyeceği 
sorunu karşımıza çıkmaktadır. 

	 4721 Sayılı TMK’nun Komisyon çalışmaları sırasında, özel bo-
şanma sebeplerinin kaldırılması konusu tartışılmıştır. Ancak, zinanın 
boşanma sebebi olmaktan çıkartılarak genel boşanma sebebi şeklinde 

15 Mustafa Dural, Tufan Oğuz, Mustafa Alper Gümüş, Türk Özel Hukuku Cilt III Aile Hukuku (15. Baskı), 
Filiz Kitabevi, İstanbul, 2019, s.119; Turgut Akıntürk ve Derya Ateş, Aile Hukuku II. Cilt, (22. Baskı), Beta 
Kitabevi, İstanbul, 2020, s.240; Mehmet Erdem, Aile Hukuku, (2. Baskı), Seçkin Kitabevi, Ankara, s.129

16 Bilge Öztan, Medeni Hukuk’un Temel Kavramları, (43. Baskı) Turhan Kitabevi, Ankara, 2019, s.487
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evlilik birliğinin temelden sarılması sebebi içinde değerlendirilmesinin 
toplumda yanlış yorumlara neden olabileceği kanaati ile mevcut duru-
mun aynen korunması görüşü ağırlık arz etmiştir.17 

	 TBMM tarafından kurulan Araştırma Komisyonu’nun 2013 Hazi-
ran Raporunda, casus programlarının, dinleme ve izleme cihazlarının, 
boşanma davaları gibi bazı davalarda çok önemli fark teşkil ettiğini, bazı 
durumlarda hukuka aykırı delillerin kullanımının söz konusu olabile-
ceğini ifade etmiştir. Yargıtay’ın bir kararında anılan Rapor’u referans 
göstererek, eşinin bilgisi dışında eve ses-görüntü kaydı yerleştiren ve bu 
şekilde eşinin zina fiilini ispatlayan eş açısından, sunduğu CD delilinin, 
her iki tarafın da ortak mekânı olan konuta yerleştirilmesinin özel haya-
tın gizliliği olarak addedilemeyeceği ve hukuka aykırı delil olarak kabul 
edilemeyeceği belirtilmiştir. Yargıtay’ın 2013 yılındaki bir kararında ise, 
aniden ve fiili bir durum olarak gerçekleşen bazı hukuki olguların ispa-
tında, o anda başka türlü delili elde etmenin akla, mantığa ters olacağı 
durumlarda, hukuka aykırı olarak elde edilen delilin yasal olduğu müta-
laa edilmiştir.18 

	 III- TMK m.166/2 HÜKMÜNDE YER ALAN KUSUR
DÜZENLEMESİNİN UYGULAMADA YARATTIĞI SORUNLAR 

	 Bu bölümde ampirik yöntem neticesindeki tespitler paylaşılarak 
TMK m.166/2. Fıkranın uygulanmasındaki sorunlar, gözlem yoluyla 
ortaya koyulmuştur. İlk olarak, boşanma davalarında, zina yapan, şiddet 
uygulayan, eşini aşağılayan … vb. kusur olarak addedilen davranışları 
yapan kişilerin dava açması halinde, mahkemelerdeki genel eğilim dava-
nın reddi şeklindedir. Zirâ, TMK m.166/2. fıkra, boşanmayı talep eden 
eşin kusursuz veya daha az kusurlu olmasını gerektirmektedir. Başka bir 
deyişle, TMK 166/2. Fıkra, her iki eşin de kusurlu olması halinde uygu-
lama alanı bulacaktır.19

17 Mustafa Dural, Suat Sarı, Türk Özel Hukuku Cilt I Temel Kavramlar ve Medeni Kanunun Başlangıç Hü-
kümleri, (13. Baskı) Filiz Kitabevi, İstanbul, 2018, s. 36

18 P.Çiftçi, a.g.e., ss.1751-1753
19 Ahmet Kılıçoğlu, Aile Hukuku, (4. Baskı), Turhan Kitabevi, Ankara, 2019, s.165
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	 Boşanma davası reddedilen kişinin tekrar boşanma davası açabil-
mesi için üç yıl içinde ortak hayatın kurulmaması halinde dava açma 
hakkına sahip olabilmektedir. Üç yıllık bekleme süresi (fiili ayrılık) için-
de, boşanmak istemeyen davalı eşin, çocuğun hastalanması gibi davacı-
nın refleksle hareket edeceği sebeplerle davacıyı eve çağırıp daha sonra 
tanık beyanı ile ortak hayatın kurulduğu ispatlanmaya çalışılması söz ko-
nusu olmakta, hâkimin delilleri serbestçe değerlendirmesi ve vicdani ka-
naat getirmesine ilişkin düzenlemeler, davalı kadın boşanmayı isteme-
mesi halinde kadın lehine yorumlanmaktadır  ki  bu durum da, birçok 
haksız sonuçlara sebep olmakta ve gerçeğe aykırı durumlar üzerinden 
hüküm kurulmasına sebebiyet vermektedir.

	 Yargıtay içtihatlarında, anılan üç yıllık fiil ayrılık süresi içinde, da-
vası reddedilen davacının, başka biriyle yaşaması da, üç yıllık bekleme 
süresinden sonra açılan davada davacı açısından, ortak hayatın kurul-
madığına dair davacı lehine delil olarak kabul edilmektedir.  Dolayısıyla, 
normalde zinayı yapan kişinin dava açması halinde, davalı eş boşanmak 
istemiyorsa, davalının az da olsa kusuru ispatlansa da mahkemelerdeki 
genel eğilim, boşanmak istemeyen eş, kadın ise, davalı eşin hiçbir kusuru 
olmadığını vicdanen kanaat getirerek davayı reddetmekte ve fakat dava-
nın reddinden sonra geçmesi gereken üç yıllık süre içinde başka biriyle 
beraber yaşamak, başka bir deyişle, zina fiili, bu sefer davacı açısından 
lehe delil olarak sayılmaktadır. 

	 Anlaşmalı boşanma davasında anlaşmanın içeriğinde anlaşılması 
zorunlu olan mâli sonuçlar, maddi ve manevi tazminat, yoksulluk nafa-
kasıdır.20 Hatta mal rejiminin tasfiyesi hususunda anlaşılması gerektiğine 
yönelik doktrinde iki farklı görüş olup bir görüş, anlaşmanın içeriğinde 
mal rejiminin tasfiyesi konusunda da anlaşma gerektiğini ileri sürmek-
tedir21. Uygulamada anlaşmalı boşanma davalarında, özellikle kadınlar, 
mer’i kanun hükümlerine göre eşleri kusurlu olduğu ve tazminat, nafaka 
gibi hakları olduğu halde, nizalı boşanma davasının uzun sürecek olması 

20 Öz Seçer, “Anlaşmalı Boşanmada Eşlerin Yaptıkları Anlaşmalar”,  İnönü Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, S:2 C:7, 2016, s.268

21 Detaylı bilgi için bkz: Ö. Seçer, a.g.e., ss.273-276
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ve yargılama sırasındaki çekişmeye ruhsal olarak dayanamayıp o stresi 
yaşama gücü olmadığı için tazminat, nafaka gibi haklarından vazgeçerek 
anlaşmalı boşanmayı tercih ettikleri de görülmektedir. 

	 Eşine tazminat vermek istemeyen erkekler de genelde kadınların 
direnme güçlerini kırmak için kadını sürekli aşağılayıp evi terk edip da-
vayı açmayacağını söylemekte, hatta başka kadınla yaşamasına rağmen 
davayı kendisi değil, kadının açmasını ve tazminat ödemeyeceğini ileri 
sürmektedirler. Ortalama sekiz ay – bir yıl gibi sürelerin sonunda da, 
psikolojisi dayanamayıp artık soyadını bile taşımak istemiyorum diye-
rek haklarını almaktan vazgeçmek zorunda kalarak anlaşmalı boşanmayı 
kabul etmez zorunda kalan kadınlar karşısında, erkeklerin uzun vadede 
hedefledikleri maddi amaçlar gerçekleşmiş olmaktadır.

	 Bu örneğin tam tersi de söz konusu olabilmekte, bir an evvel boşan-
mak isteyen erkek, boşanmak istemeyen karısını ikna etmek için eşinin 
üstüne ev yapmak, yüklü tazminat vermek gibi önerilerle kadınlara an-
laşmalı boşanmayı cazip hâle getirmektedir. Başta boşanmak istemedi-
ğini söyleyen kadınlar, ekseriyetle ev ve tazminat rakamlarını duyunca 
anlaşmalı boşanmaya razı olmaktadır. Bu durumda, erkelerin, özgürlük-
lerini parayla satın almaları ve kadınların da iç hukukumuzdaki kusur 
ilkesi düzenlemelerini kendi lehlerine kullanarak erkekleri suiistimal et-
mektedirler.

	 Kanundaki tazminat, nafaka gibi hükümlerin amacı, ekonomik ola-
rak zayıf olan ve boşanmada kusuru olamayan kadının korunmasıdır. 
Ancak, bu düzenlemeler uygulamada, mâli durumu iyi olan erkeklerle 
evli olan kadınların, erkekleri sömürmesinde âdeta bir araç haline almış-
tır. 

	 Zira, TMK’ın amaçladığı ekonomik olarak zayıf olan ve boşanma 
davasında hâkim tarafından kusuru olarak addedilmeyen kadınların 
eşleri, genelde malî açıdan da güçsüz veya işsiz olan erkelerle evli olup 
tarafların ekonomik durumundan dolayı ortalama 400.-TL-500.-TL ci-
varında nafakaya hükmedilmektedir ve nafaka yükümlüsü eşin, hükme-
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dilen nafakayı ödememesi halinde yapılan icra takibi neticesinde tahsili 
mümkün olamamakta. Çünkü, bu kadınların evlendiği kişilerin, haciz 
koyulabilecek malvarlıkları olmadığı gibi düzenli bir işi olmadığı veya 
sigortasız çalıştığı için maaş haczi de kabil olamamaktadır. Dolayısıy-
la, Kanun’un hedeflediği korunmaya muhtaç olan kadınların, kusurlu 
addedilen eşlerinden tazminat, nafaka almaları fiilen mümkün olma-
maktadır. Bu hükümlerden faydalana kitle genellikle, eğitimli, çalışan 
kadınlardır ki bu kadınlar da genelde ekonomik durumu iyi erkeklerle 
evlenmektedir. 

	 Nizalı boşanma davaları, yalancı tanıkların, iftiraların, yalanların en 
yoğun yaşandığı ve stresin de en yüksek derecede olduğu davalardır ki 
bu davalarda celse arasında bile sürekli sorunlar yaşanmaktadır. Boşan-
maya götüren sorunlar, yargılama sırasında iyice artmakta, mahkeme 
salonları, eşlerin birbirinin yüzüne bakamayacak durumlara getiren ifti-
ralara sahne olmaktadır. 

	 Çocukları olan eşlerin, boşandıktan sonra da çocuktan dolayı ölene 
kadar birbirlerinin yüzünü görmeleri ve çocuk için sağlıklı bir iletişim 
halinde olması gerekmektedir. Yargılama sırasındaki kusurun karşı ta-
rafta olmasının ispatlanması adına ileri sürülen olgular, tarafların gergin-
liklerini daha da tırmandırmaktadır. Çoğu zaman, örneğin, eşi çocuğa 
karşı kötülenerek, kadının 6184 Sayılı Kanun gereği tedbir kararı talep 
etmesinin baba tarafından 8 yaşındaki bir çocuğa,  “Anne, benimle gö-
rüşmemen için dava açtı.”  diyerek anneye karşı doldurarak   çocuğun 
huzurunu bozarak, “Annen başkasın âşık olmuş.” diyerek mahkeme su-
nulan e-mailin çocuğa okutulması gibi çocuğun yaşının kaldıramayaca-
ğı şeyler paylaşarak,  mahkemeye sunulan çocuğun anı defteri üzerine, 
çocuğa “senin yüzünden beni hapse atacaklar, sen annene vurduğumu 
görmedin, öyle bir şey yaşanmadı, bir daha kimseye söylemeyeceksin.” 
deyip tehdit ederek veya mahkemenin iştirak nafakasına rağmen çocuk 
telefonla arattırılarak maddi değerde taleplerde bulundurularak,  çocuk-
ların üzerinden karşı taraftan hırs alınmaya çalışılmaktadır. 
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	 Yargılama sürecinde, eşlerin de çocukların da psikolojileri daha da 
bozulmakta ve bu sebeple, yargılama süreci, psikolog, pedagog yardımı-
na daha çok ihtiyaç duyulan bir dönem haline gelmektedir.

	 Uygulamada ortaya çıkan bir diğer sorun da, TMK m.166/ 2’de 
özellikle kadınların, boşanmaya itiraz hakkını keyfi olarak kullanması 
veya pazarlık aracı olarak kullanılmasıdır.22TMK. m. 166/ 2’deki hakkın 
bir itiraz mı def’i mi olduğu hususunda HATEMİ, bunun bir itiraz ol-
duğu ve bu sebeple, hâkim tarafından re’sen nazara alınması gerektiğini 
düşünmektedir23.  Bizim de dahil olduğumuz doktrindeki ağırlıklı görüş 
ise; TMK m.166/2. Fıkradaki hakkın, bir def’i olduğu, dolayısıyla; taraf-
larca ileri sürülmediği takdirde hâkim tarafından re’sen dikkate alınama-
yacağı şeklindedir.24 

	 TMK. m.166/2-c.1’deki itiraz hakkının kötüye kullanımı ve itiraz 
eden eş ile çocuklar için evliliğin devamı korunmaya yarar değer kal-
madığı kanaat edilirse itiraza itibar edilmeyeceği düzenlenmiştir. Bu 
düzenleme, TMK m.2’deki dürüstlük kuralının özel bir uygulama ala-
nıdır.25 Mahkemelerdeki genel eğilim ise,  davalı konumundaki kadının, 
TMK. m.166/2-c.2’deki itiraz hakkını kötüye kullandığını değerlen-
dirmemesi şeklindedir. Hatta davacı taraf, davalının TMK. m.166/2/
c.1’deki hakkın kötüye kullanıldığını ileri sürse dahi mahkeme kararının 
gerekçesinde dahi bu husus tartışılmamaktadır. Bu hususa çarpıcı bir 
emsal olarak paylaşmak istediğimiz bir dava bulunmaktadır. Bu davanın 
yargılamasında, kendi dilekçesinde sistematik olarak aldatıldığını, sis-
tematik olarak şiddet gördüğünü, sürekli aşağılandığını belirten davalı 
kadın, mahkemede boşanmak istemediğini belirtebilmiş ve mahkeme, 
boşanma davası açıldığında bile 1,5 yıl ayrı yaşayan bu çiftin davasında, 
TMK. m.166 / 2- c.1’i uygulamamış, hatta gerekçeli kararda bu hususta-
ki davacı itirazlarını dahi değerlendirmemiştir. 

22 T. Akıntürk ve D. Ateş, a.g.e., s. 268
23 Hüseyin Hatemi, Aile Hukuku, (8. Baskı), Onikilevha Kitabevi, İstanbul, 2020, s. 123
24 M. Dural, T.  Oğuz, M. A.Gümüş, Türk Özel Hukuku Cilt III Aile Hukuku  …. a.g.e., s.121
25 A. Kılıçoğlu, a.g.e., s.165
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	 Eşinin şiddet uyguladığını söyleyen bir kadının, boşanmak isteme-
diği beyan etmesi ve mahkemenin de “aile” birliğinin korunması amacı 
ile davacı erkeğin davasını reddetmesi, şiddet gören kadını, şiddet uygu-
layan kocası ile aynı eve girmeye karar vermesi ile eşdeğer olup ileride 
kadının tekrar şiddete uğraması ve belki de daha kötü şeyler olmasına 
davetiye çıkartması anlamını taşımaktadır. Mahkemenin, kadının şidde-
te uğramayı onaylaması anlamına da gelen bu eğilim, hukuktaki ahlâka, 
genel ilkelere, kamu düzenine aykırı izinlerin, sözleşmelerin kesin hü-
kümsüz olduğu kuralındaki temel felsefe ile de çelişmekte ve “aile” yi 
korumak adına yapılan bu yorum, kamu düzenini bozucu nitelik taşı-
maktadır.

	 Aynı şekilde, aldatılan kadının, boşanmak istemediği beyanı üzeri-
ne, aldatan eşin davasının reddedilmesi halinde de mahkemenin erkeğe, 
eşinle aynı eve gir demesi anlamını taşına bu karara, uygulamada kimse 
uymamaktadır ki mahkeme ilamının uyulması için zorla müdahale de 
zaten mümkün olmayacaktır ki bu durumda, mahkemelerin bu yorum-
ları ile davası reddedilen erkekler, üç yıllık bekleme süresi içinde başkası 
ile beraber olmakta ve hatta bazen beraber de yaşamaktadır. Zaten Yar-
gıtay içtihatları da, yukarıda belirttiğimiz gibi, başka biriyle yaşanması 
halinde, eşler arasında ortak hayatın kurulmadığına delil teşkil edecek-
tir. Başka bir deyişle, aldatıldığı halde kadının boşanmak istememesi 
üzerine, davayı açan erkeğin davasının reddedilmesi, aslında “zinaya 
teşvik” etmektedir ve boşanma davasının açılamadığı 3 yıllık süreçte, er-
keğin sevgilisinin hamile kalması durumunda da evlilik dışı çocukların 
dünyaya gelmesi söz konusu olmaktadır. 

	 Bir kişi, mahkeme kararıyla da olsa, istemeyerek başka biriyle aynı 
çatı altında yaşamayacaktır ve bu sebeple, bu şartlar altında mahkeme 
kararı ile amaçlanan “aile birliğinin” korunması hususu,  gönüllülük ol-
madığı sürece gerçekleşmediği için bu evlilikler, “kâğıt üzerinde”ki bir 
nev’i “de facto” değil, “de juro” evliliklere dönüşmektedir. Sonuçta sevgi, 
muhabbet,  mahkeme kararıyla değil, içten gelen bir konudur ve mahke-
me kararı ile kusurlu olan eşin davası reddedilse bile, erkek birlikte ya-
şamak istemediği kâğıt üzerindeki eşi ile yaşamayıp kendisine başka bir 
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hayat kurmaktadır. Bazen, bu erkeklerin, sevgilileriyle olan ilişkilerinin 
meşrulaşması için işyerindeki mesai arkadaşlarına, topluma boşandığını 
söylemek durumunda kalmaktadırlar. Dolayısıyla, mahkemelerin “aile” 
kurumunu korumak amacıyla verdikleri bu tip kararlarda,  kâğıt üzerin-
deki evlilikler mahkeme kararına rağmen bitmekte, başka bir kadın ile 
de facto olarak yeni bir hayat başlamakta ve topluma da yalan söylen-
mek zorunda kalınmaktadır ki yalan söylemek de toplumun ahlaki ola-
rak çöküşünün temel yapı taşlarındandır. Ayrıca, bu tip durumlarda, eşi 
boşanmak istemediği için davası reddedilen aldatan, şiddet uygulayan, 
aşağılan eş, diğer tarafa karşı daha çok nefret beslemeye başlamaktadır-
lar. 

	 Aldatılan, şiddet gören ve aşağılanmaya uğrayan ve fakat boşan-
mak istemeyen eşler de, örneğin, “O’nun yüzünü şeytan görsün ama 
nikâhımı vermem, görsün gününü.” gibi söylemlerle,  TMK’daki itiraz 
haklarını kullanarak bu hak üzerinden eşlerinden intikam almakta veya 
“ölürse yasal mirasçısı ben olurum.” hesabı ile yine bu hakkı hesaplıca 
kullanmaktadırlar. Başka bir ifadeyle, TMK. m. 2’ye aykırı olarak kusur-
lu eşin açtığı davaya itiraz hakkı kötüye kullanılmakta fakat uygulamada 
mahkemeler TMK. m. 2’ye göre bir değerlendirme yapmamakta, hatta 
davacı olarak TMK. m. 166 / 2’nin uygulanması talep edildiğinde dahi, 
bu düzenleme açısından bile değerlendirilmeyip davanın reddine karar 
verilmektedir.

	 Uygulamada, karşı tarafın kusurlu olduğunu iddia ederken aşırıya 
kaçarak yalan ve iftiralar ile yalancı tanık dinletmenin yaygın olmasının 
yanı sıra özel hayata müdahale niteliğinde eşinin bilgisayarının şifresini 
kırmak, habersizce özel mesaj ve e-maillerini okumak, dedektif takmak 
veya dört duvar arasında eşler dışında üçüncü kişilerin de dava dosya-
sında fotoğraflarının, CD görüntülerinin yer aldığı mahrem şeylerin 
hukuka aykırı olarak temin edilmesi de ayrı bir sorun teşkil etmektedir. 
Bu delillerin, özel hayata, haberleşme hakkına, konut dokunulmazlığını 
ihlâl niteliğinde olup olmadığının hukuksal tartışması bir yana, karşı ta-
rafın kusuru ispatlamak gerekliliğinden dolayı, bu tip delilleri elde etme-
ye teşvik edilmek de ahlâka aykırı davranışa icazet vermek şeklindedir.
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	 Aynı şekilde, dava dışı üçüncü kişiler olan sevgililerin fotoğrafları-
nın veya CD’lerinin, dava dosyasında olması, üçüncü kişilerin de mah-
remine, özel hayatının gizliliğinin ihlâli niteliğini taşımaktadır.

	 Uygulamada, kusurlu durumun ispatı için, kadınlar arası işbirliği-
nin dahi yapılarak aldatılan eşe, bu eşin kocasının sevgilisi, ilişkisinin 
bozulması halinde, boşanmak istemeyen eşe, fotoğraf, e-mail gibi delil-
ler vererek kusur ilkesi düzenlemesi, sevgilinin de intikam almasına araç 
olmaktadır. 

	 Son olarak şunu da belirtmek isteriz ki, doktrinde de, kusur ilkesinin 
def’i olarak düzenlenmiş olması, tarafların istemedikleri bir birlikteliğin 
sürdürülmesinin gerek şahıslar gerekse toplum için bir getirisi olmadığı 
gerekçesiyle, tamamen kusurlu olan eşin de dava açabilmesi gerektiğini 
ileri süren görüşler de bulunmaktadır.26

	 SONUÇ

	 İnsan Hakları Evrensel Beyannamesine göre, herkesin evlenmek 
gibi evliliği sona erdirme hakkı da bulunmaktadır.  Karşı taraf boşan-
mak istemediği hallerde boşanmak isteyen taraf açısından, evliliği sona 
erdirme talebi, AİHS m.8/1. Fıkra kapsamında korunması gereken bir 
haktır. Avrupa’da 2004 yılında hazırlanan Avrupa Boşanma ve Eski Eş-
ler Arasındaki Nafakaya İlişkin Avrupa Aile Hukuku İlkelerinden biri, 
eşlerden birinin rızası olmaksızın dahi boşanma imkânının olmasıdır.  
Dolayısıyla, “Boşanmayı tercih etme hakkı”,  eşlerden birinin boşanmayı 
isterken diğerinin bu isteği kabul etmemesini de kapsamaktadır. 

	 Mukayeseli Hukuktaki iç düzenlemeler ilk başlarda özel boşanma 
sebeplerini içermekte ve kusur ilkesine yer vermekteyken uygulamada 
ortaya çıkan bazı sakıncalardan dolayı zaman içinde bu ilkeler terk edil-
meye başlanmıştır. 
26 Ömer Ergün, TMK‟nın 166‟ncı Maddesinde Düzenlenen Boşanma Nedenleri, Hüseyin HATEMİ‟ye 

Armağan, Sosyal Bilimler Araştırma Dergisi (SBARD), Eylül 2005, s. 40-82’den alıntı Özge Öztürk, 
“Genel Boşanma Sebepleri, Marmara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Yüksek Lisans Tezi, İstanbul, 
2010, ss.91-21
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	 Mehaz kanununa baktığımız zaman, uygulamada karşılaşılan so-
runların çözümü için sosyolojik incelemeler yapılmıştır. Bu incelemeler 
neticesinde, kusur oranlarının tespitinin mümkün olmaması, bunların 
haksız sonuçlara sebep olabileceği ve kusur saptamasına girişen taraf-
ların, duygusal ilişkilerinde var olan tansiyonu arttırarak gereksiz yere 
yükselttiği, bu durumun kimseye fayda sağlamadığı gibi hem çocuklar 
hem de taraflara yaradan ziyade zarar getirdiği tespit edilmiştir. Bu se-
beplerle, mehaz kanundaki kusur ilkesinin ve genel-özel kusur boşanma 
sebeplerini benimseyen düzenlemeler, 01.01.2000 tarihinden itibaren 
kaldırılmış, kusurlu boşanma ilkesinin yerine “boşanma şartları”nın getiril-
miştir. Ayrıca, kusursuz veya daha az kusurlu olmanın avantajlarını kal-
dırarak boşanmanın malî sonuçları bakımından da kusur ilkesinin terk 
edildiğini görmekteyiz. Bugün İsviçre’de hâkim olan görüş, eşler arasın-
daki ilişkide sorumlu olanı aramaktan ziyade, bu kişilerin sosyal açıdan 
ayakta tutulmaları ve bundan hareketle delil getirme şartının artık aran-
maması şeklindedir.27 

	 Mehaz kanun dışında diğer Avrupa ülkelerinde de aynı değişim, 
İsviçre’den daha önce yaşanmıştır. Almanya’da, 1976 yılında kabul edi-
lip 01.07.1977 tarihinde yürürlüğe giren Evlilik ve Aile Hukuku Refor-
mu Hakkında Birinci Kanun ile Alman Medeni Kanunu düzenlemeleri 
ile reform yapılmış ve özel boşanma sebepleri kaldırılarak kusur ilkesi-
nin yerine evlilik hayatının gizli alanlarına girmek istenmediği için örne-
ğin, şiddetli geçimsizlik olduğuna dair “1 yıl ayrı yaşama karinesi” gibi 
karineler kabul edilmiş, ve aynı reform niteliğindeki değişiklikler İskan-
dinavya ülkelerinde de söz konusu olmuştur.28

	 20.09.1950 T., 1950/4-10 sayılı Yargıtay İçtihadı Birleştirme kara-
rı; «Yorumlarda ilmi içtihatlardan da faydalanılabileceğine göre, kanun-
larımızı yorumlarken kendi metinlerimizi göz önünde tutmakla beraber 
bunların asıllarına da yani, mehaza da bakılması gerekir.» şeklindedir. Bu 
sebeple, uygulayıcılar olan yerel mahkemeler ve Yargıtay, mehaz İsviçre 
Kanun’undaki düzenlemelerin değişikliklerine sebep olan hususları ve 

27 P. Çiftçi, a.g.e., ss.1790-1793
28 P. Çiftçi, a.g.e., ss.1793-1795, s.1798
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bu değişikliğin temel felsefesini referans alarak TMK. m.166/ 2’nin uy-
gulanmasını değiştirilebilirler.

	 TMK. m.184./f’de “Hâkim, boşanma veya ayrılık davasının dayan-
dığı olguların varlığına vicdanen kanaat getirmedikçe, bunları ispatlanmış 
sayamaz.” şeklinde düzenlenmiş olduğundan hâkime geniş takdir hakkı 
tanımıştır. Dolayısıyla, boşanma davasına bakan hâkim, tarafların sun-
duğu deliller ile bağlı değildir.  Bu sebeple,  mevzuatın uygulanması sıra-
sında yorum yaparken, özellikle TMK. m.166/2’nin yorumlanmasında, 
mehaz kanun ayrı bir önem arz etmektedir.

	 Mehaz kanunda yapılan anılan değişikliğe rağmen, TMK. m.166/2.- 
c.1.’de “…davacının kusuru daha ağır ise, davalının açılan davaya itiraz 
hakkı vardır.” ifadelerine yer verilmiştir. Bu durum, İsviçre’de yapılan 
sosyolojik çalışmalar ile tespit edilen sorunların uygulamada cereyan et-
tiğini görmekteyiz. 

	 Ampirik yöntem neticesinde gözlem yoluyla yaptığımız tespitler, 
çalışmamızın C bölümünde yer alan “TMK m.166/2. fıkra hükmünün 
uygulamada yarattığı sorunlar” başlıklı kısmında detaylıca belirtilmiş-
tir. Özet olarak; TMK. m.166/2.-c.1.’de karşı tarafa verilen itiraz hak-
kı, bir kişinin evliliği sona erdirme hakkını kullanmasını engellemekte, 
özellikle kadınların, nafaka, tazminat gibi haklarını almaktan vazgeçerek 
anlaşmalı boşanmayı tercih etmeye sebep olmaktadır. Ayrıca,   TMK. 
m.166/2’deki düzenlemenin amacı ekonomik olarak ihtiyacı olan eşin 
(özelikle kadınların)  korunması olduğu halde uygulamada ekonomik 
durumu iyi kişilerle evlenenler faydalanmaktadır. Aynı şekilde, boşan-
mak isteyen ve mâli gücü olan kişilerin, karşı tarafa ev ve para ile boşan-
maya ikna ederek bir nev’i özgürlüklerini satın alması gibi bir duruma 
zemin hazırlamak, parası olan boşanır şeklinde toplumda bu açıdan eşit-
sizlik yaratmaktadır. Bununla beraber, TMK. m.166/2-c.1.’deki düzen-
lemeden dolayı, karşı tarafın kusurunu ispatlama yarışına girilerek ya-
lancı tanıklar, iftiralar, yalanlar çok yoğun olarak yaşanmakta, çocuklar 
karşı tarafa karşı kötülenerek etkilemeye çalışılmakta ve bu durum ta-
rafların psikolojilerini bozarak topluma da ileri vadede zararlı sonuçlara 
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sebep olmaktadır. Aynı sonuç, tarafların ortak çocukları olması halinde, 
ömür boyu yüz yüze bakılmasına sebep olan çocukların varlığı karşısın-
da sağlıklı bir anne-baba iletişimi kurulmasını da baltalamaktadır. 

	 TMK. m.166/2-c.2; TMK. m.166/2-c.1.’deki karşı tarafa verilen 
itiraz hakkını kötüye kullanmasını engellemek için düzenlenmiş olsa da 
uygulamada bu düzenleme de uygulanmamaktadır. TMK. m.166/2-c.2 
olmasa dahi TMK. m. 2. uygulanabilecekken uygulamada hakkın kötü-
ye kullanımı teşkil edecek aşikâr somut olaylar olsa dahi, aile hukukunda 
“aile” nin korunması felsefesi öne çıkartılarak uygulanmamaktadır.  Bu 
durum, toplumda “kâğıt üstünde / de jure evlilikler” ve “de facto evlilik-
ler” olarak bir kişinin iki farklı kişiyle iki farklı medeni statüsünün olma-
sına sebep olmaktadır.  Dolayısıyla; eşlere, çocuklara ve hatta 3. kişilere 
ve bunların neticesinde kelebek etkisi misali tüm topluma teşmil eden 
psikolojik ve sosyolojik açıdan manevi zararlar söz konusu olmaktadır.

	 Karşı tarafın kusurlu yanlarını ortaya koyma çabası ileri sürülen ya-
lan iddialar, iftiralar, vuku bulan olayların abartılması veya çarpıtılma-
sı ile yapılan savunmalar içeren yargılama sürecinin sonunda kişilerin, 
adalete olan güveni yitirilmekte ve “evlilik kurumuna olan saygısı, inan-
cı” azalmakta hatta kiminde yok olmaktadır. Bunun sonucunda, insan-
lar kalan ömründe evlilik dışı ilişkiler yaşamayı tercih edecek psikolojiye 
gelmektedir.

	 Yarılama sırasındaki sürekli “temize çıkma çabasına” şahit olan bekâr 
kişilerin, evlenmeye sıcak bakmaması, evliliği, “ileride karşılaşılabilecek 
çok büyük bir soruna gebe bir kurum” olarak algılanması da toplumsal 
sorun niteliğindeki bir başka sorun olarak karşımıza çıkmaktadır.  Bu 
sebeplerle, TMK’daki boşanma hükümlerimiz, uygulayıcılar arasında 
“Tasfiyesi zorlaştırılmış âdi şirket” şeklinde yorumlara sebep olmaktadır. 

	 Daha sağlıklı psikolojide insanların yaşadığı bir toplum için, evli-
lik dışı ilişkilerin yaygınlaşmaması, evlilik kurumuna olan saygının yi-
tirilmemesi, çocukların anne-babaları arasında kopmuş olan iletişimin 
yargılama süreci ile yüz üze bakılmayacak bir hâl almaması ve böylece 
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çocukların da psikolojilerinin korunabilmesi, çocukların çevrelerinde 
–karşı tarafın kusurunu ispatlayacak diye yalana, karalamaya başvur-
mayan, sürekli tartışmayan- doğru rol modellerin olabilmesi için mev-
zuatımızın ivedilikle değiştirilmesi açısından doktrinde ve mahkemeler 
nezdinde bu konunun tartışmaya başlanması gerekmektedir. 

	 Son olarak şunu da ifade etmek isteriz ki, 20. y.y.’da Marshall 
McLuhan’ın “küresel köy” olarak ortaya attığı kavram, günümüzde 4.0 
Sanayi Devrimi ile siyasi, ekonomik, sosyal – kültürel yaşam, sanat dahil 
her alanda tezahür etmektedir. Dolayısıyla, küresel köye dönüşen dün-
yada, farklı ülkelerdeki insanların evlenmesi de hızla artmaktadır. Birçok 
açıdan dünya ülkeleri arasında sağlanan boşanma hukukun yeknesak-
lığı, yerel değerlerimizi kaybetmemek kaydıyla, boşanma davasındaki 
hükümlerin değiştirilmesi ile sağlanabilir.
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BORÇ İLİŞKİSİNDEN DOĞAN YAN YÜKÜMLERİN
EDİM YÜKÜMLERİYLE KARŞILAŞTIRILMASI

	 ÖZET

COMPARISON OF ANCILLARY DUTIES THAT ARISE FROM OBLIGATORY RELATION WITH
THE PERFORMANCE OBLIGATIONS

	 Borç ilişkisinden doğan yan yükümler dürüstlük kuralına dayanarak ortaya konul-
muş kurumlardan biridir. Temeli sözleşme görüşmelerden doğan sorumluluk yani culpa 
in contrahendodur. Yan yükümler ifaya yardımcı yan yükümler ve koruyucu yan yüküm-
ler diye sınıflandırılır. İfaya yardımcı yan yükümün söz konusu olması için ifası gereken bir 
edim borcunun doğmuş olması gerekir. Buna karşılık, koruyucu yan yükümler sözleşme 
öncesi, sözleşmesel ve sözleşme sonrası olmak üzere üçe ayrılır. Sözleşme öncesi koru-
yucu yükümlerin doğuşu bir sözleşmeden bağımsızdır. Bu yükümlerin kabulü culpa in 
contrahendodan başlayıp edim yükümünden bağımsız borç ilişkisinin oradan da güven 
sorumluluğun kabulüne giden süreç içinde gerçekleşmiştir.  	
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	 GİRİŞ

	 Gerek borç ilişkisi gerekse borç kavramları Borçlar Kanunu’nda ta-
nımlanmış değildir. En yalın tanımıyla borç ilişkisi1, alacaklı ve borçlu 
arasında, bir veya daha çok alacak hakkı ile bazı ikincil hakları ve borçları 
içeren hukuki ilişki anlamına gelmektedir. Borç ilişkisi, alacak hakkın-
dan başka düzenleme hakları, bu bağlamda fesih, iptal, dönme, seçimlik 
haklar gibi yenilik doğurucu hakları, ödemezlik def’i, zamanaşımı def’i 
gibi def’i haklarını da içerir. Bundan başka borç ilişkisi, yan yükümler2 
içerdiği gibi, külfetler de içerebilir3. 

	 Edim yükümlülükleri, satıcının mülkiyeti nakletmek için şeyin 
zilyetliğini devretmesi, keza alıcının semeni ödemesinde olduğu gibi, 
sözleşmeye, bir başka söyleyişle, tarafların iradesine istinat eden somut 
davranışlar biçimde ortaya çıkar, talep ve dava edilebilirler. Buna karşı-
lık, yan yükümler, kural olarak talep ve dava edilemezler. Yan yükümler 
kaynağını doğrudan doğruya borç ilişkisinde değil dürüstlük kuralında 
bulurlar. Dürüstlük kuralı sadece yan yükümlerin kökeni değil aynı za-
manda yine buna istinaden kabul edilen pek çok kurumun da kökenini 
oluşturmaktadır. Culpa in contrahendodan yan yükümlere, edim yükü-
münden bağımsız borç ilişkisinden, bütünsel borç ilişkisine ve nihayet 
güven sorumluluğuna giden yolun başlangıcı dürüstlük kuralıdır. 

	 Çalışma konumuz borç ilişkisinden doğan yan yükümlerdir. Yan 
yükümleri ortaya koyabilmek için, öncelikle, yükümlülük kavramını, bu 
kavramın borç ilişkisi ve borçtan, ayrıca külfetten farkını değerlendire-
ceğiz. Devamında borç ilişkisinden doğan birincil ve ikincil yükümlü-
lükleri, bu çerçevede edim yükümlülüklerini inceleyeceğiz. 

1 EREN, Fikret: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Ankara, 2019, s. 22. 
2 Öğretide hem yükümlülük hem de yüküm ifadesi kullanılmaktadır. Bkz. EREN, s. 29 vd.: OĞUZMAN, 

Kemal/ ÖZ, Turgut: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, C. 1, İstanbul, 2018, s. 13 – 14; TEKİNAY, 
Selahattin Sulhi/ AKMAN, Sermet /BURCUOĞLU, Haluk/ ALTOP, Atilla: TEKİNAY Borçlar 
Hukuku Genel Hükümler, İstanbul, 1993, s. 17. 

3 EREN, s. 22-23.
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	 Yan yükümler – açıklayacağımız üzere – yan edim yükümlülük-
lerinin gereği gibi yerine getirilmesine, yani alacaklının ifa menfaatine 
veya alacaklının ifa menfaati dışında kalan diğer menfaatlerinin (bütün-
lük veya korunma) ifa nedeniyle veya ifa dolayısıyla uğrayabileceği za-
rarlardan korunmasına hizmet ederler. Bu nedenle, yan yükümlerinin 
kaynağını değerlendirdikten sonra ifa ve bütünlük menfaati ayrımını 
ortaya koymaya çalışacağız. Ancak hemen belirtelim ki, koruyucu yan 
yükümlerin ortaya çıkması bir sözleşme ilişkisini de gerektirmez. Bunlar 
sözleşme öncesi, sözleşmesel ve sözleşme sonrası koruyucu yükümler 
diye sınıflandırılırlar. Koruyucu yükümlerin kabulü culpa in contrahen-
dodan başlayıp bütünsel borç ilişkisine oradan da güven sorumluluğuna 
giden bir sürecin içinde gerçekleşmiştir. Çalışmanın bütünlüğünü sağ-
lamak için de son bölümde culpa in contrahendo, edim yükümünden 
bağımsız borç ilişkisi, bütünsel borç ilişkisi ve güven sorumluluğuna yer 
vereceğiz.   

	 I. YÜKÜMLÜLÜK KAVRAMI VE BENZER KAVRAMLARDAN 
FARKI

	 A. Yükümlülük

	 Hukuki anlamda yükümlülük (Pflicht/ Rechtspflicht), hukuk dü-
zeninin kişilere yönelttiği ve yerine getirilmesi gereken emirleri ifade 
eder4. Yükümlülük, kişileri birbirine bağlayan iki veya çok taraflı hukuki 
ilişkilerden doğabileceği gibi, aralarında herhangi bir hukuki bağ olma-
yan kişiler arasında da, geniş anlamda herkese yönelik emir ve yasaklar 
içeren davranış kurallarından doğabilir. Bir başka deyişle, hak sahibi ile 
yükümlü arasında önceden hukuki bir bağın, özellikle de bir borç ilişki-
sinin kurulmuş olmasına gerek yoktur. 

	 Kural olarak, her alacak (borç) bir hukuki yükümlülüğe karşılık 
gelir, ancak her hukuki yükümlülük bir alacak hakkına dayanmaz/ bir 

4 KELLER, Max/ SCHÖBI, Christian: Das Schweizerische Schuldrecht, Band I, Allgemeine Lehren des 
Vertragsrechts, Basel, 1988, s. 3.
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alacak hakkı içermez5. Ceza hukuku, kişiler, aile, miras ve eşya hukuku, 
herhangi bir alacaklısı olmayan ve bu sebeple bir borç kurmayan/ borç da 
olmayan çok sayıda yükümlülük getirmektedir6. Örneğin, bir dernek 
üyesinin tüzüğe uygun davranmak yükümlülüğü vardır. Bu yükümlülü-
ğe uymayan üye dernekten çıkartılır. Eşlerin birbirlerine ve çocuklarına 
karşı yükümlülükleri vardır. Bu yükümlülüklerin ihlali söz konusu oldu-
ğunda, ifa davası veya cebri icra yoluna başvurmak mümkün değildir, 
ancak başka hukuki sonuçlar (boşanma davası veya velayetin nez’i gibi) 
ortaya çıkabilir7. 

	 B. Yükümlülüğün Borç İlişkisi ve Borçtan Farkı 

	 Borç ilişkisi, alacaklı ve borçlu arasındaki hukuki ilişkidir. Hukuki 
ilişki, kişiler arasındaki hukuki bağ, bir diğer söyleyişle hukuki bağlılıktır. 
Hukuki ilişki, bu ilişkiye katılan taraflardan – borç ilişkisi bakımından 
alacaklı ve borçlu – biri veya bir kısmı için bir hakkı, diğer taraf veya 
taraflar bakımından ise bir yükümlülüğü veya ödevi ifade eder. Esas iti-
bariyle, her hukuki ilişki, kural olarak, bir hak ve bu hakka karşılık gelen 
bir yükümlülükten oluşur8. 

	 Borç ilişkisi, Borçlar Kanunumuzda tanımlanmış olmamakla birlik-
te, öğretide, genel olarak, alacaklı ve borçlu olarak adlandırılan iki taraf 
arasında, bir veya daha çok alacak hakkı ve asli yükümlülükler (edim 
yükümleri) ile yenilik doğuran hak ve def’i hakları gibi ikinci derecede 
(tâli) hakları, yan yükümleri – bu çerçevede bağımlı yan yükümleri ve 
koruma yükümlerini – ihtiva eden bir “organizma” “hukuki ilişki” veya 
“sürekli çerçeve ilişkisi” olarak ifade edilmektedir9. Gerçekten de, borç 
5 KELLER /SCHÖBI, s. 3.
6 MERZ, Hans: Schweizerisches Privatrecht, OR Allgemeiner Teil, Basel und Frankfurt am Main, 1984, 

s. 52. Yazar bunları “Gläubigerlose Rechtspflichten” “alacaklısı olmayan hukuki yükümlülükler” başlığı 
altında incelemektedir. Yükümlülük kavramının tarihsel gelişimi için ayrıca bkz. ADAY, Nejat: Özel Hu-
kukta Yüklenti Kavramı ve Sonuçları, İstanbul, 2000, s. 117 vd; HENSS, Olaf: Obliegenheit und Pflicht 
im Bürgerlichen Recht, Frankfurt am Main, 1988, s. 23 vd. 

7 OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 13 – 14; TEKİNAY/ AKMAN/ BURCUOĞLU/ ALTOP, s. 30-31.
8 EREN, s. 27
9 Çeşitli nitelendirmeler için bkz. EREN, s. 23 vd.; TEKİNAY/ AKMAN/ BURCUOĞLU/ ALTOP, s. 5; 
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ilişkisi, alacaklı ve borçlu arasında var olan bir veya birden fazla alacak 
hakkı ile bunlara karşılık gelen asli ve yan edim yükümlülüklerini içe-
rir. Öte yandan borç ilişkisi, alacak hakkından başka düzenleme hakları, 
bu bağlamda fesih, iptal, dönme, seçimlik haklar gibi yenilik doğurucu 
hakları, ödemezlik def’i, zamanaşımı def’i gibi def’i haklarını da içerir. 
Bundan başka borç ilişkisi, yan yükümler içerdiği gibi, külfetler de içere-
bilir10. 

	 Buna karşılık, borç (veya diğer bir söyleyişle dar anlamda borç iliş-
kisi) ise, bu borç ilişkisinden (geniş anlamda) doğan bir tek alacak hak-
kını ve buna bağlı olarak da bir tek edim yükümlülüğüne karşılık gelir. 
Bir başka deyişle, borç ilişkisinin taraflarından birinin diğerine karşı olan 
belli ve tek bir yükümlülüğüne veya yükümlülüklerinden her birine borç 
denir. Bir kira sözleşmesinden doğan kiralayanın bir aylık kira alacağı 
ile buna karşılık gelen kiracının bir aylık kira borcu, keza satıcının alıcı-
dan talep edebildiği, alıcının da ödemek zorunda olduğu semen, alıcının 
satıcıdan talep edebildiği, satıcının da yerine getirmek zorunda olduğu 
satım konusu malın teslimi ya da daha yerinde olarak zilyetliğinin devri 
de borç kavramını ifade eder11.

OĞUZMAN/ ÖZ, C.1, s. 3; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, Necip: Borçlar Hukuku Genel Bölüm, Borçlar 
Hukukuna Giriş, Hukuki İşlem, Sözleşme, İstanbul, 2014, s. 5-6; KILIÇOĞLU, Ahmet: Borçlar Hukuku 
Genel Hükümler, Ankara, 2015, s. 1 vd; ANTALYA, Gökhan: Borçlar Hukuku Genel Hükümler C. 1, 
İstanbul, 2015, s. 10 vd. Borç ilişkisi ve borç kavramları arasındaki farklılık ilk kez SIBER tarafından 
ortaya konulmuştur. Bu yazar, borç ilişkisini, münferit edim ilişkisinden farklı bir organizma olarak 
nitelendirmiştir. O zamandan bu yana borç ilişkisi, özellikle LARENZ tarafından açıkça ifade edildiği 
üzere, “anlamlı bir yapı” ve “zaman içinde işleyen bir süreç” olarak kabul edilmektedir. LARENZ, Karl: 
Lehrbuch des Schuldrechts, Erster Band, München, 1987, s. 26-27; SIBER, Heinrich: Grundriss des 
deutschen bürgerlichen Rechts/2, Schuldrecht, Leipzig, 1931, s. 1; MERZ, s. 49.  İsviçre/ Türk Borçlar 
Kanunu “borç ilişkisi” kavramına yer vermemiştir. Buna karşılık Alman Medeni Kanunu (Bürgerliches 
Gesetzbuch – BGB) – borç ilişkisini tanımlamamakla birlikte – “borç ilişkisinden doğan yükümlülükler” 
kenar başlıklı § 241/1, alacaklının borç ilişkisi gereğince borçludan bir edim talep etmeye yetkili 
olduğunu ifade etmektedir. Bununla birlikte, anılan hükümde de esas olarak münferit borç kavramı 
ele alınmaktadır. Öte yandan, cins borcu kenar başlıklı § 243 “Her kim yalnız türüyle belirlenmiş bir 
şey borçlanmışsa, bu şeyi orta tür ve nitelikten yerine getirmek zorundadır. (2) Borçlu, edimini böyle 
bir şeyden gerektiği şekilde yerine getirirse, borç ilişkisi bu şeyle sınırlı olur.” şeklindedir. Bu maddede 
ifade edilen de münferit borçtur. Bkz. MERZ, s. 49. GERNHUBER, Joachim:  Das Schuldverhältnis, 
Tübingen, 1989, s. 7 vd. Borç ilişkisi kavramının içeriksel gelişimi hakkında bkz. ADAY, s. 132 vd. İsviçre 
hukukunda borç ilişkisinin bir organizma olduğu görüşünün eleştirisi için bkz. NEUENSCHWANDER, 
Markus: Die Schlechterfüllung im schweizerischen Vertragsrecht, Bern, 1971, s. 3-4, dipnot 13 ve 14’de 
yollama yapılan yazarlar. 

10  EREN, s. 22 – 23. 
11 EREN, s. 24 - 25; OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 3 - 4; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 6; 
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Dar anlamda borç ilişkisi veya borç, alacaklıya, alacak hakkı ve bu hakkı-
nı elde etmeyi sağlayacak talep, dava ve cebri icraya başvurma yetkisi de 
verir. Bir başka deyişle, borçlu kendisine düşen bir yükümlülüğü yerine 
getirmediği takdirde, alacaklının bunun yerine getirilmesini talep etme, 
yerine getirilmemesi sebebiyle zarara uğramışsa bunun tazminini iste-
me ve/ veya borçluyu ifaya zorlamak için devlet gücüne başvurma hakkı 
vardır12. 

	 Öte yandan, borç ilişkilerinde hak sahibi (alacaklı) ve yükümlü 
(borçlu) de belirlidir. Borç ilişkisine katılan kişilerin sayısı sınırlıdır. 
Buna karşılık, bazı yükümlülükler bakımından hak sahibinin karşısında 
yükümlü olanların sayısı sınırsızdır. Örneğin, herkes üçüncü kişilerin 
mülkiyet ve kişilik haklarını ihlal etmekten kaçınmakla, ona saygı gös-
termekle yükümlüdür13. Bu yükümlülük tek başına bir borç doğurmaz, 
ancak bunlar ihlal edildiği veya ihlal tehlikesine maruz kaldığı takdirde, 
hak sahibi ile ihlal eden arasında bir hukuki ilişki doğar. Eğer bu ihlal 
sonucunda zarar da vuku bulmuşsa ve ihlal eden de kusurlu ise, iki ta-
raf arasında borç ilişkisi ortaya çıkar. Eş deyişle, bu halde ortaya çıkan 
hukuki ilişki borç ilişkisi niteliğindedir. Örneğin, başkasının malını gasp 
eden kimseye karşı malik istihkak davası ikame edebilir. Malı gasp eden 
bu malı geri vermekle yükümlüdür, ancak bu yükümlülük bir borç veya 
alacak ifade etmez. Zira istihkak davası borç ilişkisine değil, mülkiyete 
yani bir ayni hakka dayanır. Bununla beraber, gasptan bir zarar doğarsa 
bu halde malik ile gasp eden arasında bir borç ilişkisi de doğar14. Bunun 
gibi, suç işlememek de genel bir yükümlülüktür ve ihlali devlet tarafın-
dan cezai yaptırıma bağlanmıştır, ama bir alacaklının bunu yerine ge-
tirtebilmesi mümkün değildir. Ancak fail bir zarara sebep olursa haksız 
fiil ika edenin borçlar hukukuna ilişkin bir tazminat yükümlülüğü ortaya 
çıkar. Verilen örneklerden de anlaşılacağı üzere, yükümlülük gerek içeri-

MÜLLER, Christoph: Einleitung in das OR / II. Grundbegriffe des OR, Art. 1-18 OR mit allgemeiner 
Einleitung in das Schweizerische Obligationenrecht, Obligationenrecht, Allgemeine Bestimmungen, 
Berner Kommentar (Ber.Kom.), 2018, N. 177 (www.swislex.ch) (Erişim tarihi: 01.09.2020) 

12 OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 17 - 18; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 30-31.
13 EREN, s. 27; MERZ, s. 52.
14 TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 31.
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ği, gerekse ihlalinin doğurduğu hukuki sonuçlar bakımından borç ilişki-
sinden ayrılmaktadır. Bununla birlikte, bazı yükümlülüklerin ihlalinden 
borç ilişkisi de doğabilmektedir15. Nihayetinde, kural olarak her borç 
yerine getirilmesi gereken bir yükümlülüktür, ancak her yükümlülük bir 
borç değildir. 

	 C. Yükümlülüğün Külfetten Farkı 

	 Yükümlülüğün borç veya dar anlamda borç ilişkisinden başka, kül-
fetten (Obliegenheit) de ayırt edilmesi gereklidir. Külfet, hukuk düze-
ninin bir kişiye diğer bir kişi karşısında yüklemiş olduğu bir davranış 
olup yükümlü bunu yerine getirmediği takdirde ya iktisap edebileceği 
bir hakkı kazanamaz veya böyle bir hakkı kaybeder. Külfeti oluşturan 
davranışı yerine getirme, karşı tarafın değil, külfet yükümlüsünün yara-
rına sonuçlar doğurur16. Öte yandan, külfetin yerine getirilmemesi, ne 
karşı tarafa bu davranışın ifasını talep hakkı, ne de tazminat talep hakkı 
verir17. Örneğin, satım sözleşmesinde alıcının satım konusu malı yokla-
yıp bu malda bir ayıp varsa bu durumu derhal satıcıya bildirmesi gerek-
lidir. Yapılması gereken bu davranış bir külfettir. Satıcının, alıcıdan malı 
yoklamasını talep ve dava etmesi söz konusu olmadığı gibi, bunu yerine 
getirmediği için tazminat talep etmesi de söz konusu değildir. Esas itiba-
riyle bu davranışın yerine getirilmesi de satıcının yararına değil, alıcının 
yararınadır18. Bu külfeti yerine getirmeyen alıcı kanunun kendisine ayı-
ba karşı tekeffül sebebiyle tanıdığı hakları kaybeder. Bu noktada külfet 
olarak adlandırılan yükümlülük, ne yukarıda ifade edildiği gibi gerçek 
anlamda bir yükümlülük, ne de borçtur. Sadece külfet yükümlüsünün 
kendi yararı için yapması gereken bir davranıştır19. Bundan başka, Borç-
lar Kanununun 52. maddesine göre, zarar gören zararın ortaya çıkma-

15 MERZ, s. 52.
16 EREN, s. 45 – 46; HENNS, s. 95 – 96. Yazar, sonuçta, yükümlülük – külfet ilişkisini – eleştirmekle birlik-

te –  menfaat ölçütüne göre belirlemektedir. Karş. ADAY, s. 120 vd. Ayrıca bkz. ALTINOK ORMANCI, 
Pınar: Zararı Azaltma Külfeti, İstanbul, 2016, s. 15 – 16. 

17 MERZ, s. 70. 
18 Karş. ADAY, s. 123. 
19 OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 18; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 32. Karş. ADAY, s. 123.
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sına veya artmasına engel olacak biçimde davranmak zorundadır. Bu 
şekilde davranmadığı takdirde, zarar gören birlikte kusur sebebiyle ya 
tazminattan yoksun kalır veya daha az tazminat alır. Esas itibariyle, zarar 
görenin zararın ortaya çıkmasını veya artmasını engelleme borcu yok-
tur. Zarar görenin yapması gereken bu davranış da bir külfettir20. Ancak 
belirtmek gerekir ki, iki kavramı ihlalin hukuki sonuçları – cebri icra, ifa 
davası, tazminat davası – ölçütüne göre ayırmak, her halde geçerli de-
ğildir. Bir borç ilişkisinden kaynaklanmayan yükümlülüklerle (örneğin 
aile hukukuna ilişkin yükümlülükler), herkesin uymak zorunda olduğu 
genel yükümlülükler (örneğin başkasının mutlak haklarını ihlal etme-
me) bakımından da ifayı talep etme hakkı söz konusu değildir. Keza, ça-
lışmanın devamında inceleyeceğimiz koruma yükümleri de kural olarak 
ifa davasına konu edilemezler21. 

	 Bu noktada, iki kavram arasındaki farklılığı açıklamada davranışın 
kimin menfaatine olduğu hususu, yani menfaat ölçütü22 kanaatimizce 
daha elverişlidir. Külfetin yerine getirilmemesi, külfet yükümlüsünün 
bir hakkını kaybetmesine veya bir hakkı kazanamamasına sebep olur; 
ancak külfet yükümlüsünün karşısında yer alan kimse bakımından olum-
suz bir sonuç doğurmaz. Buna karşılık, bir yükümlülüğün ihlal edilme-
si halinde, yükümlünün karşısındaki kişinin bir hakkının ihlal edilmesi 
söz konusu olabileceği gibi, yükümlülük getiren normun niteliğine göre 
başkaca hukuki sonuçlar da, örneğin aile hukuku bakımından velayetin 
nez’edilmesi veya ceza hukuku bakımından cezai yaptırım gibi, doğura-
bilir. Öte yandan, bir külfetin yerine getirilmemesi, külfet yükümlüsü ile 
karşı taraf arasında bir borç ilişkisi ortaya çıkarmaz, hatta külfet mevcut 
borç ilişkisinden doğar. Yükümlülüğün ihlali ise, yükümlü ile karşı taraf 
arasında bir borç ilişkisinin doğmasına sebep olabilir.

20 OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 18; EREN, s. 45 - 46; ALTINOK ORMANCI, s. 17 - 18. Karş. ADAY, s. 184 
vd. ve s. 121. 

21 ADAY, s. 119. 
22 Bkz. ADAY, s. 120-123. Belirtmek gerekir ki, külfetin hangi yanın menfaatine olduğu hususu da çok tar-

tışmalıdır Yollama yapılan yerdeki örneklerden de anlaşılacağı üzere, külfetin ne vakit kimin menfaatine 
olduğunu tespit etmek, yararlanmanın doğrudan veya dolaylı olarak gerçekleşebileceği düşünüldüğün-
de, zordur, dahası menfaatten ne anlaşıldığıyla da çok ilgilidir.  
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	 II. BORÇ İLİŞKİSİNİN İÇERDİĞİ YÜKÜMLÜLÜKLER

	 A. Genel Olarak

	 Sözleşmeye dayanan borç ilişkisinden doğan yükümlülükler ön-
celikle ilk/birincil yükümlülükler (Primärpflichten) ve ikincil (tâli) 
(Sekundärpflichten) olmak üzere ikiye ayrılır. İlk/birincil yükümlülük-
ler de kendi içinde asli yükümlülükler (Hauptpflichten) ve yan yüküm-
lülükler (Nebenpflichten) olmak üzere ikiye ayrılır. Borçlunun alacaklı 
karşısındaki asli yükümlülüğü edim yükümlülüğüdür. Bu sebeple, asli 
yükümlülükler edim yükümlülükleridir. Asli yükümlülükler ya da edim 
yükümlülükleri de asli edim yükümlülükleri (Hauptleistungspflicht) ve 
yan edim yükümlülükleri (Nebenleistungspflicht) olarak iki bölümde 
incelenirler. Yan yükümler ise borç ilişkisinden (sözleşmeden) doğan 
ve edim yükümlülükleri dışında kalan diğer yükümlerdir23. 

	 B. Sözleşmeden Doğan İlk Yükümlülükler ve İkincil (Tâli)   
Yükümlülükler

	 İlk/ birincil yükümlülükler, sözleşmeden doğan her türlü yüküm-
lülüğü ifade eder. İlk yükümlülüklerin kapsamına asli, bir başka deyişle 
edim yükümlülükleri ve yan yükümler girmektedir24. İlk yükümlülükler 
ve tali yükümlülükler, ilk/birincil edim yükümlülükleri ve tali/ ikincil 
edim yükümlülükleri olarak da ifade edilmektedir25. Bu ayrım, söz ko-
nusu yükümlülüğün ifasının sözleşmenin ilk ya da gerçek amacı olup 
olmadığıyla veya sadece ilk yükümlülüklerin ihlali halinde önem arz 
etmesiyle ilgilidir. Tali/ikincil yükümlülükler, ihlal edilen ilk/birincil 
yükümlülüklerin yerini alabilirler (örneğin, edimin ifa edilmemesi se-

23 EREN, s. 30. 
24 EREN, s. 31-32.
25 BACHMANN, Gregor: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht 

Allgemeiner Teil, § 241, München 2019, N. 26 – 27 (www.beckonline.de) (Erişim tarihi: 10.09.2020); 
KRAMER, Ernst A.: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht Allge-
meiner Teil, § 241, München 2007, s. 59, N.14. ; MUSIELAK, Hans Joachim: Grundkurs BGB, Münc-
hen, 2007, s. 85-86, N. 178 vd. KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, ilk/birincil edim yükümlülüğünü asli edim 
yükümlülüğü olarak tanımlamaktadır. Bkz. KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 7-8.
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bebiyle ortaya çıkan tazminat yükümlülüğü) veya onların yanında (ör-
neğin ifa talebinin yanında, ifanın gecikmesi sebebiyle ortaya çıkan ge-
cikme tazminatı) ortaya çıkabilirler26. Bir başka deyişle, tali yükümler, 
ilk yükümlerin, yani gerek asli ve yan edim yükümlülüklerinin, gerekse 
yan yükümlerin, borçlu tarafından ihlal edilmesi halinde (kusurlu ifa 
imkânsızlığı, gereği gibi ifa etmeme ve temerrüt) ortaya çıkan tazminat 
yükümlülüğünü ifade eder27. Öte yandan, sadece tazminat yükümlülük-
leri değil, aynı zamanda sürekli bir borç ilişkisinin bitmesinden sonra 
doğan, örneğin kira veya ödünç sözleşmesinde, sözleşme konusunu geri 
verme yükümü veya bir sözleşmeden dönüldükten sonra doğan tasfiye 
yükümleri de tali yükümlülüklere girmektedir28.      

	 C. Edim Yükümlülükleri ve Yan Yükümler

	 Borç ilişkisinin asıl konusunu oluşturan edim yükümü, borçlunun 
alacaklı yararına borçlandığı ve gerçekleştirmek zorunda olduğu bir dav-
ranıştır. Sözleşmesel borç ilişkileri, borçluya borçlandığı edimi sözleş-
menin amacına ve doğruluk kurallarına göre yerine getirmek, böylece 
alacaklının ifa menfaatini gerçekleştirme ödevi yükler. Borçlar Kanunu-
muz esas itibariyle edim ve edimin ifasını, yani edim menfaatini dikkate 
almıştır29. Bununla birlikte, bir borç ilişkisinde, bu bağlamda sözleşme-
sel borç ilişkisinde de, edim yükümlülükleri dışında başka yükümlerin 
26 BACHMANN, § 241, N. 27; KRAMER, § 241, s.59, N.14. ; KRAMER, Ernst A./ SCHMIDLIN, Bru-

no: Schweizerisches Zivilgesetzbuch Das Obligationenrecht, Band VI, 1. Abteilung Allgemeine Bes-
timmungen, Allgemeine Einleitung in das schweizerische Obligationenrecht und Kommentar zur Art. 
1-18 OR, Bern 1986, s. 52, N. 89. (KRAMER, Ber.Kom.). Öte yandan yazar, ilk yükümlülükle ikincil 
yükümlülüğün her zaman birbirinin ardı sıra ortaya çıkmayacağını da ifade etmiştir. KRAMER’e göre; 
ilk yükümlere dayanan ifa talebi vadesinde yerine getirtilebilirken – başkaca bir koşula gerek olmadan - , 
ifa etmemeye dayanan ikincil nitelikteki tazminat talebi ilave koşullara, her şeyden önce esas itibariyle 
borçlunun kusuruna bağlıdır. Keza, ilk olarak Ulrich HUBER’in işaret ettiği gibi, ifa talebi ve ifa etme-
meye dayanan tazminat talebi mutlak surette birbirini takip eder şekilde ortaya çıkmak zorunda değildir. 
Örneğin, ticari satışta, alacaklının ifa etmemeye dayanan tazminat talebi, ifa talebinin önüne geçmiştir. 
Bkz. İBK m. 190, TBK m. 212. Alman hukuku bakımından da aynı durum söz konusudur. Bkz. HGB 
(Handelsgesetzbuch) § 376. KRAMER, § 241, s.59, N.14.; KRAMER, Ber.Kom., s. 52, N. 89. Ayrıca 
bkz. HUBER, Ulrich: Zur Dogmatik der Vertragsverletzungen nach einheitlichem Kaufrecht und deuts-
chem Schuldrecht, s. 847 vd., FS für Ernst von Caemmerer, 1978.

27 EREN, s. 31. 
28 BACHMANN, § 241, N. 28; KRAMER, § 241, s. 59, N. 14 ;KRAMER, Ber.Kom., s. 52, N. 90.
29 EREN, s. 30.
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de bulunduğu kabul edilmektedir30. Edim yükümü dışında kalan yan yü-
kümler, ya asli edimin tam ve doğru şekilde ifasına hizmet ederler veya 
alacaklının ifa menfaati dışında kalan diğer mal ve şahıs varlığı değerle-
rinin korunmasına hizmet ederler31. Bu bağlamda öncelikle asli ve yan 
edim yükümlülükleri, daha sonra da yan yükümler incelenecektir.

	 1. Asli Edim Yükümlülükleri ve Yan Edim Yükümlülükleri

	 a. Asli Edim Yükümlülükleri

	 Sözleşmenin tipini belirleyen edim yükümlülükleri asli edim yü-
kümlülükleridir. Bir başka deyişle, sözleşmenin tür ve tipinin özellik ve 
niteliklerini belirleyen asli edimden borçluya karşı doğan yüküm, asli 
edim yükümlülüğüdür32. Örneğin, satım sözleşmesinde satıcının satım 
konusu malın mülkiyetini alıcıya devretmesi, alıcının da satım bedelini 
satıcıya ödemesi veya kira sözleşmesinde kiralayanın kira konusu ma-
lın kullanımını kiracıya terk etmesi ve kiracının da kira bedeli ödemesi 
asli edim yükümlülükleridir. Bir malın mülkiyetinin parasız olarak dev-
redilmiş olması halinde satım değil, bağışlama sözleşmesi, kullanımının 
parasız olarak terk edilmiş olması halinde de kira değil, ariyet sözleşme-
si vardır. Görüldüğü gibi, söz konusu edimler bu sözleşmelerin tipini 
belirleyen asli edim yükümlülükleridir. Bunun gibi, aile hukukundan 
doğan anne ve babanın çocuğun bakım ve eğitim giderlerini karşılama 
yükümlülüğü de bu hukuki ilişkiyi karakterize eden asli edim yükümlü-
lüğüdür (TMK m.327; İMK m. 276)33. Borçlar Kanunu, sözleşmeden 
doğan borç ilişkilerinde genellikle asli edim yükümlülüğünü düzenle-
miştir34.    

30 OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 4 – 5. 
31 EREN, s. 30.
32 EREN, s. 32.
33 EREN, s. 32; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 17; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 7 – 

8; KRAMER, § 241, s. 59-60, N.16; MEDICUS, Dieter: Bürgerliches Recht (BR), Köln, 2007, s. 134, N. 
206; MERZ, s. 63. MEDICUS ve MERZ, asli edim yükümü değil, asli yüküm (Hauptpflicht) ifadesini 
kullanmaktadır. 

34 EREN, s. 33. 
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	 Asli edim yükümlülükleri yan edim yükümlülüklerinden ayrı olarak 
doğrudan ifası dava edilebilen yükümlülüklerdir. Bunlar iki tarafa borç 
yükleyen sözleşmelerde karşılık ilişkisi (synallagma) içinde yer alırlar. 
Bundan dolayı, bu tür bir yükümlülüğü yerine getirmeyen borçluya kar-
şı alacaklı TBK m. 125 vd. hükümlerine göre hareket edebilir35.

	 b. Yan Edim Yükümlülükleri

	 Borçlar Kanunu sözleşmesel borç ilişkilerini düzenlerken esas iti-
bariyle asli edim yükümlülüklerini dikkate almış olmakla birlikte, söz-
leşmelerde asli edim yükümlülüklerinin yanında bazı yan edim yüküm-
lülükleri de mevcut olabilir. Bizatihi yasa bazı sözleşmeler bakımından 
yan edim yükümlülüğü öngördüğü gibi, taraflar da sözleşmenin içeriğini 
düzenleme serbestîsine dayanarak sözleşme tipinin içeriğine asli edimin 
yanında bazı yan edimleri dâhil edebilirler36. 

	 Yan edimler asli edime göre ikincil ve asli edime tabi bir nitelik ta-
şırlar37; ancak asli edimden bağımsız bir amaca ve içeriğe sahip oldukla-
rından ayrıca talep ve dava edilebilirler. Çünkü her halde bunlar ayrı bir 
edim yükümüdür ve bunların ifasında alacaklının bağımsız bir ifa men-
faati vardır38.

35 EREN, s. 32.
36 EREN, s. 33 – 34; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 17; BACHMANN, § 241, N. 31 

– 32; KRAMER, § 241, s. 60, N.17; MERZ, s. 63. MERZ, Hans: Berner Kommentar (Ber.Kom.), Kom-
mentar zum schweizerischen Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Einleitung Art. 1-10, Bern 
1966, (MERZ, Ber.Kom) s. 297 vd., N.260 vd. Hemen belirtelim ki, MERZ, yan yükümler başlığı altında 
hem yan edim yükümlerini hem de yan yükümleri incelemektedir. Aynı şekilde DESCHENAUX, Hen-
ri: Schweizerisches Privatrecht, Einleitung und Personenrecht, Basel und Stuttgart, 1967, s. 175-177; 
GIGER, Hans: Berner Kommentar (Ber.Kom.), Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Schwe-
izerisches Zivilgesetzbuch, Das OR, Art. 184-215, Bern, 1979, Art. 184, s. 24 vd., N. 48 vd; MÜLLER, 
Ber.Kom, N. 212 vd.      

37 BACHMANN, § 241, N. 30 – 31; KRAMER, § 241, s.59 – 60, N.16; KRAMER, Ber.Kom., s. 53-54, N. 
93 ; LARENZ, s. 9 -12; ESSER, Josef/ SCHMIDT, Eike: Schuldrecht, Band I, Allgemeiner Teil, Heidel-
berg 1995, s. 107 – 109; KRÖGER, Detlev: Nebenleistungen bei gegenseitigen Vertraegen, Stuttgart, 
1935, s. 9 – 10. 

38 EREN, s. 33.
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	 Yan edim yükümlerinin sözleşmedeki ivaz ve özellikle tam iki tarafa 
borç yükleyen sözleşmelerde karşılıklı değişim (synallagma) ilişkisi için-
de yer alıp almadığı tartışmalıdır39. Öğretide bazı yazarlar herhangi bir 
koşul aramaksızın yan edim yükümlerini karşılıklılık ilişkisi içinde kabul 
etmektedirler40. Buna karşılık, yan edim yükümlerinin karşılıklılık ilişkisi 
içinde olmadığını ifade edenler de vardır41. Bu hususun tarafların irade-
lerine ve somut olayın özelliklerine göre belirlenmesi gereklidir. Buna 
göre, yan edim, asli edim ile birlikte karşı tarafın edimini taahhüt etme-
sinin sebebini teşkil edecek kadar önemli ise karşılıklılık ilişkisi içinde 
olduğu kabul edilmelidir42.  

39 Bu tartışmaya ilişkin olarak bkz. SCHMIDT, Jürgen: Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Ge-
setzbuch, Zweites Buch, Recht der Schuldverhältnisse Einl. Zu §§ 241 ff; §§ 241-243, 1995, s. 114-115, 
N. 343; MEDICUS, BR, s. 135, N. 207; STÖCKLI, Hubert: Das Synallagma im Vertragsrecht, Zürich, 
2008, s. 36-37, N. 55.

40 EREN, s. 33 – 34. EREN, bu ifade için ESSER/SCHMIDT’e yollama yapmaktadır. Söz konusu yerde, 
yan edimin ifa edilmemesinin, bütün işlemin yerine getirilmesini – asli edimin ifasını – tehlikeye düşür-
mesi halinde, kural olarak asli edimler için getirilmiş olan, imkânsızlık, ifa etmemeden doğan tazminat 
gibi normların uygulanacağı belirtilmiştir. Devamında yan edim yükümü niteliğindeki bazı yükümler 
(maddi edim niteliğinde) sayılmış ve sözleşmenin gereği gibi ifasına hizmet eden bu edimlerin synallag-
maya dâhil olduğu ifade edilmiştir. Dolayısıyla asli edimin gereği gibi ifasına hizmet eden yan edimleri 
synallagma içinde kabul etmektedirler. Bkz. ESSER / SCHMIDT, s. 108-109 ve s. 221; KRÖGER, s. 
16-17. FIKENTSCHER, Wolfgang/ HEINEMANN, Andreas: Schuldrecht, Berlin, 2006, s. 38 -39 N. 
55 ve s. 26 – 30 N. 37-42. Yazarlar, yan yükümleri synallagmaya dâhil kabul etmekte, yan edim yüküm-
lülüklerini, koruma/diğer davranış yükümlerini de yan yükümler içinde görmektedirler. Bundan başka, 
synallagmatik yan edime örnek olarak kullanma kılavuzu verme yükümü gösterilmiştir ki, bu da yan edim 
yükümüdür. 

41 GERNHUBER, s. 19, s. 325. Yazar, yan edim yükümlerinin kural olarak synallagma içinde olmadığını, 
ancak tarafların aksini kararlaştırılabileceğini, keza bu yükümlerin ifa aşamasında synallagmatik yüküm-
lere sıkı biçimde bağlı olabileceğini ifade etmektedir. MERZ, s. 69; s. 86. Yazar, yan edim yükümünü 
ilk/birincil yan yüküm, yan yükümü ise tali/ikincil yan yüküm şeklinde ifade etmektedir. Buna göre, 
yan yükümün getirilmeyle bağımsız bir amaç güdülüyorsa bu birincil yan yükümdür; ancak yan yüküm 
sadece asli edimin gereği gibi ifasına hizmet ediyorsa bu halde ikincil yan yükümdür. Öte yandan, kural 
olarak yan yükümlerin (yan edim yükümlülükleri) karşılıklılık ilişkisine dâhil olmadığını belirtmektedir. 
KRAMER, Ber.Kom., s. 54, N.94. Yazar yan edim yükümlülüklerinin ihlalinin alacaklıya synallagmadan 
doğan sözleşmeden dönme hakkını vermediğini ifade etmektedir. Karş. KRAMER, § 241, s.59 – 60, 
N.16; BUCHER, Eugen: Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil ohne Deliktsrecht, Zü-
rich, 1988, s. 366. Yazar yan yükümlerin synallagmatik olmadığını ve bunların ihlalinin alacaklıya sadece 
tazminat hakkı verdiğini (İBK 97/TBK 112) ifade etmektedir. KRAMER, her ne kadar BUCHER’e atıf-
la yan edim yükümlerinin synallagmatik olmadığını söylese de, yazar yan edim yükümlülüğü değil, yan 
yüküm demektedir.  

42 HAVUTÇU, Ayşe: Tam İki Tarafa Borç Yükleyen Sözleşmelerde Temerrüt ve Müsbet Zararın Tazmini, 
İzmir, 1995, s. 20-21; STÖCKLI, s. 36-37, N. 55; GERNHUBER, s. 322-325; Ayrıca bkz. MEDICUS, 
BR, s. 136, N. 209; KRÖGER, s. 17; GIGER, Ber.Kom., Art. 211, s. 626, N. 36. 
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	 Yan ediminin ifasının dava edilebilir olmasıyla, bu edimin karşılıklı-
lık ilişkisi içinde bulunması birbirinden ayırt edilmesi gereken iki konu-
dur. Yan edim karşılıklılık ilişkisi içinde ise, bu yükümün yerine getiril-
memesi halinde muhatabın kendi edimini yerine getirmekten kaçınma 
(ödemezlik def’i) ve ifa etmeme veya gereği gibi ifa etmemeden doğan 
taleplerini ileri sürme imkânı söz konusu olur43. Yan edim yükümlülüğü, 
karşılıklılık ilişkisi içinde olmasa bile bağımsız olarak ifası talep ve dava 
edilebilir44. 

	 Yan edim yükümlülüğü, asli edime göre tabi ve tali bir nitelik taşıdı-
ğı için, sözleşmesel borç ilişkisinde ancak asli edimle birlikte söz konusu 
olur. Bir başka deyişle, asli edimin olmadığı bir sözleşmede yan edim de 
olmaz45. 

	 Yan edim yükümlülükleri, kanundan, sözleşmeden ve dürüstlük ku-
ralından doğar.

	 aa ) Kanundan Doğan Yan Edim Yükümlülükleri

	 Bazı yan edim yükümlülükleri bizatihi kanun tarafından öngörül-
müşlerdir. Örneğin, Borçlar Kanununun 211. maddesine göre, aksine 
âdet veya sözleşme yoksa ölçmek ve tartmak gibi teslim masrafları satı-
cıya, senet yapmak ve satılanı teslim almak için yapılan masraflar alıcıya 
aittir. Kira sözleşmesi bakımından da, Borçlar Kanununun 316. maddesi 
kiracıya bir yan edim yükümlülüğü yüklemiştir. Buna göre, kiracı kira-
lananı özenle kullanmak ve kendisiyle aynı binada oturan kişilere saygı 

43 MERZ, s. 69. Synallagmatik yan edimin ifasında temerrüde düşülmesi halinde, yan edimde temerrüd 
edimler arasındaki mübadele amacını bütünüyle tehlikeye düşürüyorsa, alacaklı asli edimi de kapsayacak 
şekilde haklarını kullanabilir; ancak böyle bir tehlike söz konusu değilse alacaklı sadece yan edimle ilgili 
olarak seçimlik haklarını kullanabilir, sadece yan edimle ilgili olarak müspet zararının tazmini talebinde 
bulunabilir. Bkz. HAVUTÇU, s. 140; SCHMIDT, Eike: Das Schuldverhaeltnis (Schuldverhaeltnis), 
Heidelberg, 2004, s. 18 N. 44; MEDICUS, BR, s. 135, N. 207.  

44 EREN, s. 34; KRAMER, Ber.Kom., s. 53, N. 91; ŞENOCAK, Zarife: Borçlunun İfa Yardımcılarından Do-
layı Sorumluluğu, Ankara, 1995, s. 86. Alacaklı bu halde tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelerde te-
merrüd halinde yasanın tanıdığı hakları kullanamaz. Zira bu hükümler asli edimde ve/veya synallagma-
tik yan edimde temerrüde düşülmesi halinde uygulanabilir. Bu halde alacaklı TBK m.102 (TBK m. 118 
– 119)’ye göre edimin ifasını ve gecikmeden doğan zararlarını talep edebilir. Bkz. HAVUTÇU, s.43-44.  

45 EREN, s. 35. 
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göstermek zorundadır46. Kiracının bu yükümlülüğü ihlal etmesi halinde, 
kiralayan yapacağı ihtarla bu davranışa son vermesini bildirir, devam et-
mesi halinde derhal sözleşmeyi feshedebilir. Öte yandan, Borçlar Kanu-
nunun 553. maddesine göre ticari mümessil ve vekillerin rekabet yapma 
yasağı da kanundan doğan ve yapmama biçiminde ortaya çıkan bir yan 
edim yükümlülüğüdür. İhlali halinde, işletme sahibi bağımsız nitelikte 
bir içtinap davası açabilir47.

	 bb) Sözleşmeden Doğan Yan Edim Yükümlülükleri

	 Sözleşmesel borç ilişkisinin tarafları kendileri için önemli olan hu-
susları yan edim yükümlülüğü biçiminde sözleşmenin içeriğine dâhil 
edebilirler48. Bu sözleşmenin içeriğini belirleme özgürlüğünün bir so-
nucudur. Örneğin, satıcının satım konusu makinenin bakımını ve kulla-
nımını öğretmeyi üstlenmesi, keza satılanın başka yerden gönderilmesi 
halinde gönderme masraflarını üstlenmesi de yan edim borcudur. Satıcı 
satılanı göndermezse, alıcı gönderme ediminin ifası için dava açabilir49. 
Aynı şekilde, satıcının satım konusu makinenin bakımını ve kullanımı-
nı öğretmemesi halinde de alıcı ifa davasıyla bunu talep edebilir. Hatta 
tarafların iradelerine ve somut olayın özelliklerine göre söz konusu yan 
edim yükümlülüğü karşılıklılık ilişkisine dâhil ise, ödemezlik def’ini ile-
ri sürebileceği gibi, ifa etmeme veya gereği gibi ifa etmemeye dayanan 
haklarını kullanabilir. Öte yandan, hizmet sözleşmesinin sona ermesin-
den sonraki dönem için öngörülen rekabet yasağı da Borçlar Kanunu 
m. 444’e göre taraflarca belirlenen yapmama niteliğinde bir yan edim 
yükümlülüğüdür50. 
46  EREN, s. 35; MERZ, s. 63. Bununla birlikte, kanaatimizce, kiracının anılan yükümlülüğü yan edim yü-

kümü değil, yan yükümdür. Kiracının, kira konusu maldan yararlanma hakkını dürüstlük kuralına göre 
kullanması gerekir. Aksine davranışı, kiralayana sözleşmeyi fesih ve zarar vuku bulmuş ise tazminat hakkı 
verir. Bu konuda bkz. SCHMIDT, Schuldverhaeltnis, s. 19, N. 46.  

47 EREN, s. 35. Kanaatimizce, bu yüküm yan edim değil, yan yükümdür. Rekabet yasağının yan edim yü-
kümlülüğü teşkil edebileceği hal TBK. m. 444 vd. hükümlerinde düzenlenen rekabet yasağı sözleşmesi 
bakımından söz konusu olabilir.  

48 MERZ, s. 63.
49 KRAMER, § 241, s. 60, N.17; EREN, s. 36.
50 EREN, s. 36; KRAMER, § 241, s. 60, N.17. Rekabet yasağı sözleşmesi, hizmet sözleşmesi kurulmadan 

önce veya sözleşme sona erdikten sonra yapılamaz. Hizmet sözleşmesinin içinde veya ayrıca yapılabilir. 
Duruma göre yan edim olabileceği gibi, asli edim de olabilir. Bu sözleşmeye ilişkin geniş bilgi için bkz. 
SOYER, Polat: Rekabet Yasağı Sözleşmesi (BK m. 348-352), Ankara, 1994, s. 19 vd., s. 41 vd. 
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	 cc ) Dürüstlük Kuralından Doğan Yan Edim Yükümlülükleri

	 Yan edim yükümleri kanun tarafından öngörülmemiş ve taraflarca 
da kararlaştırılmamış olsa da, dürüstlük kuralı çerçevesinde sözleşme-
nin yorumlanması ve tamamlanması yoluyla ortaya çıkabilir51. Bir başka 
ifadeyle, ifayı talep hakkı, taraf menfaatlerinin objektif biçimde değer-
lendirilmesi sonucunda da tanınabilir52. Öğretide dürüstlük kuralından 
doğan yan edim yükümlerinin ifasının, asli edimden ayrı olarak, dava 
edilebileceği öne sürülmektedir53. 

	 D. Yan Yükümler 

	 1. Genel Olarak 
Sözleşmeden doğan borç ilişkisi edim yükümlerinin yanında başka bazı 
yükümler de içerir. Öğretide bunlar yan yükümler (Nebenpflichten)54 

51 ŞENOCAK, s. 85; NEUENSCHWANDER, s. 5; KÖPCKE, Günther: Typen der positiven Vertragsver-
letzung, Stuttgart, 1965, s. 128.  

52  KRAMER, § 241, s. 60, N. 17.
53 EREN, s. 36. EREN, burada MEDICUS ve KRAMER’ atıf yapmaktadır. Yollama yapılan yerde MEDI-

CUS bir örnek vermektedir ve KRAMER de bu örneği almıştır. Buna göre bir alıcı, 10 ay boyunca her 
defasında 100 şişe olmak üzere 1000 cam şişe satın alır. İlk gönderilen kısım kötü paketlenmiş bir şekilde, 
ancak şans eseri herhangi bir zarara uğramadan ulaşır. Bunun üzerine alıcı, malların kendisine zamanında 
gelmesinin gerekli olduğunu ancak daha iyi paketlenmesi gerektiğine işaret eder, ancak satıcı bu talebi 
dikkate almaz. MEDICUS, bu noktada alıcının ifa davasıyla malların daha iyi paketlenmesini talep ede-
bilmesi gerektiğini ifade etmektedir. Gerekçesinde de haksız fiil hukukunda doğması muhtemel zararlar 
için dava açılabildiğini, sözleşme hukukunda ise alacaklının zararın gerçekleşmesini bekleyip daha sonra 
ikincil borç olan tazminat talebi için dava açtığını, ancak bunun daha kolay bir şekilde gerçekleştirebil-
mesi gerektiğini ifade etmektedir. MEDICUS, Dieter: Bürgerliches Recht (BR), Köln, 2002, (MEDI-
CUS, BR (2002)) s. 149, N.208; KRAMER, § 241, s. 60, N. 17. KRAMER de, yan edim yükümlülük-
lerinin sözleşmeyle ve kanunla doğabildiği gibi, taraf menfaatlerinin objektif biçimde değerlendirilmesi 
sonucunda da tanınabileceğini ifade ettikten sonra, örnek olarak MEDICUS’ un kurguladığı bu olaya 
dayanmaktadır. Kanaatimizce burada yan edim değil, fakat talep ve dava edilebilir bir yan yüküm söz ko-
nusudur. Nitekim MEDICUS da bu örneği edim ve davranış yükümlerini incelediği bölümde vermekte, 
koruma yükümlülüklerin, bir edimle bağlantı içinde olduğu ölçüde dava edilebilir olduğunu ifade ettik-
ten sonra anılan örneği vermektedir. Ancak daha sonra değerlendirilecek de olsa, hemen belirtelim ki, 
bir yan yüküm somutlaştırılıp ifa davasıyla talep edilebilir niteliğe kavuşursa, bu noktada yan yükümün 
yan edim yükümüne dönüşmesi söz konusu olur. (Bkz. HAVUTÇU, s. 19, dipnot 95.) Bununla birlikte, 
kanaatimizce dürüstlük kuralının doğrudan kaynaklık ettiği yüküm, bir yan yükümdür. Yan yükümün 
somutlaşıp yan edim yükümüne dönüşebilmesi, bizce dürüstlük kuralından yan edim yükümü doğacağı 
anlamına gelmez. Bu noktada, dürüstlük kuralı yan yükümden dönüşerek ortaya çıkan yan edim yüküm-
lülüğüne dolaylı olarak kaynaklık eder. Sonuçta, dürüstlük kuralından doğrudan doğruya bir yan edim 
yükümü doğabileceğini düşünmüyoruz.         

54  MERZ, s. 62 vd; MEDICUS, BR, s. 136, N.208; Ayrıca ESSER/SCHMİDT, s. 87 vd. (Begleitpflichten, 
refakat eden yükümler, ifadesini kullanmaktadır.); MÜLLER, Ber. Kom., N. 212 vd. 
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veya bağımlı yan yükümler (unselbständige Nebenpflichten)55 veya di-
ğer davranış yükümleri (weitere Verhaltenspflichten) olarak adlandırıl-
maktadırlar56. 

	 Yan yükümler, asli edim yükümlerine bağımlı bir nitelik taşırlar. 
Kural olarak, yan yükümler ihlal edilmeleri halinde (sözleşmenin müs-
pet ihlali veya gereği gibi yerine getirilmemesi sebebiyle) tazminat talep 
etme hakkı verirken, bir başka deyişle yan yükümlerin doğrudan ifası 
talep ve dava edilemezken, edim yükümlülüklerinin ifası talep ve dava 
edilebilir. Dava edilebilirlik, yan yükümlerin edim yükümlülüklerin-
den ayırt edilmesini sağlayan temel ölçüt olarak görülmektedir57. Yan 
yükümler, muhatabın çıkarlarına saygı göstermeye ve edim yükümüne 
karşılık gelen borcun gereği gibi yerine getirilmesine yönelmiştir58. Bir 
başka deyişle, yan yükümler ya asli edimin gereği gibi yerine getirilmesi-
ne, yani alacaklının ifa menfaatine veya alacaklının ifa menfaati dışında 
kalan diğer menfaatlerinin (bütünlük veya korunma) ifa nedeniyle veya 
ifa dolayısıyla uğrayabileceği zararlardan korunmasına hizmet ederler. 
Birinci grup yan yükümler “ifaya yardımcı yan yükümler59” diğeri ise ko-
ruyucu yan yükümler/ koruma yükümleri olarak adlandırılırlar60.    

55 KRAMER, Ernst A.: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch Band 2, Schuldrecht Allge-
meiner Teil, München 1994, 3. Auflage (Borçlar Kanunu reformundan önceki son bası) (KRAMER, 3. 
Auflage) , s. 60, N.18. 

56 LARENZ, s. 9 vd. ; EREN, s.37-38. Terminoloji için ayrıca bkz. FIKENTSCHER/HEINEMANN, s. 25 
vd., N. 35 vd. 

57 EREN, s. 38; KRAMER, § 241, s. 60, N.18; WIEGAND, Wolfgang: HONSELL, Heinrich/ VOGT, 
Nedim Peter/ WIEGAND, Wolfgang: Basler Kommentar (Bas.Kom.) Obligationenrecht I, Art. 1-529, 
Basel, 2011, Art. 97, s. 605, N. 32; MÜLLER, Ber.Kom., N. 218. 

58 MEDICUS, BR (2002), s. 149, N.208.
59 “Leistungsbezogene Nebenpflichten”, KRAMER, § 241, s. 60-61, N. 19; KOLLER, Alfred: Schweize-

risches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band I, Bern, 2006, s. 23, N. 82; “Leistungssichernden Ne-
benpflichten”, ROTH, Günther H.: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 
Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 241, München 2007, s. 72-73, N.67; BACHMANN, § 241, N. 56; “Le-
istungsbegleitende” ve “Leistungsorientierte Nebenpflichten”, WIEGAND, Bas.Kom., Art. 97, s. 605, 
N. 33; GUHL, Theo/ KOLLER, Alfred/ SCHNYDER, Anton K./ DRUEY, Jean Nicolas: Das Schwe-
izerische Obligationenrecht, Zürich, 2000, s. 243, N. 15; Ayrıca bkz. BERGER, Bernhard: Allgemeines 
Schuldrecht, Bern, 2008, s. 81, N. 224. 

60 EREN, s. 38. Bu noktada hemen belirtelim ki, koruma yükümleri bütünlük menfaatinin korunması hiz-
met ettiği gibi, bunun dışında mal varlığının korunmasına da hizmet ederler. Bu konu ileride ele alına-
caktır.  
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	 2. Yan yükümlerin Kaynağı 

	 Yan yükümlerin, genel olarak, dürüstlük kuralından ve güven ilişki-
sinden doğduğu kabul edilmektedir. Bir başka ifadeyle, yan yükümlerin 
kaynağı, Türk/İsviçre Hukuku bakımından Medeni Kanun m.2/1’de 
düzenlenmiş bulunan dürüstlük kuralıdır61 62 . Buna göre, herkes borç-
larını yerine getirirken dürüstlük kuralına göre davranmak zorundadır. 
Buradaki “borç” ifadesi sadece edim borçlarını veya edim yükümlerini 
değil, sözleşmeden doğan her yükümü kapsar63. Dürüstlük kuralı ise, “ 
orta zekâlı, normal, makul kimselerin toplum içerisinde karşılıklı güve-
ne, ahlaka ve dürüstlüğe dayalı davranışları sonunda meydana gelmiş ve 
toplum ihtiyaçları ile iş hayatının gereklerine cevap veren – bu nedenle 
de – herkesçe benimsenen kuralların bütünüdür64.  

	 Öğretide, yan yükümlerin kökenine ilişkin olarak – yan yükümün 
türüne göre – bir ayrım yapılmamıştır. Bir başka deyişle, hem ifaya yar-
61 EREN, s. 39; MERZ, s. 63; MERZ, Ber.Kom., s. 298, N.260; MEIER-HAYOZ, Arthur: Das Vertrau-

ensprinzip beim Vertragsabschluss, Aarau, 1948, s. 162 ; ZELLER, Ernst: Treu und Glauben und 
Rechtsmissbrauchsverbot, Zürich, 1981, s. 86-87 ; BAUMANN, Max: Kommentar zum Schweizerisc-
hes Zivilgesetzbuch (Zürcher Kommentar – Zürh.Kom.), Einleitung, I. Teilband, Zürich, 1998, Art. 2, 
s. 545-547, N. 154-156 ; AKYOL, Ş., Dürüstlük Kuralı ve Hakkın Kötüye Kullanımı Yasağı, İstanbul, 
1995, s. 42 vd ; HONSELL, Heinrich: HONSELL, Heinrich/ VOGT, Nedim Peter/ GEISER, Thomas: 
Basler Kommentar (Bas.Kom.) zum Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456, Basel, 
2010, Einl., Art. 2, s. 37, N. 16. (Burada yollama yapılan eserler); WIEGAND, Bas.Kom, Einleitung 
(Einl.) zu Art. 97-109, s. 592, N. 5; WIEGAND, Wolfgang: “Die Verhaltenspflichten Ein Beitrag zur 
juristischen Zeitgeschichte”, (Die Verhaltenspflichten) FS für Sten Gagnér zum 70. Geburtstag, Münc-
hen, 1991, s. 551.

62 Bununla birlikte, KRAMER, bağımsız yan yükümlerin – ki ifaya yardımcı yan yükümler de koruyucu yan 
yükümler de bu kavramın içindedir –  (bizim tercih ettiğimiz terminoloji bakımından yan yükümlerin), 
sözleşmede açıkça kararlaştırılmış olmasından (sözleşme hükmünden), sözleşmenin tamamlanmasın-
dan veya sadece dürüstlük kuralından doğacağını ifade etmektedir. KRAMER, Ber.Kom., s. 55, N. 96. 
Terminoloji farklı olmakla birlikte, benzer görüşte MERZ,s. 63; MERZ, Ber.Kom., s. 298, N.260. Bu 
konuda ayrıca bkz. WIEGAND, Bas.Kom. Einl. zu Art. 97-109, s. 592, N. 5. Alman hukuku bakımından 
bu yönde bkz. MÜLLER, Markus/ HEMPEL, Rolf, “Nebenpflichten des Verkaeufers unter besonderer 
Berücksichtigung der Verjaehrung”, AcP 2005, s. 247, dipnot 3’de yollama yapılan yazarlar. Karş. WAL-
TER, Hans Peter:  “Auf dem Weg zum Schuldverhaeltnis – wo weiter?”, Recht 2005/3, s. 72 vd.; WE-
BER, Rolf H.: Die Folgen der Nichterfüllung, Berner Kommentar (Ber.Kom.), Das Obligationenrecht, 
B. VI, 1. Abt., 5. Teilband, Art. 97-109, Bern, 2000, Art. 97, s. 69 vd, N. 67 vd.

63 EREN, s. 39. 
64 EDİS, Seyfullah: “Doğruluk ve Güven Kurallarının Hukuki Niteliği”, Prof. Dr. Mahmut KOLOĞLU’ya 

70 inci Yaş Armağanı, Ankara, 1975, s. 449. (Doğruluk ve güven kuralları terminolojisi ile). Dürüstlük 
kuralı ile aynı anlama gelen başka terimler için bkz. EDİS, s. 447, dipnot 1.   
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dımcı yan yükümlerin hem de koruyucu yan yükümlerin (koruma yü-
kümlerinin) kaynağı, doğuş sebebi olarak MK m. 2/1 görülmektedir65. 
Kanaatimizce, daha sonra değerlendirileceği üzere, ifaya yardımcı bir 
yan yükümün ortaya çıkması, ifa edilmesi gereken bir borcu gerektirdi-
ği için, dürüstlük kuralı söz konusu yükümler için doğrudan bir kaynak 
oluşturmaz. Yani, sözleşme kurulmadan sadece dürüstlük kuralından bir 
ifaya yardımcı yan yüküm doğmaz. Bununla birlikte, 2/1’deki hükümde 
yer alan borç ifadesinin kapsamına edimi ifa borcu da dâhil olduğundan, 
anılan borcun da bu ilkeye uygun olarak yerine getirilmesi gereklidir. 
Sonuç olarak, dürüstlük kuralı, koruma yükümlerinin doğrudan kaynağı 
olmakla birlikte; ifaya yardımcı yan yükümlerin doğrudan değil ancak 
dolaylı biçimde – ifa borcunun yerine getirilme tarzının belirlenmesi 
noktasında – kaynağıdır66.      

	 Alman hukuku bakımından ise67, dürüstlük kuralını düzenleyen 
madde Alman Medeni Kanununun § 242. Paragrafıdır. Bu paragrafa 
göre, “Borçlu, edimini dürüstlük (objektif iyiniyet) kuralıyla birlikte 
genel teamülün de gerektirdiği şekle uyarak ifa etmekle yükümlüdür”. 
Anılan hüküm, borçlunun edimini yerine getirme biçimini/ tarzını be-
lirlemektedir. Uygulama ve öğreti, bu hükümden, herkesin haklarını 
kullanırken ve borçlarını yerine getirirken dürüstlük kuralına uymak 
zorunda olduğunu ifade eden genel bir hukuk ilkesi çıkartarak, hükme 
oldukça geniş bir anlam yüklemiştir68. Öte yandan, anılan hükmün asli 
edimin ifa tarzını belirlemesinden başka, bir de tamamlayıcı işlevi söz 
konusudur. Dürüstlük kuralına dayanarak kurulan/ ortaya konulan yan 

65 WIEGAND, Bas.Kom. Einl. zu Art. 97-109, s. 592, N. 5; EREN, s. 39; AKYOL, s. 42 vd.
66 Benzer yönde HONSELL, Bas.Kom., Einl., Art. 2, s. 37, N. 16; GERNHUBER, s. 23-24. Ayrıca bkz. 

KRAMER, §241, s. 60, N. 19.
67 Alman hukuku, çalışmanın ilerleyen sayfalarında da görüleceği gibi, özellikle koruyucu yan yükümler 

açısından İsviçre/ Türk hukuku için de görece bir kaynak teşkil etmektedir. Alman hukukunun İsviç-
re hukukuna etkisine ilişkin bkz. SCHWENZER, Ingeborg: “Rezeption deutschen Rechtsdenkens im 
schweizerischen Obligationenrecht”, Schuldrecht, Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung an 
der Schwelle zum 21. Jahrhundert, Symposium aus Anlass des 65. Geburtages von Peter Schlechtriem, 
1998, s. 59 vd. ; KRAMER, Ernst A: “Der Einfluss des BGB auf das schweizerische und österreichische 
Privatrecht”, AcP 2000, s. 366 vd. 

68 SCHULZE, Reiner: Bürgerliches Gesetzbuch Hand Kommentar, Baden-Baden, 2019, § 242, N. 1. 
(www.beckonline.de) (Erişim tarihi: 10.09.2020).
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yükümler, özellikle edimin/ edim konusunun hazırlanması, yerine geti-
rilmesi, korunmasında; bilgi verme, aydınlatma, iş birliği yapma yüküm-
leriyle, borç ilişkisinin içeriğinin tamamlanmasına gerek olduğu hal-
lerde, bu işlevi de yerine getirmektedir69. Kısacası, dürüstlük kuralı bu 
hukuk bakımından da yan yükümlerin kaynağı olarak görülmektedir70. 

	 Bununla birlikte, ifaya yardımcı yan yükümün ve koruyucu yan yü-
kümün dayanağı konusunda, yukarıda ifade ettiğimiz ayrım, “Borçlar 
Kanununun Modernizasyonuna İlişkin Yasa” ile Alman hukuku bakı-
mından belirgin bir hale gelmiştir. “Borç ilişkisinden doğan yükümler” 
kenar başlıklı § 241/1, c. 1’e göre, alacaklı, borç ilişkisine dayanarak 
borçludan bir edim talep etmeye yetkilidir. Söz konusu yasa ile bu pa-
ragrafa, “borç ilişkisinin içeriğine göre bir taraf diğer tarafın haklarına, 
kişi varlığı haklarına ve çıkarlarına özen göstermekle/ haklarını, kişi 
varlığı haklarını ve çıkarlarını gözetmekle yükümlüdür” hükmü eklen-
miştir. Anılan hüküm münhasıran koruyucu yan yükümleri/ koruma 
yükümlerini düzenlemektedir. Gerçi, Borçlar Kanunu Reformundan 
önce de, dürüstlük kuralını düzenleyen § 242’ye dayanarak koruma yü-
kümlerinin varlığı kabul edilmekteydi71 72; ancak reformdan sonra, ko-
ruma yükümlerinin veya koruyucu yan yükümlerin kaynağının § 241/2 
olduğunu söylemek mümkündür73.     
69 SCHULZE, § 242, N. 2.
70 ROTH, Günther H.: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch Band 2, Schuldrecht All-

gemeiner Teil, München 1994, 3. Auflage (Borçlar Kanunu reformundan önceki son bası) (ROTH, 3. 
Auflage), s. 122 vd.     

71 ROTH, 3. Auflage. s. 122 vd. ; N. 109 vd.
72 Öte yandan, reformdan önce de, § 242’yi koruyucu yan yükümler için kurucu norm kabul etmeyen gö-

rüşler mevcuttu. Bu konuda bkz. MEDICUS, Dieter: Probleme um das Schuldverhältnis, Berlin, 1987, 
s. 16 vd.; TEICHMANN, Artur : “Nebenpflichtungen aus Treu und Glauben, 1. Teil : Vorvertragliche 
Informaitonspflichten” ; “2. Teil : Vertragliche und “nachvertragliche” Leistungspflichten, Schutzpflich-
ten” ; Juristische Arbeitsblätter (JA), 1984, s. 545 vd. ; 709 vd.; OLZEN, Dirk: Staudingers Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Buch 2, Recht der Schuldverhältnisse Einl. Zu §§ 241 ff; §§ 241-243, 
Neubearbeitung 2005, Berlin, s. 226, N. 386. 

73 Bkz. ROTH, § 242, s. 133, N. 62. Yazar, § 242’in hukuki sonuçlarının irdelerken “yükümlülükleri kurma 
ve somutlaştırma” başlığı altında, anılan paragrafın geçmişte çeşitli içeriklere sahip yan yükümlerin ortaya 
konulması ve somutlaştırılması için bir dayanak noktası olduğunu ifade etmektedir. Bununla birlikte, yan 
yükümler genel kural olan § 242’nin örtüsü altında gelişmiştir ve bundan sonra da genel kuralın § 241/2 
üzerinde etkisi devam edecektir. Bkz. ROTH, § 241, s. 65, N. 34; SCHUBERT, Claudia: Münchener 
Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 242, München 
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	 3. İfa Menfaati ve Bütünlük Menfaati Ayrımı

	 a. Sözleşme Öncesi Aşamada

	 Menfaat, esas itibariyle, zararın belirlenmesinde, bu kavramın da-
yandığı temeli ifade etmektedir, öyle ki bu bağlantı sebebiyle, anılan 
kavramların birinin diğerinin yerine kullanılması da söz konusu olmak-
tadır74. Zarar, bir kişinin mal varlığında veya şahıs varlığında iradesi dı-
şında meydana gelen eksilme olarak tanımlanmaktadır ve sorumluluğun 
ve tazminat borcunun en önemli unsurunu oluşturmaktadır75. Zarar, za-
rar verici olay sonucunda menfaatlerde ortaya çıkan eksikliktir, bir baş-
ka deyişle zarar, menfaati değil, menfaatlerde ortaya çıkan eksilmenin 
sonucunu ifade eder ve mal varlığının azalması veya çoğalmasının en-
gellenmesi şeklinde ortaya çıkar76. Tazminat yükümü, esas itibariyle, bu 
neticeyi bertaraf etmeye, bir başka deyişle ihlal edilen menfaatlerin eski 
haline iadesine yönelmiştir. Bu noktada müspet menfaatlere ilişkin taz-
minat talebi – tazminat yükümü, doğrudan müspet menfaatlere değil, 
ihlal edilen müspet menfaatlerin tazminine/ ikamesine ilişkindir77. 

	 Sözleşme hukukunda, asıl olarak, müspet menfaatlerden ve menfi 
menfaatlerden, daha doğru bir ifadeyle bu menfaatlerin ihlalinden do-
ğan sorumluluk düzenlenmiştir. Edimin hiç veya kötü ifa edilmesinden/ 
gereği gibi ifa edilmemesinden ya da vaktinde ifa edilmemesinden orta-
ya çıkan zarar, müspet menfaatlerin ihlalinden doğan zararı ifade eder78 

2019, N. 79 (www.beckonline.de) (Erişim tarihi: 10.09.2020); SCHULZE, § 242, N. 2. Kanaatimizce, 
Alman hukuku bakımından koruyucu yükümler için kurucu norm § 241/2, edim yükümleri için ise § 
241/1’dir. Ancak edim yükümünün yerine getirilme tarzını §242 belirler. 

74 KELLER, Max: Das negative Interesse im Verhaeltnis zum positiven Interesse, Zürih, 1948, s. 1-2.;  
RENGIER, Hans Bernhard: Die Abgrenzung des positiven Interesses vom negativen Vertraginteresse 
und vom Integriaetsinteresse, Berlin, 1997, s. 41; LARENZ, s. 482; NICKEL, Carsten: Die Rechtsfolgen 
der culpa in contrahendo, Berlin, 2001, s. 33 ve dipnot 74. 

75 EREN, s. 587. 
76 KELLER, s. 1-2. Zarar-menfaat ilişkisine dair geniş bilgi için bkz. ERGÜNE, Mehmet Serkan: Olumsuz 

Zarar, İstanbul, 2008, s. 14 vd.  
77 KELLER, s. 2; NICKEL, s. 40, dipnot 131.
78 Borcun ifasının kusurla imkânsız hale gelmesinde, mütemerrid borçludan gecikmiş ifa dolayısıyla gecik-

miş ifa ile birlikte gecikme tazminatı istenmesinde, borçlunun temerrüdü halinde ifadan vazgeçilip ifa 
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ve bu esas itibariyle ifa menfaatine ilişkindir79. Müspet zarar, alacaklının 
tam ve doğru bir ifaya dair menfaatidir80. Müspet menfaat veya ifa men-
faati, buna bağlı olarak da müspet zarar, gereği gibi ifadan sonra alacak-
lının ulaşacağı mal varlığı durumu ile hali hazırdaki mal varlığı durumu 
arasındaki farka göre belirlenir81. Bir başka deyişle, kötü ifadan sonraki 
durumu ile iyi bir ifa halinde arz edeceği durumu arasındaki farka te-
kabül eder82. Bu tanım çerçevesinde bakıldığında, örneğin eve tamirat 
yapmaya gelen borçlunun bunu yerine getirmesi, ancak ifa sırasında ala-
caklının masasını kırması halinde, alacaklının mal varlığı masanın değeri 
kadar eksilmiştir. Keza, verme borcu çerçevesinde, örneğin alacaklının 
evinin ifa yeri olarak kararlaştırıldığı bir satım sözleşmesinde, borçlunun 
satım konusu malı teslim ederken, alacaklının başka bir malına zarar 
vermesi halinde de aynı durum söz konusudur. Bu hallerde, alacaklının 
mal varlığı edimin gereği gibi ifası sonucunda ulaşması gereken sonuca 
ulaşamamış, ifa sürecinde eksilmiştir. Tanımdan hareket edildiği halde, 
bu eksilmeyi de müspet menfaat – müspet zarar içinde değerlendirmek 
gereklidir. Ancak, örneklerde olduğu gibi, sadece bütünlük menfaatinin 
ihlalinden doğmuş zararların müspet menfaat içinde olup olmadığı ko-
nusu tartışmalıdır83. Bununla birlikte, hangi menfaate yönelik ihlal söz 
konusu olursa olsun, sözleşme sorumluluğu hükümlerinin uygulama 
alanındadır84. Bu nedenle, kanaatimizce, edimin gereği gibi olmayan 
ifasından doğan bütün zararları geniş anlamda ifa menfaati – ifa zararı 
olarak nitelendirmek mümkündür.         

yerine tazminat istenmesinde ve akdin müspet ihlali halinde müspet zararın tazmini söz konusudur. Bkz. 
TANDOĞAN, Haluk: Türk Mes’uliyet Hukuku, Ankara, 1961, s. 427.     

79 SCHWENZER, Ingeborg: Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, Bern, 2009, s. 90 – 91, 
N. 14.29 - 14.30 ; EREN, s. 1184; BUCHER, s. 343 ; WIEGAND, Bas.Kom., Art. 97, s. 607, N. 38; WE-
BER, Ber.Kom., Art. 97, s. 112 - 113, N. 210-213; ARAL, Fahrettin: Türk Borçlar Hukukuna Göre Kötü 
İfa, Yayınlanmamış Doçentlik Tezi, Ankara, 1985, s. 164.

80 EREN, s. 1184.  
81 NEUENSCHWANDER, s. 11. 
82 ARAL, s. 164. 
83 Bu konuya ilişkin olarak bkz. ARAL, s. 165. 
84 ARAL, s. 165; SCHWENZER, s. 91 - 92, N. 14.32; NEUENSCHWANDER, s. 43 ; BUCHER, s. 343; WI-

EGAND, Bas.Kom., Art. 97,  s. 603 vd., N. 25 vd.; WEBER, Ber.Kom., Art. 97, s. 112, N. 210 ; GAUCH, 
Peter/ SCHLUEP, Walter R.,/ SCHMID, Jörg/ EMMENEGGER, Susan: Schweizerisches Obligatio-
nenrecht Allgemeiner Teil, Band II, Zürich, 2008, s. 148, N. 2904 ; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/ 
DRUEY, s. 244, N. 18. GLAETTLI, Elisabeth: Zum Schadenersatz wegen Nichterfüllung nach Art. 97 
Abs. 1 und 107 Abs. 2 OR, Zürich, 1998, s. 25-26.  
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	 Menfi menfaat veya menfi zarar ise, sözleşmenin kurulamamasın-
dan veya geçersiz olmasından doğan zarardır. Sözleşmenin kurulduğu-
na veya geçerli olarak kurulduğuna duyulan güvenin boşa çıkmasından85 
doğan zarar menfi zararı ifade eder. Sözleşmenin kurulması için yapılan 
giderler ve yapılan sözleşmenin geçerliliğine güvenerek başka bir sözleş-
me yapmamak suretiyle kaçırılan fırsatlar menfi zarar kalemleridir, keza 
alacaklı geçersiz sözleşmeye dayanarak alacağı mal veya hizmeti üçüncü 
bir kişiye devretmeyi taahhüt eder ve bunun için cezai şart veya tazmi-
nat ödemek zorunda kalırsa bu da menfi zarar kapsamındadır86. Hemen 
belirtelim ki, her ne kadar, menfi zarar kavramı tanımlanırken, sözleş-
menin akamete uğramasına hasrediliyorsa da87, sözleşmenin geçerliğini 
koruduğu halde de menfi zararın tazmini söz konusu olabilmektedir. 
İBK m. 31/TBK m.39 çerçevesinde, aldatma halinde sözleşmenin iptal 
edilmemiş/icazet verilmiş olmasına rağmen, uğranılan zararın tazmin 
edilebilmesi mümkündür. Bu zarar da menfi zarardır88.    

	 Menfi ve müspet menfaat ayrımının dışında, bugün, özellikle koru-
ma yükümlerinin ve buna bağlı olarak bütünsel borç ilişkisi kavramının 
benimsenmesi ile üçüncü bir menfaat türü olarak bütünlük menfaati 
kabul edilmektedir89. Bütünlük menfaati, genel olarak, kişinin sahip ol-
duğu hukuki değerlerinin zarar görmemesine ilişkin menfaati ifade et-
mektedir90. Var olanın korunmasına dair bir menfaat söz konusu olduğu 

85 Menfi zarar, genellikle güvenin boşa çıkmasından doğan zarar olarak nitelendirilse de, menfi zarar ile 
güven zararı özdeş kavramlar değildir. Bu konuda bkz. ERGÜNE, s. 47-50.  

86 TANDOĞAN, s. 427; OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 386 - 387; EREN, s. 1186 ve dipnot 127’de yollama 
yapılan yazarlar. Geniş bilgi için bkz. ERGÜNE, s. 36 vd. 

87 Bu yönde ERGÜNE, s. 39. 
88 EREN, s. 444; ERGÜNE, s. 176 vd. ; SCHWENZER, Ingeborg: HONSELL, Heinrich/ VOGT, Nedim 

Peter/ WIEGAND, Wolfgang: Basler Kommentar (Bas.Kom.) zum Obligationenrecht I, Art. 1- 529, Ba-
sel, 2011, Art. 31, s. 274 - 275, N. 23; YILDIRIM, Mustafa Fadıl: Borçlar Hukukuna Göre Sözleşmenin 
Kuruluşunda Hile, Ankara, 2002, s. 270; KURŞAT, Zekeriya: Borçlar Hukuku Alanında Hile Kavramı, 
İstanbul, 2003,s. 134-135.  

89 LÜCHINGER, Niklaus: Schadenersatz im Vertragsrecht, Freiburg, 1999, s. 119 vd.; SCHWENZER, 
s. 91 - 92, N. 14.32; WEBER, Ber.Kom., Art. 97, s. 113, N. 213;  GUHL/KOLLER/SCHNYDER/ 
DRUEY, s. 244, N. 17; GAUCH/ SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Band II, s. 148, N. 2904; 
GLAETTLI, s. 25-26. 

90 RENGIER, s. 53. 
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için, bu hususta menfi menfaatle arasında bir benzerlik söz konusudur91. 
Hatta Alman öğretisinde, bazı yazarlar, bu benzerliğe dayanarak, menfi 
ve müspet menfaat dışında üçüncü bir menfaat türünü kabul etmemek-
te, menfi menfaatin de bütünlük menfaati olarak tanımlanabileceğini 
ifade etmektedir92. RENGIER’e göre, söz konusu menfaatin ihlali, söz-
leşme öncesi aşamada culpa in contrahendo sorumluluğa, sözleşme çer-
çevesinde akdin müspet ihlaline93,  sözleşme söz konusu değilse haksız 
fiil sorumluluğuna yol açar94. 

	 Sözleşme öncesi aşamada, birbirleriyle arttırılmış/yoğun bir sos-
yal temas ya da özel bağlantı (Sonderverbindung) içine girmiş kişiler 
arasında edim yükümleri içermeyen, ancak koruma yükümleri içeren ve 
dürüstlük kuralından doğan bir hukuki ilişki ortaya çıktığı kabul edil-
mektedir. Bu özel bağlantının ortaya çıkma anı, sözleşme görüşmeleri-
nin başlamasından daha öncedir. Bu bağlantının ortaya çıkmasıyla veya 
daha somut olarak sözleşme görüşmelerinin başlamasıyla, anılan kişi-
lerin birbirlerinin kişi ve mal varlığı değerlerine etki edebilme imkânı 
doğmaktadır95. 

	
91 MEDICUS, Dieter: Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Zweites Buch, Recht der 

Schuldverhältnisse 12. Auflage, 1983, § 249, N. 26; LANGE, Herman/SCHIEMANN, Gottfried: Scha-
denersatz, Tübingen, 2003, s. 70; KREBS, Peter: Sonderverbindung und ausserdeliktische Schutzp-
flichten, München, 2000, s. 5; NEUENSCHWANDER, s. 11 ve dipnot 49; GAUCH/ SCHLUEP/
SCHMID/EMMENEGGER, Band II, s. 148, N. 2904. 

92 JAKOBS, Horst Heinrich: Unmöglichkeit und Nichterfüllung, Bonn, 1969, s. 33 ve dipnot 53; KEUK, 
Brigitte; Vermögensschaden und Interesse, Bonn, 1972, s. 162. Karş. NICKEL, s. 50. Öte yandan men-
fi menfaatle bütünlük menfaatinin aynı kavramlara karşılık geldiğini ifade etmemekle birlikte, ROTH, 
edim ve koruma yükümleri ayrımını anlatırken, koruma yükümlerinin muhatapların hali hazırdaki mal 
ve kişi varlığı değerlerini – Status quo –  yani bütünlük veya menfi menfaatlerini korumaya yönelik ol-
duğunu ifade etmektedir. Bkz. ROTH, § 241, s. 79, N. 90.  Benzer şekilde ACKERMANN da, öğretide 
bu iki kavramın aynı anlama gelecek şekilde kullanıldığına işaret etmekte ve bu durumu eleştirmektedir. 
Bkz. ACKERMANN, Thomas: Der Schutz des negativen Interesses, Tübingen, 2007, s. 12 ve dipnot 
38’de yollama yapılan yazarlar.    

93 Akdin müspet ihlali, bizim hukukumuz çerçevesinde sözleşmenin gereği gibi ifa edilmemesi kapsamında 
yer almaktadır. 

94 RENGIER, s. 53.  
95 Esas itibariyle, kişilerin birbirlerinin kişi ve mal varlığını ihlal etme imkânı her zaman vardır, kanaatimiz-

ce, özellikle sözleşme görüşmelerinin başlaması bu ihtimali kuvvetlendirmekte veya tarafların birbirleri-
nin söz konusu değerlerini ihlal edebilmesini kolaylaştırmaktadır. 
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	 Bütünlük menfaati çerçevesinde ele alınan temel husus, örneğin 
mağazaya giren müşterinin muz kabuğuna basıp düşmesi ve yaralan-
ması ve sözleşme görüşmelerinin veya daha geriye çekerek işlemsel 
temasın başlaması sebebiyle, tipik bir haksız fiil olgusunun bu alandan 
çıkarılıp sözleşmesel sorumluluk alanına aktarılmasıdır96. Bu aktarımın 
sebebi de, Alman haksız fiil hükümlerinin görece zayıflığıdır97. NICKEL, 
bütünlük menfaatinin, müspet ve menfi menfaatlerden farkını şu şekil-
de açıklamaktadır. Öncelikle Alman İmparatorluk Mahkemesinin yer 
muşambası kararını açıklamış  – ki anılan kararda tezgâhtarın muşamba 
topunu müşterinin üstüne düşürüp yaralanmasına sebep olması söz ko-
nusuydu – ve mahkeme henüz sözleşme kurulmadığı, dolayısıyla borç 
doğmadığı halde, mağaza sahibini ifa yardımcısının kusurundan dolayı 
sorumlu tutmuştu, burada ortaya çıkan zarar ne hiç ya da gereği gibi ifa 
etmemeden (müspet menfaat) ne de sözleşmenin kurulmuş olduğuna 
güvenmekten (menfi menfaat) doğmaktadır. Bir başka deyişle, ne menfi 
menfaat ne de müspet menfaat söz konusudur. İşte bu halde ortaya çı-
kan zarar bütünlük veya korunma menfaati olarak tanımlanabilir98. Ger-
çekten de, sözleşme görüşmeleri başlamış olsa dahi, uğranılan zararın, 
görüşülmekte olan sözleşme ile hiçbir ilgisi yoktur99. Bütünlük menfaati 
bu yönüyle, haksız fiil hükümlerinin koruma alanıyla örtüşmektedir.    

	 Sözleşme öncesi aşamada, esas itibariyle ifa ve/veya ifaya olan 
menfaat – müspet menfaat söz konusu değildir, zira henüz kurulmuş bir 
sözleşme, bu sözleşmeden doğan ve ifa edilmesi gereken bir edim bor-
cu yoktur. Bu aşamada, yukarıda ifade edildiği gibi, özel bağlantı içine 
girmiş tarafların birbirlerine haksız fiil ika etmeleri ve bu bağlantı sebe-
biyle haksız fiil değil sözleşme sorumluluğu hükümlerinin uygulanması 

96 Nitekim İsviçre öğretisinde LÜCHINGER, bütünlük menfaatinin konusunu tanımlarken, Alman Me-
deni Kanununun (BGB) haksız fiili düzenleyen §823/1’e yollama yaparak, yaşam, mülkiyet, zilyetlik ve 
kişilik hakları gibi mutlak haklar ifadesini kullanmaktadır. LÜCHINGER, s. 127, N. 369 ve dipnot 462.   

97 Bkz. EMMERICH, Volker: Das Recht der Leistungsstörungen, München, 2005, s. 74, N. 6. Ayrıca bkz. 
ve karş. MEDICUS, Dieter: Schuldrecht I, Allgemeiner Teil (AT), München, 2005, s. 47-48, N. 104 
(MEDICUS, AT); GERNHUBER, s. 181 ve dipnot 33’de yollama yapılan yazarlar; GONZENBACH, 
Rainer: Culpa in Contrahendo im schweizerischen Vertragsrecht, Bern, 1987, s. 42.

98 NICKEL, s. 49. 
99 ERGÜNE, s. 35. Bu konuda ayrıca bkz. GONZENBACH, s. 86 vd. 
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söz konusu olmaktadır. Özetle, bütünlük menfaatinden anlaşılan tam da 
buna karşılık gelmektedir. Gerek Alman, gerekse İsviçre hukukunda bü-
tünlük menfaatinin çerçevesi BGB § 823/1’e göre çizilmektedir. Anılan 
hükmün kural olarak korumadığı malvarlığı bütünlük menfaati içinde 
değerlendirilmemektedir100. 

	 Öte yandan, özel bağlantının, ya da daha doğru olarak, sözleşme gö-
rüşmelerinin başlaması ile birlikte, görüşmenin muhataplarının yapmayı 
düşündükleri sözleşmeye ilişkin olarak birbirlerini aydınlatma yükümü 
de ortaya çıkmaktadır. Bu yüküm de dürüstlük kuralının bir gereğidir. 
Eğer bu yüküm yerine getirilmezse, aldatma veya yanılma sebebiyle söz-
leşmenin geçersiz hale gelmesi söz konusu olabilir. Bu halde, yanılma 
söz konusu olmuşsa, kendi kusuruyla yanılan, kural olarak muhatabın 
menfi zararlarını tazmin etmekle yükümlüdür; aldatma söz konusu ol-
muşsa da, aldatan, keza kural olarak muhatabın menfi zararını tazminle 
yükümlü olur. Anılan halde, menfi zarar, sözleşmenin geçerliliğine du-
yulan güvenin boşa çıkmasından doğan zararı ifade etmektedir ve mal 
varlığına ilişkin bir zarardır. Bu noktada değerlendirmemiz gereken hu-
sus da, menfi menfaatin bütünlük menfaati ile bağlantısının olup olma-
dığıdır. Ancak bu hususu, sözleşme aşamasında ifa menfaati – bütünlük 
menfaati ayrımını ortaya koyduktan sonra değerlendirmeye çalışacağız. 

	 b. Sözleşme Aşamasında

	 Bütünlük menfaatinin haksız fiilin koruma alanıyla örtüşen yönü, 
yani kişilerin sahip oldukları kişi ve mal varlığı menfaatleri, kurulmuş bir 
sözleşmenin ifası sürecinde veya ifa vesilesiyle de ihlal edilebilir. Örne-
ğin, kitaplık monte etmeye gelen borçlunun özensiz davranışı sebebiyle 
tahta plakaları alacaklının üstüne düşürmesi ve alacaklının yaralanması 
halinde, vücut bütünlüğünün, alacaklının vazosunun üstüne düşürüp 

100 Nitekim yukarıda da belirtildiği gibi, bütünlük menfaatinin özellikle menfi menfaatten farkı ortaya ko-
nulmadan Alman öğretisinde kullanıldığını ACKERMANN ifade etmiştir. Bkz. ACKERMANN, s. 12 
ve dipnot 38’de yollama yapılan yazarlar. Esas itibariyle, § 823/1 gibi bir hükmü ihtiva etmeyen İsviçre 
hukuku bakımından da durum farklı değildir. Öyle ki, bazı yazarlar bu menfaati açıklarken doğrudan 
anılan hükme yollama yapmaktadırlar. Bkz. LÜCHINGER, s. 127, N. 369 ve dipnot 462; ROBERTO, 
Vito: Schweizerisches Haftpflichtrecht, Zürich, 2002, s. 29.        
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vazoyu kırması halinde ise mülkiyet hakkının ihlali dolayısıyla gereği 
gibi olmayan ifa söz konusudur. Edim yerine getirilmiş, kitaplık kusur-
suz bir şekilde monte edilmiş de olsa, koruma yükümü niteliğinde bir 
yan yüküm ihlal edilmiştir. Bu örneklerde ihlal edilen değer/ değerler 
toplamı bütünlük menfaatidir101 102. Kitaplık örneği üzerinden gidersek, 
aynı borçlunun ifa sırasında alacaklının bütünlük menfaatlerini ihlal et-
memesi, fakat edim borcunu gereği gibi ifa etmemesi, örneğin vidaların 
düzgün şekilde sıkıştırılmaması, eğri biçimde kitaplığın monte edilmesi 
halinde, bu kez ihlal edilen çıkar ifa menfaatidir. 

	 Türk/ İsviçre hukukunda, sözleşmenin ihlalinin, hiç veya gereği 
gibi ifa etmeme sonucunu doğurması, sözleşmeye aykırılıktan doğan bu 
zararın ifa menfaati olarak tanımlanması için yeterlidir103. Bu bağlamda, 
gereği gibi ifa etmeme, hem asli edimin kötü ifasını hem de yan yüküm-
lerin ihlalini içermektedir. Bir başka deyişle, sadece asli edimin kötü ifası 
değil, aynı zamanda ifa sırasında veya ifa vesilesiyle koruma yükümünün 
veya bütünlük menfaatinin ihlalinden ortaya çıkan zarar da, gereği gibi 
ifa etmemeden doğan sorumluluğa sebep olacaktır104. Gereği gibi ifa et-
meme sonucu ortaya çıkan her zarar da – sorumluluğun diğer kurucu 
unsurlarının da olması şartıyla – ifa menfaati, daha yerinde olarak geniş 
anlamda ifa menfaati olarak tanımlanabilecektir. 

	 Bununla birlikte, Alman öğretisinde ifa menfaati dar anlaşılmak-
tadır. Türk hukukunda anlaşıldığı anlamda, asli edimin kötü ifası, yani 
borcun ihlali, ifa menfaatinin ihlali olarak görülmektedir. Buna karşılık, 

101 Hemen belirtelim ki, bu hallerde aynı zamanda bir haksız fiil de söz konusudur. Alacaklı – zarar gören, 
dilerse haksız fiil, dilerse sözleşme sorumluluğu hükümlerine başvurabilir.  

102 ROBERTO, kişi varlığı değerleri (Rechtsgüter) ile bütünlük menfaatlerini aynı anlamda kullanarak 
bunların yasaca tanımlanmadığını ifade etmiş, ancak Alman Medeni Kanunu § 823/1 çerçevesinde 
korunan değerlere karşılık gelecek şekilde ifade etmiştir. Bu bağlamda mal varlığı anılan hüküm çerçe-
vesinde korunan bir değer değildir. Bkz. ROBERTO, s. 29. 

103 Müspet menfaat – ifa menfaati adlandırmasına ilişkin olarak bkz. WIEGAND, Bas.Kom., Art. 97,  s. 607 
N. 38, s. 613 vd.,  N. 46.  vd. ; WEBER, Ber.Kom., Art. 97, s. 112, N. 210. 

104 ARAL, s. 165; SCHWENZER, s. 91 - 92, N. 14.32; NEUENSCHWANDER, s. 43; BUCHER, s. 343; 
WIEGAND, Bas.Kom., Art. 97,   s. 603 vd., N. 25 vd.; WEBER, Ber.Kom., Art. 97, s. 112, N. 210; 
GAUCH/ SCHLUEP/ SCHMID/ EMMENEGGER, Band II, s. 148, N. 2904; GUHL/KOLLER/
SCHNYDER/ DRUEY, s. 244, N. 18; GLAETTLI, s. 25-26.  
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edim sonucuna etki etmeyen davranış yükümlerinin, yani yan yükümle-
rin ihlali ise bütünlük menfaati ihlali kabul edilmektedir105. 

	 Türk/ İsviçre hukuku bakımından gereği gibi ifa etmemeye bağlı 
sonuçların ortaya çıkması için, yukarıda da ifade edildiği gibi, ihlalin 
türü (asli edim yükümü ve/veya yan yüküm) önemli olmamakla bir-
likte, gerek Türk hukukunda106 gerekse İsviçre hukukunda107 ifa men-
faati – bütünlük menfaati ayrımı benimsenmiştir108. Bütünlük menfaati 
– sözleşmenin kurulmasından sonra – alacaklının edimin ifası ile ulaşa-
cağı menfaati değil, bunun dışında kalan, hali hazırda sahip olduğu mal 
ve kişi varlığı değerlerini ifade etmektedir. Kitaplık örneklerinde olduğu 
gibi, borçlunun asli edim yükümünü gereği gibi ifa etmesiyle – örnek 
bakımından kitaplığın kusursuz olarak monte edilmesiyle –  alacaklının 
ulaşacağı durumun değil, ifa sürecinde, hali hazırda sahip olduğu kişi 
ve mal varlığı değerlerinin – örnek bakımından vücut bütünlüğünün ve 
mülkiyet hakkının –  korunmasına ilişkin menfaatidir. 

	 Kanaatimizce, alacaklının edimin gereği gibi ifasına olan menfaa-
ti, geniş anlamda ifa menfaati (veya doğrudan müspet menfaat) olarak 
adlandırılabilir. Bu çerçevede, geniş anlamda ifa menfaati (veya müspet 
menfaat), hem dar anlamda ifa menfaatini, yani sadece edimin gereği 
gibi ifasına dair menfaati – yukarıdaki örnek bakımından kitaplığın vi-

105 NEUENSCHWANDER, s. 12. Yazar, bu duruma sebep olarak, BGB’nin imkânsızlık ve temerrüd dı-
şında bir sözleşme ihlaline yer vermemiş olmasını göstermektedir. Gerçekten de, bu durum reformdan 
önceki BGB için böyledir. Akdin müspet ihlali olgusunun Alman hukukunda ortaya çıkması da, bu boş-
luktan ileri gelmiştir. Bu konuda bkz. EREN, s. 1170 vd.; TANDOĞAN, s. 400 vd. ; KÖPCKE, s. 30 
vd. Mevcut durum için bkz. EMMERICH, s. 1 vd. Ayrıca akdin müspet ihlali kurumunun tarihsel geli-
şimi için bkz. GLÖCKNER, Hans Peter: Positive Vertragsverletzung Die Geburt eines Rechtsinstituts, 
Frankfurt am Main, 2006, s. 32 vd. 

106 EREN, s. 40; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 12, N. 15; OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 13 - 14, s. 37 vd.; 
ARAL, s. 165; SEROZAN, Rona: İfa, İfa Engelleri, Haksız Zenginleşme, İstanbul, 2014, s. 246, N. 1 
vd. (KOCAYUSUFPAŞAOĞLU ve OĞUZMAN/ÖZ açıkça bütünlük menfaati terminolojisini kul-
lanmamaktadırlar). 

107 LÜCHINGER, s. 119 vd.; SCHWENZER, s. 91 - 92, N. 14.32; WEBER, Ber.Kom., Art. 97, s. 113, N. 
213; WIEGAND, Bas.Kom., Art. 97,  s. 605, N. 34; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/ DRUEY, s. 244, 
N. 17; GAUCH/ SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER, Band II, s. 148, N. 2904; GLAETTLI, s. 
25-26. 

108 Bu ayrımın benimsenmiş olmasının sebebi, muhtemelen, yan yüküm ve edim yükümü – koruma yükü-
mü ayrımının Alman hukukunda ortaya çıkmış olmasıdır. 
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dalarının sıkıştırılmış, düzgün biçimde monte edilmiş olmasını –  hem 
de alacaklının ifa sırasında veya ifa vesilesiyle diğer menfaatlerinin (bü-
tünlük menfaatlerinin) ihlal edilmemesine dair menfaati – yukarıdaki 
örnek bakımından borçlunun özensiz davranarak tahta plakaları alacak-
lının veya vazosunun üstüne düşürmemesini, vücut bütünlüğünü veya 
mülkiyet hakkını ihlal etmemesini – kapsamaktadır.

	 Öte yandan, aynı örnek üzerinden gidilerek, edimin kötü ifa edilme-
si sebebiyle, yani vidaların sıkıştırılmaması ve bu yüzden bir süre sonra 
kitaplığın devrilip alacaklının yaralanmasına sebep olması halinde, hem 
ifa menfaati hem de bütünlük menfaatinin ihlal edilmesi söz konusu ola-
caktır. Bir başka örnek üzerinden konuyu ele alırsak, satın alınan buharlı 
temizleme makinesinin kullanımına ilişkin gerekli bilgileri vermeyen 
satıcı, bu davranışıyla hem makinenin verimli çalışmasına engel olup 
yanlış ya da verimsiz kullanıma,  hem de bu nedenle kullanıcının veya 
çocuğunun yaralanmasına (örneğin yanığa) veya kullanıcının evindeki 
diğer eşyaların zarar görmesine sebep olabilir. Bu noktada, alıcının hem 
ifa menfaatinin hem de bütünlük menfaatinin ihlali söz konusu olacak-
tır. Özetle, kesin bir şekilde hangi davranışın hangi menfaati ihlal ede-
ceğini belirlemek ve buna göre ifa menfaati bütünlük menfaati ayrımını 
ortaya koyabilmek mümkün değildir109. Ancak yükümlülük kavramının 
irdelenmesi, ister istemez, sınırları çok da belirgin olmayan bu kavrama 
dayanmayı gerektirmektedir.     

	 İfaya yardımcı yan yüküm ve koruyucu yan yüküm (koruma yükü-
mü) ayrımı da esas itibariyle, sınırları kesin bir şekilde ortaya konula-
mayan, ifa menfaati ve bütünlük menfaati ayrımından ileri gelmektedir. 
Özetle, ifaya yardımcı yan yükümler, doğrudan sözleşmeden doğan 
edimin gereği gibi yerine getirilmesine, alacaklının tatmin edilmesine, 
koruyucu yan yükümler ise110, alacaklının ifa sırasında veya ifa dolayı-
sıyla, ifa menfaati dışında kalan diğer menfaatlerinin korunmasına yö-

109 Bkz. NEUENSCHWANDER, s. 12; WIEGAND, Bas.Kom., Art. 97, s. 605, N. 32; CANARIS, Cla-
us Wilhelm: Schuldrechtsmodernisierung 2002 – Schuldrechtsreform 2002 (Schuldrechtsreform), 
München, 2002, s. 653. (§ 241/2’ye ilişkin yasa gerekçesi). (CANARIS, Schuldrechtsreform)

110 Sadece bütünlük menfaatine yönelik koruma yükümleri, mal varlığını korumaya yönelik koruyucu yü-
kümlerden ayırmak için, saf koruma yükümleri olarak tanımlanabilir. 
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neliktir111. Esas itibariyle, ifa menfaati – bütünlük menfaati ayrımına 
dayanmamız, bir sözleşmenin kurulmuş olması, dolayısıyla ifası gereken 
bir edimin var olması haliyle sınırlıdır. Bu noktada, sözleşme öncesi aşa-
mada, daha önce de ifade edildiği gibi, zaten ifa menfaati değil, bütünlük 
menfaatleri söz konusudur. 

	 c. Bütünlük Menfaati – Menfi ve Müspet (İfa) Menfaat İlişkisi

	 Sözleşme hukukunda, menfi ve müspet menfaatlerin esas olduğu-
nu, ancak bunun dışında bütünlük menfaati kavramının sözleşme huku-
kunda yerleştiğini, Alman hukukundan farklı bir ifa ihlalleri hukukuna 
sahip olan Türk/İsviçre hukuku bakımından da bu ayrımın kabul gör-
düğünü yukarıda ifade etmiştir. 

	 Gerek sözleşme öncesi aşamada, gerekse ifa aşamasında, özel bağ-
lantı – sözleşme ilişkisine giren tarafların kişi ve mal varlığı değerlerinin 
korunması ilişkin menfaatin bütünlük menfaati olduğu konusunda fikir 
birliği olduğu söylenebilir. Alman hukukunda – var olanın korunmasına 
hizmet etmesi – noktasında bu menfaatle menfi menfaat arasında ben-
zerlik olduğu da ifade edilmektedir. Hatta öğretide menfi menfaatle bü-
tünlük menfaatini aynı anlamda kullanan yazarlar olduğu gibi, bütünlük 
menfaati kavramını bütünüyle reddedenler de mevcuttur. 

	 Bizim bu başlık altında irdelemek istediğimiz husus, bu menfaatle-
rin, özellikle de, menfi menfaatle bütünlük menfaatinin, en azından za-
rar kalemleri bazında, çakışıp çakışmadığıdır. Müspet menfaat açısından 
bakarsak, söz konusu menfaat alacaklının tam ve doğru bir ifaya olan 
menfaatidir. Yukarıda ifade edildiği gibi, hukukumuz açısından gereği 
gibi olmayan ifa – gerek kötü ifa gerekse yan yükümlerin ihlali – aynı 
hükümlere tabidir. Bir başka deyişle, ifa sırasında veya ifa vesilesiyle 
alacaklının uğradığı edim sonucunu etkilemeyen – yani yan yükümün 
ihlalinden doğan zararlar – bütünlük menfaatine ilişkindir, ancak huku-
kumuz bakımından geniş anlamda ifa menfaati kapsamında olduğun-

111 Bu ayrımın eleştirisi için bkz. KUHLMANN, Kai: Leistungspflichten und Schutzpflichten, Berlin, 2001, 
s.109 vd.
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dan sözleşme sorumluluğu çerçevesinde tazmin edilir.  Bu çerçevede ifa 
menfaatiyle, bütünlük menfaatinin çakışması söz konusu olmaktadır. 

	 Menfi menfaate gelince, sözleşme görüşmelerine başlayan tarafla-
rın yapmayı düşündükleri sözleşmeye ilişkin olarak birbirlerini yanlış 
veya eksik bilgilendirmeleri halinde, yanılma veya aldatma sebebiyle 
sözleşmenin geçersiz kılınması ve buna bağlı olarak zarar görenin menfi 
tazminat talep edebilmesi söz konusudur112. Menfi zarar da mal varlı-
ğına ilişkin bir zarardır. Bu noktada değerlendirilmesi gereken husus, 
tazmini gereken menfi zararın veya menfi zarar kalemlerinin bütünlük 
menfaatine girip girmediğidir. Bütünlük menfaatinin koruma alanı hak-
sız fiile ilişkin BGB § 823/1 paragrafla örtüşmektedir ve mal varlığı bu 
çerçevede korunan bir değer değildir113 114. İncelememiz gereken, haksız 
fiil hükümlerinin kural olarak korumadığı mal varlığının, çıkış noktasını 
haksız fiil hükümlerinden alan bütünlük menfaatine dâhil olup olmadığı 
veya onun ikinci yönünü oluşturup oluşturmadığıdır.  

	 Alman hukuku çerçevesinde, bütünlük menfaati ile menfi menfaati 
aynı anlamda kullanan, bütünlük menfaatini bütünüyle reddeden veya 
benzerlikleri olduğunu ifade eden yazarlar olmakla birlikte, sonuç ola-
rak bu hukuk bakımından bütünlük menfaati haksız fiil hükümlerinin 
112 Ancak yukarıda da belirtildiği gibi, sözleşmenin geçerliğini koruduğu halde de menfi zararın tazmini söz 

konusu olabilmektedir. İBK m. 31/ TBK m. 39
113 Hemen belirtelim ki, §241/2 gereği borç ilişkisinin tarafları muhataplarının haklarını, hukuki değerleri-

ni ve çıkarlarını gözetmekle yükümlüdür. Bu bağlamda artık mal varlığı da korunmaktadır, ancak ifade 
edildiği gibi, bütünlük menfaatinden anlaşılan §823/1 çerçevesinde korunan değerlerdir. Bu konuda 
bkz. OLZEN, § 241, s. 169, N. 153. (Bütünlük menfaatlerinin içine 241/2 çerçevesinde korunan bütün 
değerleri dâhil etmiştir) ve § 241, s. 235, N. 415. Burada da reformla birlikte, artık § 823/1 çerçevesinde 
korunmayan mal varlığının korunduğunu ifade etmiştir. Yine belirtmek gerekir ki, bütünlük menfaati 
içinde kabul edilmemiş bulunan mal varlığını CANARIS, bu konuyu ele aldığı ilk çalışmadan bu yana 
hep bütünlük menfaati içinde görmüştür. Bir anlamda reformla birlikte onun görüşleri yasalaşmıştır. 
Bkz. CANARIS, Claus Wilhelm: “Ansprüche wegen “positives Vertragsverletzung” und “Schutzwir-
kung für Dritte” bei nichtigen Verträgen”, JZ 1965, s. 477 (CANARIS, JZ 1965); CANARIS, Claus 
Wilhelm: “Schutzgesetze – Verkehrspflichten – Schutzpflichten” (Schutzpflichten), FS für KARL LA-
RENZ Zum 80. Geburtstag, München, 1983, s. 90. (CANARIS, Schutzpflichten) Karş. GERNHU-
BER, s. 23.        

114 Hemen belirtelim ki, borçlunun temerrüde düşmesi halinde de, alacaklının sözleşmeden dönüp menfi 
tazminat talep etme hakkı mevcuttur (TBK m. 125/2). Bir başka deyişle, menfi tazminat sözleşmenin 
kurulmasından sonra da söz konusu olabilmektedir, ancak bu halde alacaklı sözleşmeden dönmekte, 
esas itibariyle ifadan vazgeçmektedir.
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koruma alanıyla örtüşmektedir. Türk/ İsviçre hukuku bakımından da, 
kural olarak aynı durum söz konusudur. Dolayısıyla, bütünlük menfaa-
tinin ihlalinden doğan zararlar, sözleşme öncesi aşamada, haksız fiil veya 
culpa in contrahendo çerçevesinde, sözleşme kurulduktan sonra ise ku-
ral olarak ifa menfaati – sözleşme sorumluluğu çerçevesinde, bir başka 
deyişle bu hükümler kapsamında tazmin edilecektir. 

	 Bununla birlikte, İsviçre hukukunda SCHWENZER, bütünlük 
menfaatlerinin hem menfi hem de müspet menfaatler içinde yer alabile-
ceğini ifade etmektedir. Yazara göre, bütünlük menfaatleri ifa aşamasın-
da veya sözleşme görüşmeleri aşamasında zarar görebilir115. Gerçekten 
de, anılan menfaatler her iki aşamada da ihlal edilebilir, ancak ifa aşama-
sında ifa menfaati – yazara göre müspet menfaat – içinde yer almakla 
birlikte – ki kendisi de bunu akdin müspet ihlali olarak nitelendirmek-
tedir – görüşme aşamasında menfi menfaat kapsamında yer almaz. Bu 
halde, haksız fiil veya culpa in contrahendo sorumluluk söz konusu olur.   
Öte yandan, LÜCHINGER de, bütünlük menfaatini menfi ve müspet 
menfaatlerden ayrı ele almakta, bütünlük menfaatinden esas olarak hak-
sız fiil hükümlerinin koruma alanına giren değerleri anlamakta, hatta 
BGB § 823/1’ e yollama yapmaktadır116. Bundan başka, bütünlük men-
faatinden ihlalinden doğabilecek zarar kalemlerini de tek tek değerlen-
dirmektedir. Yazara göre, anılan menfaatlerin ihlalinden doğabilecek 
olan zararlar, kişiye ilişkin zararlar, şeye ilişkin zararlar ve saf mal varlı-
ğı zararları117dır. Kişiye ve şeye ilişkin zararlar, haksız fiil sonucu doğan 
zarar kalemleriyle örtüşmektedir. Zaten sözleşme öncesi ve sözleşme 
sonrası aşamada bütünlük menfaatinin ihlali – sorumluluğun diğer ku-
rucu koşulları da var olmak şartıyla – haksız fiil teşkil eder. Saf mal varlığı 

115 SCHWENZER, s. 91 - 92, N. 14.32.
116 LÜCHINGER, s. 127, N. 369 ve dipnot 462.   
117 Saf mal varlığı zararı ve bunların tazminine ilişkin olarak geniş bilgi için bkz. KIRCA, Çiğdem: Bilgi Ver-

meden Dolayı Üçüncü Kişiye Karşı Sorumluluk, Ankara, 2004, s. 9 vd.; GÜRPINAR, Damla: Sözleşme 
Dışı Yanlış Tavsiyede Bulunma, Öğüt veya Bilgi Vermeden Doğan Hukukî Sorumluluk, İzmir, 2006, s. 
78 vd. Bu konuda ayrıca bkz. “Salt ekonomik nitelikli kayıplar” terminolojisi ile BÜYÜKSAĞİŞ, Erdem: 
Yeni Sosyo-Ekonomik Boyutuyla Maddi Zarar Kavramı, İstanbul, 2007, s. 101, N. 159 vd; ÇAĞLA-
YAN AKSOY, Pınar: Hukuka ve Ahlaka Aykırılık Unsurları Çerçevesinde Salt Malvarlığı Zararlarının 
Tazmini, İstanbul, 2016, s. 10 vd.
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zararına118 gelince, sorumluluk menfaati (Haftungsinteresse) olarak da 
adlandıran menfi ve/veya müspet zarar kalemini bu çerçevede değer-
lendirmiştir. Yazar, sözleşmenin geçersiz hale gelmesi veya borçlunun 
temerrüdü neticesinde alacaklının üçüncü kişilerle yaptığı sözleşmeler-
den doğan edimlerini yerine getirememekten dolayı ödemek zorunda 
kaldığı cezai şartı bütünlük menfaati kapsamında kabul etmektedir. Ona 
göre, alacaklının cezai şart borcu altına girdiği üçüncü kişi ile arasındaki 
borç ilişkisinin, mütemerrid borçlu ile olan ilişkisiyle herhangi bir bağ-
lantısı yoktur, alacaklının bu ilişkiden bağımsız olarak mal varlığının 
pasifi artmaktadır119. Ne var ki, bu görüş kabul edilse bile, anılan zarar 
Türk/İsviçre hukuku bakımından somut duruma göre menfi menfaat 
veya ifa menfaati çerçevesinde – sözleşme sorumluluğu hükümlerine 
göre değerlendirilecektir. 

	 Sonuç olarak, bütünlük menfaati, özel bağlantı, sözleşme görüşme-
leri veya sözleşme ilişkisine girmiş olan kişilerin birbirlerinin kişi ve mal 
varlığı değerlerinin (yaşam, vücut bütünlüğü, sağlık, özgürlük, mülkiyet 
veya diğer bir hak) ihlal edilmemesine ilişkin menfaatini ifade etmekte-
dir. Somut olaya göre haksız fiil, culpa in contrahendo veya gereği gibi 
ifa etmeme çerçevesinde ortaya çıkar ve anılan hükümlere göre tazmin 
edilir. Bu noktada mal varlığı bütünlük menfaati kapsamında korunan 
bir değer değildir. Bundan başka, ileride yer verileceği üzere, güven so-
rumluluğunun dar anlamda güven sorumluluğu türüne dâhildir120. Öte 
yandan, yukarıda da ifade edildiği üzere, koruma yükümünün somut 
olay çerçevesinde hem ifa hem bütünlük menfaatine hizmet etmesi de 
söz konusu olabilir. 

118 Saf mal varlığı zararı, kişiye veya şeye verilen zararların dışında kalan ve diğer zararlar olarak da adlandı-
rılan zararı ifade etmektedir. Bkz. KIRCA, s. 9. Esas itibariyle, haksız fiil bağlamında söz konusu olur ve 
objektif teori çerçevesinde kural olarak korunmaz. Sözleşme hukukunda saf mal varlığı zararı kavramı 
gereksizdir/kullanılmaz. Bkz. DELCO, Fabio: Die Bedeutung des Grundsatzes von Treu und glauben 
beim Ersatz reiner Vermögensschaeden, Zürich, 2000, s. 31. Bununla birlikte, kavramsal olarak değilse 
de, içerik olarak menfi zararla örtüşebilir. Zira menfi zararda da, kişiye ve şeye verilen zararların dışında, 
mal varlığının korunması söz konusudur. Menfi zarar kalemlerine ilişkin ayrıntılı bilgi için bkz. ERGÜ-
NE, s. 287 vd. Ayrıca bkz. ÇAĞLAYAN AKSOY, s.36 vd.       

119 LÜCHINGER, s. 133 – 139, N. 387-404, s. 138, N. 402. Ayrıca bkz. ERGÜNE, s. 34, dipnot 104. 
120 Bkz. KIRCA, s. 136 ve dipnot 713. 



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �94

	 4. İfaya yardımcı yan yükümler

	 İfaya yardımcı yan yükümler, doğrudan doğruya sözleşme gereği ifa 
edilmesi gereken edimle (örneğin, montajda gösterilmesi gereken özen) 
ilgilidirler, ama aynı zamanda edimin sağlanmasına/ temin edilmesine 
ve yerine getirilen edimden gereği gibi faydalanılmasına (örneğin teslim 
edilen şeyin doğru kullanımı için uyarma), bir başka deyişle sözleşme-
nin amacının gerçekleştirilmesine hizmet ederler121. Buna göre, borçlu 
edim sonucunun gerçekleştirilmesi ve sözleşmenin amacının sağlanma-
sını tehlikeye sokmamak için gerekli her şeyi yapmak zorundadır122. So-
mut olayda hangi yükümlülüğün söz konusu olacağı, münferit borç iliş-
kisine göre belirlenir. Uzman bir satıcı, alıcıya satım konusu şeyin doğru 
kullanımı ve kullanımdan doğabilecek zararları engellemek için gerekli 
olan bilgileri anlatmakla yükümlüdür123. 

	 Edim menfaatlerini koruyan ve temin eden ifaya yardımcı yan yü-
kümler, edim mübadelesi ilişkisinden ayrı olarak, işlemsel temasın orta-
ya çıkardığı tehlikelere karşı muhatabın bütünlük menfaatlerini koruma-
ya yarayan koruyucu yükümlerden bu yönüyle ayrılırlar124. Öte yandan, 
ifaya yardımcı yan yükümler hukuki temelini sözleşmeyle ortaya çıkan 
edim borcunda bulurlar125. Koruyucu yükümlerin ortaya çıkması ya da 
varlığı bir sözleşmeyi gerektirmez.     

121 “Leistungsbezogene Nebenpflichten”, KRAMER, § 241, s. 60-61, N. 19; KOLLER, s. 23, N. 82; “Leis-
tungssichernden Nebenpflichten”, ROTH, § 241, s. 72-73, N.67; BACHMANN, § 241, N. 60;  “Leis-
tungsbegleitende” ve “Leistungsorientierte Nebenpflichten”, WIEGAND, Bas.Kom., Art. 97, s. 605, N. 
33; GUHL/KOLLER/SCHNYDER/ DRUEY, s. 243, N. 15; BERGER, s. 81, N. 224. 

122 ROTH, § 241, s. 72-73, N. 67; NEUENSCHWANDER, s. 8.
123 MUSIELAK, s. 253, N. 488. Satım konusu malın kullanıma ilişkin bilgi verme yükümlülüğü hem edim-

den gereği gibi yararlanılmasına, hem de kullanımın tehlike arz ettiği mallar bakımından alıcının bütün-
lük menfaatlerinin korunmasına hizmet eder. Bir başka deyişle verilen örnekteki yükümlülük, hem ifaya 
yardımcı yan yüküm hem de koruyucu yan yüküm olarak nitelendirilebilir. Hatta kanun bilgi verme 
yükümlülüğünü kullanım kılavuzu verme biçiminde somutlaştırmışsa yan edim yükümü olarak kabul 
edilir.

124 Kanaatimizce, bütünlük menfaatini koruyan koruma yükümlerine saf veya dar anlamda koruma yü-
kümleri demek mümkündür. Zira koruma yükümleri, bütünlük menfaatinden başka mal varlığının da 
korunmasına hizmet ederler. 

125 ROTH, § 241, s. 72-73, N. 67.
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	 İfaya yardımcı yan yükümlerin bir kısmı doğrudan doğruya asli 
edim yükümüyle ilgilidir. Bunlar ters açıdan bakıldığında asli edim yü-
kümünün sahip olduğu muhtevaya sahiptirler. Bu bağlamda, borçlu, 
edimin yerine getirilmesini tehlikeye düşürecek davranışlardan kaçın-
makla,  örneğin, satıcı satılan şeyin mülkiyetini üçüncü bir kişiye dev-
retmemek ve/veya bu şeye herhangi bir şekilde zarar vermemekle yü-
kümlüdür126. Borçlu, sözleşmenin yapılmasından edimin ifası aşamasına 
kadar borç konusunu koruma (Obhutspflicht) ve ona özen göstermekle 
(Fürsorgepflicht) yükümlüdür127. Edim sonucunun gerçekleşmesini 
engelleyecek her şeyden kaçınmak ve bu sonucun yerine getirilebilmesi 
için gerekli her şeyi de yapmak zorundadır. Bu çerçevede, edim konu-
suna göre, örneğin, hayvanları yemlemek, veteriner temin etmek, ma-
kinelerin bakımını yapmak gibi davranışlarda bulunmak128, öte yandan, 
örneğin satılan şeyi güvenli bir yerde muhafaza etmek, bir zarar tehlike-
sine karşı gerekli koruma önlemlerini almak, tehlikenin gerçekleşmesi 
halinde edimin kurtarılmasına ilişkin gerekleri yerine getirmek zorun-
dadır129.    
126 ŞENOCAK, s. 88; NEUENSCHWANDER, s. 7-8. (Yazar, bu tür yan yükümler için “asli edimi ta-

mamlayıcı” yan yükümler ifadesini kullanmaktadır). Borçlu satılanın mülkiyetini alacaklıya değil de 
bir başkasına devrederse edimini gereği gibi değil fakat hiç yerine getirmemiş, dolayısıyla yan yükümü 
değil, doğrudan asli edim yükümünü yerine getirmemiş olacaktır. Bu yönde bkz. GERNHUBER, s. 
23-24. Bununla birlikte, EMMERICH, bu yöndeki bir davranışı “ileriye etkili sadakat yükümleri”nin  
(Nachwirkende Treuepflichten) ihlali için örnek olarak göstermiştir. Bkz. EMMERICH, s. 348, N. 46. 

127 Koruma ve özen gösterme (Obhuts- und Fürsorgepflichten) yükümlerine ilişkin olarak bkz. ve karş. 
OLZEN, § 241, s. 259 vd., N. 153 vd.

128 ROTH, § 241, s. 73, N.68. Borçlu bu yükümleri ihlal ettiği ve bundan bir zarar doğduğu, örneğin hay-
vanı yemlemeyip hasta olmasına sebep olduğu veya makinenin bakımını yapmayıp verimini düşürdüğü 
halde, edimini gereği gibi ifa etmemiş olacaktır. Türk/ İsviçre Hukukunda; gereği gibi ifa etmeme – 
yukarıda da ifade edildiği üzere – kötü ifayı ve yan yükümlerin ihlalini kapsar. Bu bağlamda yan yüküm-
lerin ihlali de hem ifaya yardımcı yan yükümlerin ihlalini hem de koruyucu yan yükümlerin ihlalini içe-
rir. Koruyucu yan yükümün ihlalinde, ihlalin gereği gibi ifa etmemenin ikinci türüne (yan yükümlerin 
ihlali) girdiğini tespit etmek kolaydır, ancak ifaya yardımcı bir yan yükümün ihlalinin sonuçta kötü ifa 
mı yoksa yan yükümlerin ihlali mi olduğunu tespit etmek daha zordur. Örneğin satıcının satım konusu 
hayvana bakmaması sonucu hastalanmasına sebep olması halinde, nihayetinde gereği gibi olmayan bir 
ifa söz konusudur, ne var ki bunu hem kötü ifa, asli edimin kötü ifası, (hastalıklı bir hayvanın teslim edil-
mesi) hem de ifaya yardımcı yan yükümün ( satım konusu malı koruma ve özen gösterme – Obhut und 
Fürsorge für den Schuldgegenstand – ) ihlali olarak kabul edebiliriz. Bu ayrım – Türk Hukuku bakımın-
dan – teorik olmakla birlikte, bir başka deyişle ortaya çıkan vakıa “edimin gereği gibi ifa edilmemesi” 
olsa bile, yükümleri sınıflandırmanın zorluğunu ortaya koymaktadır. Gereği gibi ifa etmeme konusun-
da bkz. EREN, s. 1170 vd. ; OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 472 vd. ; TANDOĞAN, s. 427; TEKİNAY/
AKMAN/BURCUOĞLU/ALTOP, s. 975. Karş. SEROZAN, s. 246 vd. N. 1 vd.; DEMİRCİOĞLU, 
Huriye Reyhan: Güven Esası Uyarınca Sözleşme Görüşmelerindeki Kusurlu Davranıştan Doğan So-
rumluluk, Culpa in Contrahendo Sorumluluğu, Ankara, 2009, s. 150 vd.  

129 ŞENOCAK, s. 88.
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	 Diğer bir kısım ifaya yardımcı yükümler, içerik olarak asli edimden 
farklı olmakla birlikte, dolaylı olarak onun güvence altına alınmasına 
yardım ederler130. Hazırlama ve sağlama yükümleri bu gruba dâhildir. 
Bu tür yükümler, alacaklının edimden tam olarak faydalanmasını temin 
etmek için borçlunun bazı ilave tedbirler almasını gerektirirler131. Bun-
lar, öncelikle temlik sözleşmeleri (temlik amacı güden sözleşmeler) ba-
kımından söz konusu olur. Bu bağlamda müktesibin iktisap ettiği şeyin 
zilyetliğini ve yararlanmasının tam olarak gerçekleştirilmesi için gerekli 
olan belgelerin, ekspertizlerin ve kullanma kılavuzunun verilmesi bu yü-
kümlerdendir132. Ancak hemen belirtelim ki, örneğin iktisap edilen şeyin 
kullanımına ilişkin bilgi verme yükümü, alıcının ifa menfaatinin gerçek-
leşmesine hizmet ettiği gibi, yanlış kullanımdan doğabilecek zararların 
engellenmesine, yani alacaklının bütünlük menfaatinin korunmasına da 
hizmet edebilir. Önceki bölümde verdiğimiz örnekte olduğu gibi, satın 
alınan buharlı temizleme makinesinin kullanımına ilişkin gerekli bilgile-
ri vermeyen satıcı, bu davranışıyla hem makinenin verimli çalışmasına 
engel olup yanlış ya da verimsiz kullanıma hem de bu nedenle kullanıcı-
nın veya çocuğunun yaralanmasına (örneğin yanığa) veya kullanıcının 
evindeki diğer eşyaların zarar görmesine sebep olabilir. Bu noktada alı-
cının hem ifa menfaatinin hem de bütünlük menfaatinin ihlali söz konu-
su olur. Dolayısıyla bu yüküm hem ifaya yardımcı bir yan yüküm hem de 
koruyucu yan yüküm (sözleşmesel koruma yükümü) olabilir, hatta bilgi 
verme – kullanım kılavuzu verme biçiminde – somutlaşmışsa, yan edim 
yükümü haline de gelebilir.      

130 ŞENOCAK, s. 89.
131 ŞENOCAK, s. 89.
132 MERZ, s. 67-68. MERZ, uluslararası ticareti düzenleyen kuralların kapsamında çeşitli sağlama yüküm-

leri olduğunu ifade etmektedir. Bununla birlikte, verilen örneklerden, örneğin kullanım kılavuzu verme 
yan edim yükümü olarak kabul edilebilir. Aynı yönde bkz. NEUENSCHWANDER, s. 8. (NEUENSC-
HWANDER, bu yükümler için yardımcı yan yükümler/ yardımcı yükümler olarak yan yükümler ter-
minolojisini kullanmaktadır) Öte yandan, EREN, satım sözleşmesinde satılan malın temin edilip hazır 
bulundurulmasını, hazırlama ve sağlama yükümlerine örnek olarak vermektedir. Ancak bu yüküm ye-
rine getirilmezse zaten asli edim yükümü, gereği gibi değil fakat hiç yerine getirilmemiş olacaktır. Bu 
yüzden anılan yükümü hazırlama ve sağlama yükümü olarak kabul etmekten çok, doğrudan doğruya 
asli edime bağlı, asli edimle aynı muhtevaya sahip bir yan yüküm olarak kabul etmek kanaatimizce daha 
yerindedir. Bkz. EREN,  s. 38 - 39; ROTH, § 241, s. 73-74, N. 71; GERNHUBER, s. 23.  
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	 5. Koruyucu Yan Yükümler  

	 Edim yükümleri ile koruma yükümleri arasındaki temel ayrım ilk 
kez KRESS tarafından ortaya konulmuştur133. STOLL ise, borç ve borç 
ilişkisi arasındaki ayrımı ortaya koyan, bu bağlamda borç ilişkisinin sa-
dece borçların ifasından ibaret olmadığını, aksine geniş kapsamlı haklar 
ve yükümler ilişkisi olduğunu belirten SIBER’e dayanarak, edim yükü-
mü – koruma yükümü ayrımını geliştirmiştir134.

	 Koruma yükümleri, esas itibariyle, dürüstlük kuralına dayanan 
özen gösterme, koruma, açıklama, aydınlatma olarak ortaya çıkan çeşitli 
yükümlerin tamamına verilen addır135. Bütünlük menfaatinin korunma-
sına yönelik olan (saf) koruma yükümleri, bu kavrama dâhil olduğu gibi, 

133 POHLMANN, Andre: Die Haftung wegen Verletzung von Aufklärungspflichten, Berlin, 2002, s. 22. 
134 BERGER, Bernhard: Verhaltenspflichten und Vertrauenshaftung, Bern, 2000, s. 20; KRAMER, Ernst 

A.: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 
241 - §432, München 2007, Einleitung (Einl.), s. 37, N. 80 ; EREN, s. 39 - 40; KREBS, s. 2-3. Her ne 
kadar koruma yükümleri ile edim yükümleri arasındaki ayrıma ilk işaret eden yazar KRESS de olsa, 
koruma yükümleri terminolojisini kullanan yazar STOLL’dur. Bkz. KREBS, s. 3. KRESS, Hugo: Lehr-
buch des Allgemeinen Schuldrechts, München, 1929, s. 1 vd. ;STOLL, Heinrich: Die Lehre vor der 
Leistungsstörungen, Tübingen, 1936, s. 26 vd. Bu gelişime ilişkin olarak ayrıca bkz. WIEGAND, Die 
Verhaltenspflichten, s. 555 vd. ; SCHUR, Wolfgang: Leistung und Sorgfalt, Tübingen, 2001, s. 7 vd. 
Bundan başka, STOLL’un öğretisini hukuk tarihi disiplini içinde inceleyen bir çalışma için bkz. SESS-
LER, Anke: Die Lehre vor der Leistungsstörungen, Heinrich Stolls Bedeutung für die Entwicklung des 
allgemeinen Schuldrechts, Berlin, 1994, s. 23 vd.    

135 KIRCA, s. 156 ; Bu yükümlerin türlerine ilişkin olarak bkz. SIBER, Heinrich: Planck’s Kommentar 
zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Berlin, 1914, § 275, s. 190 vd. ; CANARIS, JZ 1965, s. 475 vd. ; CA-
NARIS, Schutzpflichten, s. 85 vd. ; THIELE, Wolfgang: Leistungstörung und Schutzpflichtverletzung, 
JZ 1967, s. 653 ve dipnot 37.; LARENZ, s. 105 vd. Bu noktada belirtmemiz gereken bir husus söz ko-
nudur. Koruma yükümlerine ilişkin yapılan açıklamalar – müteakiben atıf yapılan eserlerde görüleceği 
gibi – koruma yükümü – edim yükümü ayrımının STOLL’e dayandığı ifade edildikten sonra, genellikle 
saf koruma yükümlerine ilişkin olmaktadır. Esas itibariyle STOLL’un koruma yükümleriyle ifade ettiği 
de – en azından yollama yapılan çalışma bazında – budur. Bkz. STOLL, s. 10-11 ve 27-30. Karş. BURG-
HARDT, Wolfgang G: Aufklaerungspflichten des Bürgschaftsglaeubigers, Frankfurt am Main, 1985, 
s. 4 ve dipnot 5. Bununla birlikte, diğer eserlerinde koruma yükümü çerçevesinde, anılan yükümlerin 
doğrudan bütünlük menfaatine hizmet etmeyen yönüne – açıkça mal varlığı ifadesine de yer vererek 
– de işaret etmektedir.  Bkz. STOLL, Heinrich: “Haftung für das Verhalten waehrend der Vertrags-
verhandlungen”, LZ 1923, s. 543-548; STOLL, Heinrich: “Abschied von der Lehre vor der positiven 
Vertragsverletzung”, AcP 1932, 136. Band, s. 263-264, 289, 298-301.
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mal varlığının korunmasına hizmet eden görüşülen sözleşmeye ilişkin 
açıklama yapma, aydınlatma yükümü de dâhildir136 137. 

	 Edim yükümleri, yan edim yükümleri ve ifaya yardımcı yan yüküm-
ler, sözleşmeyle amaçlanan durumu sağlamaya, bir başka deyişle taraf-
ların sözleşmenin yerine getirilmesiyle ulaşmak istedikleri sonuca yani 
ifa menfaatine yönelik iken, (saf) koruma yükümlülükleri münhasıran 
bütünlük menfaatlerini korumaya yönelmiştir. Bütünlük menfaatlerinin 
(Erhaltungsinteresse veya Integritätsinteresse) ihlal edilmesi halinde, 
edim sonucu değil fakat sadece muhatabın (alacaklının) diğer menfaat-
lerinin zarar görmesi söz konusu olur138. Koruma yükümleri alacaklının 
sözleşmenin ifasıyla ulaşacağı durumun (status ad quem) değil, hali ha-
zırda var olan durumunun (status quo) korunmasını sağlarlar139. 

	 Koruma yükümleri, sadece sözleşme taraflarının veya arttırılmış/
yoğun bir sosyal temas ya da özel bağlantı (Sonderverbindung)140 içi-

136 LARENZ, – bizim tercih ettiğimiz terminoloji ile koruma yükümlerinin karşılığı olarak –  diğer davra-
nış yükümleri ( weitere Verhaltenspflichten) terminolojisini kullanmaktadır. Bu çerçevede bütünlük 
menfaati ihlallerini engellemeye yönelik yükümleri koruma yükümleri (Schutzpflichten), mal varlığı 
zararlarını engellemeye yönelik yükümleri ise sadakat/doğruluk yükümleri (Loyalitaetspflichten) ola-
rak adlandırmaktadır. Sadakat yükümü ihlaline ilişkin verdiği örnek – bir evin satımına ilişkin olarak 
görüşmelerde bulunulmuş, alıcı kararlaştırılan günde evi görmek için seyahat etmek zorunda kalmış, 
ancak söz konusu günden önce evin sahibi evi bir başkasına satmış, böylece alıcının seyahat masrafla-
rı boşa gitmiştir – muhatabın sözleşme görüşmelerine başlamasaydı uğramayacak olduğu zarara iliş-
kindir. Olayda uğranılan zarar mal varlığına ilişkindir ve kural olarak haksız fiil hükümlerinin koruma 
alanına dâhil değildir. LARENZ, s. 105 vd. Bu konuda ayrıca bkz. ve karş. KREBS, s. 4-6 ve s. 443 vd.        

137 WIEGAND ve WEBER de bu yükümlere karşılık olarak davranış yükümleri (Verhaltenspflichten) ter-
minolojisi kullanmaktadır. Yazarlara göre, anılan yükümler, hem muhatabın menfaatlerini korumayı 
hem de doğru davranmayı (loyalem Verhalten) gerektirmektedir. Bir başka deyişle, davranış yükümleri 
muhatabın haklarının ve mal varlığının korunmasına/ bütünlüğüne hizmet etmektedir. Bu çerçevede 
haksız fiil hükümlerine göre korunmayan mal varlığı – objektif teorinin kabulü neticesinde İsviçre/
Türk hukukuna göre de kural olarak korunmamaktadır – , akdin müspet ihlali – sözleşmenin kurulma-
sından sonra – çerçevesinde korunmaktadır. Özetle, yazarlar da, LARENZ gibi koruma yükümlerini 
bütünlük menfaatini ve mal varlığını koruyan yükümler olarak iki grupta ele almaktadır. Bkz. WIE-
GAND, Art. 97, s. 605, N. 34; WEBER, Ber.Kom., Art. 97, s. 70-71, N. 76. 

138 STOLL, s. 27; KRAMER, Einl., s. 37, N. 80.
139 KRAMER, Einl., s. 37, N. 80; s. 79, N. 90 (Yazar, bütünlük menfaatleri veya menfi menfaatler ifadesi-

ni kullanmaktadır); GRIGOLEIT, Hans Christopf: “Leistungspflichten und Schutzpflichten”, FS für 
CLAUS-WILHELM CANARIS zum 70. Geburtstag, München, 2007, s. 276-278; ŞENOCAK, s. 89. 
Esas itibariyle burada söz konusu edilen koruma yükümü sözleşme öncesi koruma yükümüdür. 

140 “Sonderverbindung” (özel bağlantı) kavramıyla eş anlamda olmak üzere “Sonderbeziehung” (özel iliş-
ki) terimi de kullanılmaktadır. Bkz. KREBS, s. 4. Bu kavram, edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi 
başlığı altında değerlendirilecektir. 
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ne girmiş muhatapların hukuk alanlarını, yani bedensel bütünlüklerini, 
kişi ve mal varlığı değerlerini tecavüzlerden koruma işlevine sahiptir141 
142. Bu bağlamda, koruma yükümlerinin bütünlük menfaatini koruyan 
alanı için söz konusu olan, esas itibariyle haksız fiil hükümlerinin koru-
ma alanına giren ve ihlali aynı zamanda haksız fiil teşkil eden değerlerin 
(§823/1), artırılırmış sosyal temas veya özel bağlantı veya sözleşme gö-
rüşmeleri (veya sözleşmenin ifası)143 sürecinde ihlal edilmesi, haksız fiil 
hükümlerinin görece zayıflığı sebebiyle, özel bağlantıya dayanarak,  hak-
sız fiil hükümlerinin uygulama alanından çıkarılıp sözleşmesel sorum-
luluğun uygulama alanına dâhil edilmesidir 144. Ki bu husus, yukarıda 
bütünlük menfaati incelenirken de açıklanmıştır. 

	 Koruma yükümlerinin, bütünlük menfaati dışındaki koruma alanı, 
mal varlığının korunmasına yöneliktir. Görüşülen sözleşmeye ilişkin 
açıklama yapma, bilgi verme, aydınlatma öncelikle ve özellikle mal var-

141 KRAMER, Einl., s. 37, N. 80. Alman hukukunda, borç ilişkisini düzenleyen § 241. paragrafa “Borçlar 
Kanununun Modernizasyonuna İlişkin Yasa” ile eklenen fıkra, koruma yükümlerinin bu işlevini belir-
gin biçimde ifade etmektedir. Buna göre, “borç ilişkisinin içeriğine göre bir taraf diğer tarafın hakları-
na, kişi varlığı haklarına ve çıkarlarına özen göstermekle/ haklarını, kişi varlığı haklarını ve çıkarlarını 
gözetmekle yükümlüdür”. Bu fıkrada münhasıran koruma yükümleri düzenlenmiştir. Hatta – İsviçre/
Türk hukukundan farklı olarak – § 241/2. paragrafta düzenlenen yükümlerden birinin ihlali halinde, 
§ 282. paragrafa; ifaya yardımcı yan yükümlerin ihlali halinde § 281/1. paragrafa başvurulacaktır. Bkz. 
KRAMER,§ 241, s. 60 – 61, N. 18 – 19. Ayrıca bkz. GRIGOLEIT, s. 278 vd.; EMMERICH, s. 337, N. 
18; MADAUS, Stephan: “Die Abgrenzung der leistungsbezogenen von den nicht leistungsbezogenen 
Nebenpflichten im neuen Schuldrecht”, JURA 2004, s. 289-292. (Ancak hemen belirtmek gerekir ki, 
anılan paragrafa söz konusu fıkra eklenmeden önce de dürüstlük kuralını düzenleyen § 242. Paragrafa 
dayanarak koruma yükümlerinin varlığı kabul edilmekteydi. Bkz. ROTH, 3. Auflage, s. 106 vd. Buna 
karşılık bizim hukukumuzda gerek kötü ifa gerekse yan yükümlerin (ifaya yardımcı yan yükümler ve 
koruma ya da koruyucu yan yükümlerin ihlali) “gereği gibi ifa etmeme” başlığı altında Borçlar Kanunu-
muzun 112. maddesinde düzenlenmiştir. Sözleşmesel sorumlulukta her halde başvurulacak olan kural 
(münferit sözleşmelere ilişkin özel hükümler saklı kalmak kaydıyla - örneğin satım sözleşmesinde ayıba 
karşı tekeffül hükümleri gibi - ) 112. maddedir.           

142 Bkz. NICKEL, s. 49.   
143 Bu noktada akdin müspet ihlali – yan yükümlerin ihlalinden doğan gereği gibi olmayan ifa söz konusu-

dur ve artık sözleşmesel sorumluluk alanına dâhildir. 
144 Bkz. EMMERICH, Volker: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuld-

recht Allgemeiner Teil, München 2019,§ 311, N. 39 – 40, N. 60. (www.beckonline.de) (Erişim tarihi: 
10.09.2020);    EMMERICH, Volker: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 2, 
Schuldrecht Allgemeiner Teil, München 2007, § 311, s. 1454-1455, N. 59-60 (EMMERICH, 2007); 
MEDICUS, AT, s. 47, N. 104; OLZEN, § 241, s. 223 – 225, N. 379 ve burada yollama yapılan yazarlar. 
Ayrıca bkz. CANARIS, Schuldrechtsreform, s. 653. (§ 241/2’ye ilişkin yasa gerekçesi)



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �100

lığının korunmasına hizmet etmektedir145. Bu yönüyle de, kural olarak, 
haksız fiil hükümlerinin koruma alanı dışında kalmaktadır. 

	 Koruma yükümlerinin varlığının kabulü, buradan güven sorumlu-
luğa kadar giden bir süreci de başlatmıştır. Özel bağlantı – koruma yü-
kümü – edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi ve bu düzlemde geliş-
miş olan güven sorumluluğu çerçevesinde,  hem haksız fiil hükümlerinin 
– zarar gören açısından görece elverişsiz hükümlerle – koruduğu bütün-
lük menfaatleri, hem de kural olarak korumadığı mal varlığı menfaatleri 
tazmin edilebilmektedir146.  Hatta Alman hukukunda borçlar kanunu re-
formundan önce dürüstlük kuralına dayanarak kabul edilen bu kurum, 
artık yasal düzenlemeye de kavuşmuştur147.   

	 Koruma yükümleri ile bütünlük menfaati ve bütünlük menfaati ile 
BGB § 823/1 arasındaki ilişki, haksız fiilin hukuka aykırılık unsurunun 
Türk/İsviçre hukukunda da objektif teoriye göre belirlenmesi sebebiy-
le, açıklamayı gerektirmektedir. Şöyle ki; haksız fiil Borçlar Kanunumu-
zun 49. maddesinde düzenlenmiştir. Buna göre, “Kusurlu ve hukuka 
aykırı bir fiille başkasına zarar veren, bu zararı gidermekle yükümlüdür. 
(2) Zarar verici fiili yasaklayan bir hukuk kuralı bulunmasa bile, ahla-
ka aykırı bir fiille başkasına kasten zarar veren de, bu zararı gidermekle 
yükümlüdür”. Kısacası, her kim bir başkasına hukuka aykırı ve kusurlu 
bir davranışla zarar verirse, o zararı tazmin etmekle yükümlüdür. Hu-
kuka aykırılık haksız fiil sorumluluğunun kurucu unsurlarından biridir 
ve haksız fiilin var olup olmadığını tespit etmek için hangi davranışın 
hukuka aykırı olduğunun belirlenmesi gerekir. Bizim hukukumuzda, Al-
man Medeni Kanununun aksine, hangi davranış kuralı ihlalinin hukuka 
aykırılık teşkil edeceği belirtilmiş değildir. Bununla birlikte, İsviçre hu-
kukunda, anılan hükümdeki hukuka aykırılıktan ne anlaşılması gerektiği 
145 Bu yön, LARENZ, WEBER VE WIEGAND’IN terminolojisi ile sadakat/doğruluk/doğru davranma 

yükümüne karşılık gelmektedir. 
146 Bkz. KIRCA, s. 135 vd.; GÜRPINAR, s. 218 vd. 
147 Mal varlığının sözleşme görüşmeleri çerçevesinde korunduğu hususu açık olmakla birlikte, güven so-

rumluluğunun ne kapsamda düzenlemeye kavuşturulduğu tartışmalıdır. Bu konuya ilişkin olarak bkz. 
KIRCA, s. 173 -175; GÜRPINAR, s. 210 vd. ; KALKAN OĞUZTÜRK, Burcu: Güven Sorumluluğu, 
İstanbul, 2008, s. 138 vd.; OLZEN, § 241, s. 226 vd., N. 384 vd. 
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konusunda iki farklı teori geliştirilmiştir. Objektif teori ve Subjektif teo-
ri. Objektif teori, Türk ve İsviçre öğretisinde ve yargı kararlarında kesin 
bir hâkimiyete sahiptir. Bu teori, Alman Medeni Kanununun haksız fiili 
düzenleyen § 823. Paragrafıyla örtüşmektedir148. 

	 § 823/1’e göre : “Her kim kasden veya ihmalle bir başkasının haya-
tını, bedenini, sağlığını, özgürlüğünü, mülkiyetini veya başka bir hakkını 
hukuka aykırı olarak ihlal ederse, bundan doğan zararı tazmin etmekle 
yükümlüdür”. Anılan hüküm çerçevesinde korunan hukuki değerler, ki-
şisel ve malvarlıksal değerler olmak üzere iki başlık halinde de incelen-
mektedir149. Ancak mutlak haklar ve diğer haklar/ diğer bir hak şeklinde 
incelemenin daha anlaşılır olduğu kanaatindeyiz. Bu madde çerçevesin-
de korunan kişi varlığı değerleri (Rechtsgüter)150; yaşam, vücut bütünlü-

148 GÜRPINAR, s. 82 vd. ; EREN, s. 658 vd.; MERZ, Hans: Die Widerrechtlichkeit gemaess Art. 41 
OR als Rechtsquellenproblem (Widerrechtlichkeit), Ausgewaehlte Abhandlungen zum Privat- und 
Kartellrecht, Bern, 1977, (MERZ, Widerrechtlichkeit), s. 362 vd.; TANDOĞAN, s. 18; KANETİ, 
Selim: Haksız Fiilde Hukuka Aykırılık Unsuru, İstanbul, 2007, s. 82 vd.; ATAMER, Yeşim M.: Haksız 
Fiillerden Doğan Sorumluluğun Sınırlandırılması, İstanbul, 1996, s. 26 vd.; KURTULAN, Gökçe: 
“Haksız Fiilde Hukuka Aykırılık Unsuru”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları 
Dergisi, C.23, S.1, s. 466 vd. 

149 Bkz. SCHWAP, Dieter / LÖHNIG, Martin: Einführung in das Zivilrecht, Heidelberg, 2007, s. 128, 
N. 276 vd. Buna göre § 823/1 çerçevesinde korunan kişisel değerler; yaşam, vücut bütünlüğü, sağlık, 
özgürlük ve diğer bir hak bağlamında kişilik hakkı; malvarlıksal değerler ise mülkiyet, aynî haklar, zilyet-
lik, yaratıcı eylemlerle ortaya konulan ekonomik değerler üzerindeki haklar;  - ki bunlar fikri mülkiyet 
hakları, faydalı model ve patent üzerindeki hakları ifade eder - , isim üzerindeki haklar (firma) marka ve 
tartışmalı olmakla birlikte girişimcinin işletmesi üzerindeki hakkıdır. 

150 Rechtsgut (çoğulu Rechtsgüter) kavramı, doğrudan doğruya hakla ilgilidir. Şöyle ki hakkı açıklayan 
çeşitli teorilerden birisi de Jhering’in ortaya attığı menfaat teorisidir. Buna göre hak, hukuk düzeninin 
koruduğu menfaattir ve bu menfaatin konusu “hukuki varlıklar” “hukuki değerlerdir”. Hukuk düzeni-
nin koruduğu bu menfaat veya hukuki varlık, bir şahıs varlığı (kişilik değeri)olabileceği gibi, bir mal 
varlığı (mameleki değer)da olabilir. Bkz. EREN, s. 47 vd. Rechtsgut (Hukuki değer veya kişi varlığı 
değeri) ise, hukukça tanınan kişisel çıkarlar veya sahip olduğu özel anlam sebebiyle hukukun koru-
masına mazhar olmuş genel çıkarlar olarak tanımlanmaktadır. Bkz. KÖBLER, Gerhard: Juristisches 
Wörterbuch, München, 2003, s. 380. Öte yandan, Rechtsgut kavramına ilişkin olarak; SCHIEMANN, 
haksız fiil hukuku tarafından korunan ve § 823/1 de sayılan değerlerden biri olan mülkiyetin aksine 
kişinin insan olması sebebiyle sahip olduğu haklar (yaşam, vücut bütünlüğü, sağlık ve özgürlük) oldu-
ğunu söylemektedir. Bkz. SCHIEMANN, Gottfried: Deutsches Rechts-Lexikon, Band 3, 3. Auflage, 
München 2001, s. 3474. Esas itibariyle, bu ayrım kişilik hakkının § 823/1 çerçevesinde korunan bir de-
ğer olarak kabul edilmesinden önceki döneme ilişkindir. Şöyle ki; anılan dönemdeki uygulama, yaşam, 
vücut bütünlüğü, sağlık ve özgürlük ile mülkiyet ve diğer bir hak arasında bir ayrım yapmaktaydı. İlk 
dört değerin kendisinin bir hak olmadığı, ancak kişinin söz konusu değerler üzerinde bir hakkı olduğu-
nu kabul etmekteydi. Bkz. BGHZ 8, s. 243, 247. Geniş bilgi için bkz. HAGER, Johannes: Staudingers 
Kommentar zum Bürgerlichen Gezetsbuch, Zweites Buch, Recht der Schuldverhältnisse §§ 823-825, 
Berlin, 1999, s. 50-51, N. A14. Bu çerçevede, yaşam, vücut bütünlüğü, sağlık ve özgürlüğün kişi varlığı 
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ğü, sağlık ve özgürlüktür. Anılan haklar aynı zamanda mutlak haklardır. 
Özgürlük, bedensel hareket serbestîsini (körperliche Bewegungsfreihe-
it) ifade etmektedir. Bu bağlamda, resmi makamlar tarafından yanlış bir 
ihbara dayanarak kişinin belli bir yerde tutulması veya bir kişinin diğer 
bir kişinin bulunduğu yerden ayrılmasına engel olması özgürlüğün ihla-
lidir151. Bu ifadeyle korunan örneğin düşünce özgürlüğü değildir152. Bu 
maddenin koruma kapsamındaki diğer mutlak hak ise mülkiyettir.   

	 “Diğer bir hak” şeklinde ifade edilen değer yorumlanırken, anılan 
maddenin açıkça tanıdığı, - yani yaşam, vücut bütünlüğü, sağlık, özgür-
lük ve mülkiyet - , değerler yol gösterici olmalıdır. Bu bağlamda, diğer 
bir hak, maddenin açıkça düzenlediği haklar gibi, herkese karşı geçerli/ 
etkili ve herkes tarafından saygı gösterilmesi gereken, kısacası mutlak 
haklardan olmalıdır. Bu çerçevede, ayni haklar, muntazar haklar, zilyet-
lik, işgal ve ihraz hakkı 153, yaratıcı eylemlerle ortaya konulan ekonomik 
değerler üzerindeki haklar ; - ki bunlar fikri mülkiyet hakları, faydalı 
model ve patent üzerindeki hakları ifade eder - , isim üzerindeki hak-
lar (firma)154, marka ve tartışmalı olmakla birlikte girişimcinin işletme-

değeri olduğu sonucuna varabiliriz. Ancak, söz konusu değerlerin veya mülkiyetin veya diğer bir hakkın 
ihlali neticesinde ortaya çıkacak olan sonuç – sorumluluğun diğer kurucu unsurları da olmak kaydıyla 
– haksız fiildir ve nihayetinde bütün bu değerler § 823/1 in koruması içindedir. Öte yandan, İsviçre 
öğretisinden, ROBERTO, bu kavramın yasaca tanımlanmadığını belirtmekte, ancak Alman Medeni 
Kanununun § 823/1 ’de sayılan ve zamanla öğreti ve uygulamayla tamamlanan (örneğin kişilik hak-
kı) değerleriyle örtüştürmektedir. Bununla birlikte, yazar, mülkiyeti de anılan kavramın içeriğine dâhil 
etmiştir. Mülkiyet anılan madde çerçevesinde korunan bir değerdir; ancak önceki uygulama açısından 
bakılırsa bir haktır. Bkz. ROBERTO, s. 29.     

151 FIKENTSCHER/HEIMANN, s. 762, N. 1563; MUSIELAK, s. 415, N. 762. Karş. WAGNER, Ger-
hard: Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, Band 5, Schuldrecht Besonderer Teil 
III, München 2004, § 823, s. 1555, N. 94. WAGNER, Gerhard: Münchener Kommentar zum BGB, 
7. Auflage, 2017, § 823, N. 212 (WAGNER, 2017) (www.beckonline.de) (Erişim tarihi: 10.05.2020)

152 SCHWAP/LÖHNIG, s. 128, N. 281. Yazarlar, kişinin iradesine uygun olarak karar verebilmesini (Wil-
lensentschliessung) ve fiziksel cebir veya tehdit karşısında hareket etme özgürlüğünü de bu kavramın 
içinde görmektedirler. Tehdit veya cebir karşısında kişinin iradesine uygun olarak hareket edemeyeceği 
ve karar veremeyeceği açıktır. Bu davranışlarla da özgürlük değerinin ihlal edildiğini kabul etmektedir-
ler. Ancak bu azlık görüşüdür. Diğer görüşteki yazarlar için bkz. HAGER, s. 90 vd., N. B53 vd; WAG-
NER, s. 1555, N. 92; WAGNER, 2017, § 823, N. 210; SCHIEMANN, Gottfried: Deutsches Rechts-
Lexikon, Band 1, 3. Auflage, München 2001, s. 1706-1707. 

153 MUSIELAK, s. 416, N. 764; FIKENTSCHER/HEIMANN, s. 764, N. 1568. 
154 SCHWAP /LÖHNIG, s. 128 vd. 
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si üzerindeki hakkıdır155. Bundan başka genel kişilik hakkı da “diğer bir 
hak” olarak kabul edilmektedir156.  

	 Anılan değerlerin ihlal edilmiş olması halinde, hukuka aykırılığın 
ayrıca araştırılmasına gerek yoktur. Bu noktada neticenin haksızlığını 
söz konusu olmaktadır157.  Mal varlığı ise, § 823/1 gereği götürü olarak 
korunan değerlerden değildir. Mal varlığının eksilmesinden doğan za-
rar, mutlak olarak korunan değerlerinin ihlali sonucu ortaya çıkmamış-
sa, özel bir koruma normunu ihlal edip etmediği araştırılacaktır. Ancak 
özel bir koruma normunun kapsamına girmesi halinde mal varlığı za-
rarları tazmin edilebilecektir (§ 823/2). BGB 823 bağlamında yapılan 
açıklamalar, bu çerçevede bir hüküm içermemesine rağmen, bizim hu-
kukumuz açısından da geçerlidir. Zira objektif teori neredeyse ittifakla 
kabul edilmektedir158.   

	 Haksız fiil hükümlerinin koruduğu değerlerin, artırılırmış sosyal te-
mas veya özel bağlantı veya sözleşme görüşmeleri veya sözleşmenin ifası 
sürecinde ve ifa dolayısıyla zarar görmesi halinde, kural olarak kişinin ifa 
menfaati değil, fakat korunma veya bütünlük menfaatinin ihlal edilmesi 
söz konusu olmaktadır. Bir başka deyişle, korunma veya bütünlük men-
faati olarak ifade edilen değerler esas itibariyle, - en azından başlangıçta 
– sadece haksız fiil alanına dâhil iken, uzun süreden beri borç doğurucu 
niteliğe sahip olduğu ( sözleşmesel sorumluluk doğurduğu) kabul edil-

155 SCHWAP/ LÖHNIG, s. 137 vd. Hemen belirtelim ki, mal varlığı tek başına haksız fiil hükümlerine 
göre korunmaz. Bkz. SCHWAP/ LÖHNIG, s. 137-138, N. 298-300.

156 Bkz. MUSIELAK, s. 419, N. 768-769; SCHWAP/LÖHNIG, s. 130, N. 284. Geniş bilgi için bkz. FI-
KENTSCHER/ HEIMANN, s. 775 vd. Bu konuda geniş bilgi için bkz. KASTL, Katrin: Das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht, Der Prozess seiner Anerkennug als “sonstiges Recht” im Sinne von § 823 Abs. 1 
BGB, Ebelsbach, 2004, s. 115 vd. 

157 GÜRPINAR, s. 86-87.
158 EREN, s. 658; TANDOĞAN, s. 18; KANETİ, s. 82 vd.; TEKİNAY/AKMAN/BURCUOĞLU/AL-

TOP, s. 476 ; OĞUZMAN, Kemal/ ÖZ, Turgut: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, C. 2, İstanbul, 
2017, s. 14 ; MERZ, Widerrechtlichkeit, s. 362 vd. ; BREHM, Roland: Schwezerisches Zivilgesetzbuch 
Das Obligationenrecht, Band VI, 1. Abteilung Allgemeine Bestimmungen, 3. Teilband, 1. Unterteil-
band, Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen, Artikel 41-61 OR, Bern, 2006, (BREHM, Ber.
Kom.), s. 28 vd., N. 33;  SCHNYDER, Anton K./ ZELLWEGER, Corinne: HONSELL, Heinrich/ 
VOGT, Peter Nedim/ WIEGAND, Wolfgang: Basler Kommentar (Bas.Kom.) Obligationenrecht I, 
Art. 1-529, Basel, 2011, Art. 41, s. 349 vd. , N. 30 vd. Karş. GÜRPINAR, s. 103 vd. 
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mektedir159 160 .  Bütünlük menfaati, koruma yükümleri ve/veya kısaca 

159 SCHMIDT, Schuldverhaeltnis, s. 12, N. 28. Alman Medeni Kanununun borç ilişkisinin düzenleyen 
§ 241 paragrafına “Borçlar Kanununun Modernizasyonuna İlişkin Yasa” ile eklenen ikinci fıkrası, yu-
karıda da ifade edildiği gibi, “borç ilişkisinin içeriğine göre bir taraf diğer tarafın haklarına (Rechts), 
kişi varlığı haklarına (Rechtsgüter) ve çıkarlarına (Interesse) özen göstermekle/ haklarını, kişi varlığı 
haklarını ve çıkarlarını gözetmekle yükümlüdür” şeklindedir. Haklar ve kişi varlığı hakları (Rechts und 
Rechtsgüter) ile ifade edilen, § 823 çerçevesinde korunan ve yukarıda kişisel ve malvarlıksal değerler 
olarak ifade ettiğimiz haklara karşılık gelmektedir. Nitekim SCHMIDT de, SCHWAP/LÖHNİG’e 
atıf yapmıştır. Yazar, anılan maddeye çıkarlar (Interesse) ifadesinin de eklenmesiyle, artık, kural olarak 
haksız fiil hükümlerine göre korunmayan mal varlığının da, en azından, borç ilişkisi çerçevesinde ortaya 
çıkan, borçluların birbirlerinin haklarına etki etme ve buna bağlı olarak da artan ölçüde zarar verme 
ihtimallerinin gözetilerek, birbirlerinden bunu (mal varlığının korunmasını) talep edebileceklerinin, 
dikkate alınması gerektiğini söylemektedir. Bu durum özellikle, taraflardan birinin diğerine mal varlığı 
ilişkilerini, örneğin işletme sırlarını, açıkladığı veya yapılması planlanan bir tasarrufun öncesinde muha-
tabının önerisine güvendiği hallerde geçerli olur. Bu ve bununla karşılaştırılabilir durumlarda, bestand-
serhaltende Vermögenssorge (Varolan mal varlığı durumunun/ mal varlığı mevcudiyetinin korunması 
için özen gösterme) söz konusudur, elbette ki, öncelikle herkes kendi ekonomik çıkarları konusunda 
söz sahibidir, ancak ayrım gözetmeksizin her muhatabından da bu hususa özen göstermesini bekleye-
bilir. Bkz. SCHMIDT, Schuldverhaeltnis, s. 12, N. 29. Bundan başka, yasanın gerekçesinde (§ 241/2),  
“hakların (Rechten) yanında, mutlak biçimde kişi varlığı değerlerinin (Rechtsgüter) de zikredilmesiyle, 
bu noktada § 823/1’le sınırlı koruma alanı da aşılarak götürü olarak mal varlığının da korunabilece-
ği belirgin hale getirilmiştir.” ifadesi yer almaktadır. Koruma yükümlerinin koruma alanı ile haksız fiil 
hükümlerinin koruma alanı birbiriyle örtüşmemektedir. Yani, koruma yükümleri haksız fiil hükümle-
rinden daha fazlasını korumaktadır. Öte yandan gerekçede, sadece Borçlar Kanunu Komisyonu tara-
fından önerilen haklar ve kişi varlığı değerleri değil, mal varlığı çıkarlarının yanında diğer çıkarlarının da 
örneğin karar verme özgürlüğünün de korunabileceğini açıkça ifade etmek için “çıkarlar” (Interesse) 
kavramına da yer verildiği belirtilmiştir. Bkz. CANARIS, Schuldrechtsreform, s. 653-654. Ayrıca bkz. 
ROTH, § 241, s. 64-65, N. 31 vd.

160 Bu noktada şu bağlantıya da işaret etmek gereklidir. İsviçre - Türk hukukunda, kötü ifa ve yan yüküm-
lerin (ifaya yardımcı yan yükümler ve koruma ya da koruyucu yan yükümlerin ihlali) “gereği gibi ifa 
etmeme” başlığı altında Borçlar Kanununun 112. (İBK m. 97) maddesinde düzenlenmiştir. Buna kar-
şılık, Alman hukukunda, “Borçlar Kanununun Modernizasyonuna İlişkin Yasa”dan önce sözleşmenin 
ihlali türleri imkânsızlık ve temerrüd şeklinde iki grup halinde düzenlenmişti. Zamanla sözleşmenin 
ihlali türlerinin bunlardan ibaret olmadığı anlaşılmış ve ilk defa STAUB “sözleşmenin müspet ihlali” 
“positive Vertragsverletzung” kavramını ortaya atmış, bu kavram öğreti tarafından geliştirilmiştir. Bkz. 
EREN, s. 1171 vd. Sonuç olarak, bizim hukukumuzdaki “gereği gibi ifa etmeme” kavramı (kötü ifa ve 
yan yükümlerin ihlali), Alman hukukunda sözleşmenin müspet ihlaline karşılık gelmektedir. Sözleşme-
nin kurulmasından sonraki aşamada ortaya çıkan yan yüküm ihlalleri – esas itibariyle haksız fiil nitelikli 
olan; ancak sözleşmenin ifası sırasında ve ifa dolayısıyla gerçekleştiği için sözleşmesel sorumluluk do-
ğuran haller – dolayısıyla haksız fiil alanından çıkıp sözleşmesel sorumluluk alanına dâhil olmaktadır. 
Alman hukukunda reformdan önceki durumu ilişkin olarak bkz. LARENZ, s. 366 vd. ; EMMERICH, 
Volker: Das Recht der Leistungsstörungen, München, 1997, 4. Auflage, s. 222 vd.  Son olarak belirtelim 
ki, bizim hukukumuz bakımından, kanaatimizce “sözleşmenin müspet ihlali” kurumuna gerek yoktur, 
zira “gereği gibi ifa etmeme” hem kötü ifayı hem de yan yükümlerin ihlalini ifade edebilecek bir te-
rimdir. Bkz. EREN, s. 1172 dipnot 80’de yollama yapılan yazarlar. Karş. DEMİRCİOĞLU, s. 150 vd. 
“Sözleşmenin müspet ihlali”, “yan yüküm”, “yan yükümlerin ihlali”, “culpa in contrahendo”  kavramları 
esas itibariyle aynı kaynaktan  (dürüstlük kuralı) doğan ve gelişen kurumlardır. Bu bağlantıya ilişkin 
olarak ayrıca bkz. CANARIS, JZ 1965, s. 475 vd. ; SEROZAN, Rona: “Culpa in Contrahendo”, “Akdin 
Müspet İhlali” ve “Üçüncü Kişiyi Koruyucu Etkili Sözleşme” Kurumlarının Ortak Temeli: Edim Yü-
kümlerinden Bağımsız Borç İlişkisi, MHAD 1968, s. 108 vd. 
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bütünsel kanuni borç ilişkisi – güven ilişkisi kavramı sayesinde, bir yan-
dan sözleşme öncesi aşamada gerçekleşen haksız fiil olguları sözleşme-
sel sorumluluk alanına aktarılmakta, öte yandan haksız fiil hükümlerinin 
– kural olarak – korumadığı mal varlığı zararları, haksız fiil hükümlerinin 
sınırlamalarına tabii olmaksızın karşılanmaktadır161. 

	 Koruma yükümleri, özel ilişki sayesinde muhatabın hukuk alanına 
etki etme olanağının ortaya çıkması ve buna bağlı olarak meydana gelen 
muhatabın güvenine veya taraflar arasında ortaya çıkan güven ilişkisine 
dayanır162. Koruma yükümlerinin ortaya çıkması bir sözleşmenin ku-
rulmasından bağımsızdır, bir başka deyişle bunların ortaya çıkması bir 
sözleşmenin kurulmuş olmasını gerektirmez. Buna uygun olarak da ko-
ruma yükümleri, doğuş anları bakımından, sözleşme öncesi (vorvertrag-
liche Schutzpflichten), sözleşmesel (vertragliche Schutzpflichten) ve 
sözleşme sonrası (nachvertragliche Schutzpflichten) koruma yükümle-
ri olmak üzere üçe ayrılır163. Bu bağlamda, ifade ettiğimiz üzere sözleş-
me kurulmamış olması, koruma yükümlerinin ortaya çıkmasına engel 
olmadığı gibi; tarafların yapmış oldukları sözleşmeden doğan dar an-

161 Güven sorumluluğunun bütünlük menfaatine dönük yönü, dar anlamda güven sorumluluğuna karşılık 
gelmektedir. Bu konuda bkz. KIRCA, s. 136 ve dipnot 713. 

162 KRAMER, Einl., s. 37, N. 80.
163 EREN, s. 42. Koruma yükümlerinin ortaya çıkmasının, edim yükümü içeren borç ilişkisinin doğmasın-

dan bağımsız olması ve – Alman hukuku bakımından –  § 241/2’nin uygulama alanı bulmasının edim 
yükümü içeren bir borç ilişkisinin doğmasına bağlı olmaması sebebiyle, SCHMIDT “yan yüküm” ter-
minolojisini kullanmaktan kaçınmak gerektiğini ifade etmektedir. Koruma yükümünün doğması hiçbir 
surette edim ilişkisini veya edim yükümü içeren bir borç ilişkisinin doğmasını gerektirmemektedir. Zira 
Alman hukukunda yapılan culpa in contrahendoya dair düzenlemeler (§ 311/2) bu yöndedir. “§ 311: 
Hukuki işlemler ve hukuki işlem benzeri borç ilişkileri  (1) : Yasa başka bir şart öngörmedikçe, hukuki iş-
lem yoluyla bir borç ilişkisinin kurulması, ayrıca bir borç ilişkisinin içeriğinin değiştirilmesi taraflar arasında 
sözleşme kurulmasını gerektirir. (2) : 241/2’den doğan yükümleri içeren bir borç ilişkisi, 1. Sözleşme gö-
rüşmelerinin başlaması/kurulmasıyla, 2. Taraflardan birine muhtemel hukuki işlemsel ilişkiye dayanarak 
diğer tarafın haklarına, kişi varlığı değerlerine ve çıkarlarına etki etme imkânı veren veya bunları ona emanet 
etmesine yol açan bir sözleşme hazırlığının başlamasıyla veya 3. Benzer işlemsel temaslarla da ortaya çıkar.” 
hükmünü içermektedir.  SCHMIDT, Schuldverhaeltnis, s. 19, N. 45.  Hatta bu sebeple, SCHMIDT, 
§242/2 ’nin uygulanması çerçevesinde alacaklı ve borçlu yerine, “Schutzberechtigten” “Koruma talep 
eden/ korunma talep etmeye yetkili olan” ve “Schutzpflichtigen” “Koruma yükümlüsü” kavramlarını 
kullanmayı tercih etmektedir. SCHMIDT, Schuldverhaeltnis, s. 11, N. 26. Öte yandan, anılan fıkraya 
ait gerekçede de, alacaklı ve borçlu yerine, “jeder teil” “her bir taraf” ve “der andere teil” “diğer taraf” 
ifadelerinin kullanılmasına sebep olarak, edim yükümlerinde geçerli olan alacaklı ve borçlu sıfatlarının, 
koruma yükümleri bakımından söz konusu olmadığı, edim yükümü alacaklısının da pekâlâ bir koruma 
yükümünün borçlusu olabileceği gösterilmiştir. Bkz. CANARIS, Schuldrechtsreform, s. 654.    
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lamdaki borçlarının sona ermiş olması da, koruma yükümlerini ortadan 
kaldırmaz. “Sözleşme sonrası sadakat yükümleri” böyledir164. Örneğin; 
küçük bir yerdeki tek ortopedi uzmanı olan (A)’nın, muayenehanesini 
(B)’ye devrettikten bir ay sonra aynı yerde yeniden muayenehane aç-
ması bu yükümlülüğün ihlalidir. Esas itibariyle (A), asli edim yükümünü 
ifa etmiş, böylelikle dar anlamda borcu sona ermiştir, buna karşılık (B) 
için de ifa menfaati gerçekleşmiştir; ancak sonrasında (A)’nın (B) ile 
rekabete girmesi, kaynağını dürüstlük kuralında bulan, sözleşme sonrası 
koruma yükümünün ihlalidir. Ayrıca tarafların yaptıkları sözleşmede re-
kabet yasağını açıkça kararlaştırmış olmalarına da gerek yoktur165. Zira 
ifade edildiği gibi, bu yükümün kökeni dürüstlük kuralıdır. Dürüstlük 
kuralı, taraflara sözleşmenin amacının gerçekleşebilmesi ve sonradan da 
buna halel gelmemesini sağlayacak biçimde davranmaları ödevini yük-
ler166. Muhatabın ifayla ulaşmış olduğu durumun, bizatihi ifayı gerçek-
leştirmiş olan tarafından kötüleştirilmesi söz konusudur. Şöyle ki, kural 
olarak muayenehane açan kişi, (A) değil de, (C) olsa idi, her hangi bir 
yükümün ihlalinden bahsetmek mümkün değildi, zira dürüstlük kuralı 
(C)’nin hukuka uygun bir şekilde ekonomik faaliyette bulunmasını en-
gellememektedir, ancak aynı kural (A)’nın rekabet teşkil edecek şekilde 
ekonomik faaliyette bulunmasına izin vermemekte, bir başka deyişle 
ona rekabet etmeme – yapmama ödevi yüklemektedir.    

	 Sözleşme kurulmuş olması halinde ise, taraflar arasında bu sözleş-
me ilişkisi dolayısıyla ortaya çıkan birbirlerinin hukuk alanlarını etki-
leme imkânı, sözleşmesel koruma yükümlerinin kaynağını teşkil eder. 
Kullanımı tehlike yaratabilecek bir makinenin satılması halinde, bu teh-
likeye ve bu tehlikeyi bertaraf edecek önlemlere ilişkin bilgi verme/ay-
dınlatma yükümü sözleşmesel bir koruma yükümüdür. Sözleşme görüş-
meleri safhasında, aydınlatma yükümü yerine getirildikten ve sözleşme 
kurulduktan sonra, artık bir hususa dair karar verme/ sözleşme yapma, 

164 EREN, s. 42.
165 Bu noktada hemen belirtelim ki, dürüstlük kuralının rekabet etmemeyi gerektirdiği haller dışında, “re-

kabet etmeme” borcunun doğması için tarafların bunu kararlaştırmış olması gereklidir. Bu halde de, 
söz konusu yapmama biçimindeki borcun ihlali, bir yan yüküm ihlali değil fakat doğrudan asli edim 
yükümünün ihlali anlamına gelir. 

166  MUSIELAK, s. 93, N. 199; EMMERICH, s. 348, N. 45.
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kararına ilişkin önemli olan bir vakıaya/ sözleşme şartlarına vâkıf olma-
ma söz konusu değildir. 

	 Sözleşme öncesi, sözleşmesel ve sözleşme sonrası koruma yüküm-
leri ayrımı, tabiatıyla edim yükümleri bakımından söz konusu olamaya-
cağı gibi, ifaya yardımcı yan yükümler bakımından da söz konusu olmaz. 
Edim yükümü, yükümü doğuran bir borç ilişkisini, inceleme konumuz 
çerçevesinde bir sözleşmeyi; ifaya yardımcı yan yüküm ise bir edim yü-
kümünü gerektirir. 

	 E. Edim Yükümlülüğü – İfaya Yardımcı Yan Yüküm Ve Koru-
ma Yükümü Ayrımı

	 Yan yükümler ve edim yükümleri arasındaki ayrımda temel ölçü-
tün dava edilebilirlik olduğu yukarıda ifade edilmişti. Gerçekten de yan 
yükümler, kendilerine aykırı hareket edildiği zaman tazminat borcu do-
ğuran yükümlerdir. Bununla birlikte, yan yükümlerin niteliği elverdiği 
halde, ifasının talep ve dava edilebileceği kabul edilmektedir167. 

	 Koruma yükümlerinin, kural olarak, bağımsız ifa davasıyla, ifasının 
talep edilmesinin söz konusu olmayacağı, ancak ihlali halinde ortaya çı-
kan zararın tazmininin talep edilebileceği kabul edilmektedir168. Ancak, 
öğretide bu hususta farklı görüşler de mevcuttur169. “Alacaklı zararın 
engellenmesi için borçludan koruma vb. yan yükümlerin ifasını talep 
edebilir mi ve gerektiğinde dava edebilir mi?” sorusunu ilk kez ele alan 
STÜRNER olmuştur. STÜRNER ve daha sonra da KREBS bu konuyu 

167 MEDICUS, AT, s. 157-158, N.424-425. KRAMER de münhasıran korunma menfaatlerine hizmet eden 
koruma yükümlerinin ifasının talep edilebilmesi sayesinde, ifası talep ve dava edilebilir yan edim yü-
kümleri olabileceğini ifade etmektedir. Bkz. KRAMER, 3. Auflage, s. 83, N.16 –17.

168  EREN, s. 41; KRAMER, Einl., s. 37, N. 80. 
169 STÜRNER, Rolf: “Der Anspruch auf Erfüllung von Treue- und Sorgfalts-pflichten”, JZ 31, 1976, s. 

385 vd.; LARENZ, s. 11; MEDICUS, AT, s. 157-158, N. 423-424; MEDICUS, BR (2002), s. 149, N. 
208; KREBS, s. 547 vd.; KRAMER, § 241, S. 60, N. 17; NEUMANN, Irmgard: Leistungsbezogene 
Verhaltenspflichten zur Durchsetzung sogenannter vertraglicher Nebenpflichten, Heidelberg, 1989, s. 
136, 148; ANDERS, Holm: Die Pflichtverletzung im System des Leistungsstörungsrechts als Modell 
de lege ferenda, Berlin, 2000, s. 174-176. 
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derinlemesine incelemişlerdir170. KREBS, koruma yükümlerinin dava 
edilebilirliği reddetmektedir171. STÜRNER ise, koruma yükümleri, yan 
yükümler ve özen yükümleri (Sorgfaltspflicht) arasında bir ayrım yap-
makta, bunlardan ilk ikisinin, yani koruma yükümleri ve yan yükümle-
rin, içeriklerinin yeterince somutlaştırılabilmesi şartıyla, dava edilebilir 
ifayı talep hakkı verebileceğini ifade etmekte; ancak özen yükümlerinde 
böyle bir talep hakkı tanımayı kabul etmemektedir172. Bu konuya iliş-
kin olarak MEDICUS, şöyle bir örnek vermektedir. Bir alıcı, 10 ay bo-
yunca her defasında 100 şişe olmak üzere 1000 cam şişe satın alır. İlk 
gönderilen kısım kötü paketlenmiş bir şekilde, ancak şans eseri herhan-
gi bir zarara uğramadan ulaşır. Bunun üzerine alıcı, malların kendisine 
zamanında gelmesinin gerekli olduğunu; ancak daha iyi paketlenmesi 
gerektiğine işaret eder, ancak satıcı bu talebi dikkate almaz. MEDICUS, 
bu noktada alıcının ifa davasıyla malların daha iyi paketlenmesini talep 
edebilmesi gerektiğini ifade etmektedir. Gerekçesinde de haksız fiil hu-
kukunda doğması muhtemel zararlar için dava açılabildiğini, sözleşme 
hukukunda ise alacaklının zararın gerçekleşmesini bekleyip daha sonra 
ikincil borç olan tazminat talebi için dava açtığını, ancak bunun daha ko-
lay bir şekilde gerçekleştirebilmesi gerektiğini söylemektedir173.  Anılan 
örnek, koruma yükümlerinin, edimle ilişkili olduğu ölçüde dava edile-
bilir olduğu, görüşünden sonra, bu görüşü desteklemek için kurgulan-
mıştır. Kanımızca, bu örnekteki yükümün hizmet ettiği çıkar, bütünlük 
170  MEDICUS, AT, s. 157, N. 423.
171  KREBS, s. 547 vd. 
172 Çünkü yasa borçlunun özen yükümünü ihlal ederek asıl borcunu tehlikeye düşürmesini sadece 

ihtiyati tedbir yoluyla güvence altına almak istemiştir. Bkz. STÜRNER, s. 385-391; MEDICUS, 
AT, s. 157-158, N. 423.   Ayrıca bkz. LARENZ, s. 12. LARENZ, sadece koruma yükümünün belli 
bir önlemi gerektirmesi ve yükümlünün bu önlemi almamakta direnmesi halinde, gerçekleşmesi 
muhtemel zararları engellemek için, istisnaî olarak dava yoluyla yerine getirilmesine izin verilmek 
zorunda olduğunu söylemektedir. Bu noktada da STÜRNER’e atıf yapmakta, STÜRNER’in koruma 
yükümlerinde dava edilebilir ifayı talep belli sınırlamalarla kabul ettiğini, ancak kural olarak saf 
koruma yükümlerinde bunu reddettiğini belirtmektedir. LARENZ, s. 11, dipnot 8.   Ayrıca bkz. ve 
karş. LARENZ, s. 105. NEUMANN ise, STÜRNER’e benzer biçimde, ifaya yardımcı yan yükümlerin 
(Leistungsbezogene Verhaltenspflichten) edimle ilgili belirli bir davranış olarak somutlaştırılması 
halinde, bu davranışa uyulmasına yönelik bir talep hakkının söz konusu olduğunu, bu talebin de eda 
davasıyla gerçekleştirilebileceğini kabul etmektedir. Bkz. NEUMANN, s. 136, 148. HAVUTÇU ise, bu 
halde artık yan yükümden değil, fakat yan edim yükümünden söz edilebileceğini, zira somutlaştırma ile 
yan yükümün yan edim yükümü seviyesine çıkarıldığını ifade etmektedir. 

173  MEDICUS, BR (2002), s. 149, N. 208.
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ya da korunma menfaati değil, fakat ifa menfaatidir. Dolayısıyla da, ko-
ruyucu değil – bizce de talep ve dava edilebilir – ifaya yardımcı bir yan 
yüküm; hatta daha doğru bir ifadeyle, somutlaştırmayla yan yükümün, 
yan edim yükümü haline dönüşmesi/ yan edim yükümü seviyesine çı-
karılması söz konusudur174. 

	 Tespit edebildiğimiz kadarıyla koruma yükümünün ifa davasıyla ta-
lep edilebilirliği konusunda esas itibariyle ele alınan ifaya yardımcı yan 
yükümlerdir. İfaya yardımcı yan yükümler, az önce de ifade edildiği gibi, 
somutlaştırılabildiği ölçüde yan edim yükümü haline gelir. Öte yandan, 
kanaatimizce somutlaştırılabildiği takdirde, koruma yükümlerinin de 
ifası talep ve dava edilebilir. Bu noktada gerek koruma yükümü – edim 
yükümü, gerekse ifaya yardımcı yan yüküm – koruyucu yan yüküm (ko-
ruma yükümü) ayrımında, kriter olarak, yükümün korumayı amaçladığı 
veya hizmet ettiği menfaate bakmanın daha yerinde olduğu kanısında-
yız. Ne var ki, bazı yükümlerde bu kriteri uygulamak da doğru bir sonuç 
vermeyebilir. Şöyle ki; örneğin satın alınan buharlı temizleme makine-
sinin kullanımına ilişkin gerekli bilgileri vermeyen satıcı, bu davranışıyla 
hem makinenin verimli çalışmasına engel olup yanlış ya da verimsiz kul-
lanıma hem de bu nedenle kullanıcının veya çocuğunun yaralanmasına 
(örneğin yanığa) veya kullanıcının evindeki diğer eşyaların zarar gör-
mesine sebep olabilir. Satıcının ihlal ettiği yüküm, sözleşmesel aydın-
latma yükümüdür. Örnekten de görülebileceği gibi, hem ifaya yardımcı 
bir yan yüküm hem de koruyucu bir yan yüküm olarak nitelendirilebilir. 
Zira hem ifa menfaatine hem de bütünlük/ korunma menfaatine hizmet 
etmektedir. Aynı örnek üzerinden giderek, bu yükümün alıcıya ifa dava-
sıyla talep edilebilir bir hak tanıyıp tanımadığına da değerlendirebiliriz. 
Yasal ve/veya sözleşmesel olarak kullanım kılavuzu verme yükümü ge-
tirilmiş ve aydınlatma yükümü bizatihi taraflarca ve/veya yasaca somut-
laştırılmışsa, yan edim yükümü vardır ve bağımsız olarak ifası talep ve 
dava edilebilir. 

174  Bkz. HAVUTÇU, s. 19, dipnot 95. 
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	 III. CULPA IN CONTRAHENDO, EDİM YÜKÜMÜNDEN 
BAĞIMSIZ BORÇ İLİŞKİSİ, BÜTÜNSEL BORÇ İLİŞKİSİ VE 
GÜVEN SORUMLULUĞU 

	 A. Alman Hukukunda Kavramların Ortaya Çıkması  

	 Koruma yükümleri sadece sözleşme taraflarının veya arttırılmış/
yoğun bir sosyal temas ya da özel bağlantı (Sonderverbindung) içine 
girmiş muhatapların hukuk alanlarını, yani bedensel bütünlüklerini ve 
maddi değere sahip kişi varlığı haklarını, tecavüzlerden koruma işlevi-
ne sahiptir. Esas itibariyle (genel bir davranış yükümü olarak) herkes 
başkalarının bedensel bütünlüklerini ve maddi değere sahip kişi varlığı 
değerlerine saygı göstermek, bir başka deyişle bu değerlerini ihlal etme-
mekle yükümlüdür175. Bu yükümün ihlali halinde, kişiler arasında söz-
leşme görüşmeleri başlamış veya özel bağlantı/ işlemsel temas gerçek-
leşmiş olsun veya olmasın haksız fiil söz konusu olur ve fail muhatabının 
bu yüzden uğramış olduğu zararları tazmin etmekle – haksız fiil hüküm-
lerine göre – yükümlü olur. Bununla birlikte taraflar arasında sözleş-
me görüşmeleri başlamakla, tarafların birbirlerinin bütünlük menfaati 
olarak ifade ettiğimiz değerlerini ihlal etme olasılığı artar. İşte öğreti ve 
uygulama bu süreç içinde mağdur olan kişilerin bütünlük menfaatlerini 
daha etkin biçimde koruyabilmek için, bu süreci farklı biçimde ele almış 
ve sözleşme sorumluluğu ilkelerinin sözleşme görüşmelerine başlayan 
kişiler arasında da uygulanmasını kabul etmiştir. Hemen belirtelim ki, 
anılan sürecin sözleşmesel sorumluluk hükümlerine tabi kılınmasının 
sebebi Alman Medeni Kanununun haksız fiile ilişkin hükümlerinin 
mağdur bakımından görece elverişsizliğidir176. Ancak yer vereceğimiz 

175  “Neminem laedere” kimseye zarar vermeme ilkesi söz konusudur. 
176 Sözleşme görüşmeleri sırasında, muhtemel sözleşme taraflarının/ âkidlerin hakların ve hukuki 

değerlerin korunmasına yönelik bir davranış yükümünü (die Verletzung von Vehkehrspflichten zum 
Schutz der Rechte und Rechtsgüter) ihlal etmesi, esas itibariyle haksız fiil olmakla birlikte, Alman 
hukuku bakımından haksız fiil sorumluluğuna ilişkin hükümlerin eksikliği/elverişsizliği bu ihlali 
culpa in contrahendo alanına yönlendirmeye, dolayısıyla haksız fiil hükümlerinin uygulanmasından 
kaçınmaya yöneltmekteydi. Nitekim Borçlar Kanununda reform yapılması ile bu görüş (§ 311/2 ve 
§ 241/2) yasal düzenlemeye kavuşmuştur. Esas itibariyle sözleşme görüşmeleri aşamasında genel 
davranış yükümlerinin ihlalinden doğan sorumlulukla haksız fiilden doğan sorumluluk arasındaki 
– sorumluluğun yapısından kaynaklanan   - yakın ilişki hiçbir şekilde değişmemiştir; ancak anılan 
düzenlemelerden sonra sözleşme görüşmeleri sürecinde ortaya çıkan haksız fiilleri de, haksız fiil 
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üzere, Alman hukuku bakımından artık sözleşme görüşmeleri kavramı 
da büyük ölçüde aşılmıştır. 

	 Koruma yükümü, güven sorumluluğu, edim yükümünden bağımsız 
borç ilişkisi, üçüncü kişiyi koruyucu etkili borç ilişkisi kavramlarının çı-
kış noktasını Alman hukukçu Rudolf von Jhering’in 1861 yılında yazdı-
ğı “Geçersiz Veya Kurulamamış Sözleşmelerde Sözleşme Görüşmeleri 
Esnasında Kusur/ Culpa in Contrahendo ” makalesinde bulmaktadır. 
Jhering anılan makalesinde, kendi kusuruyla yanılan tarafın muhatabı-
nın – başkasının kusuruyla uğramış olduğu zararlardan sorumlu tutulup 
tutulmayacağı – hususunu değerlendirmiş177, kusuruyla esaslı hataya 
düşen tarafın, muhatabın sözleşmenin geçerliğine inanarak yaptığı mas-
raflardan dolayı sorumlu olmamasının haksızlık teşkil ettiğini belirtmiş 
ve bu gibi durumlarda zarara uğrayan kişinin korunması için “culpa in 
contrahendo” diye adlandırdığı bir sorumluluk sebebinin kabul etmek 
gereğine işaret etmiştir178. Jhering teorisini, romu hukuku kaynaklarında 
ve Tabi hukuk dönemine ilişkin kodifikasyonlarda, özellikle Prusya Ge-

hükümlerinin uygulama alanından çıkarıp sözleşme veya başka bir sorumluluk alanına kaydırmaya da 
gerek kalmamıştır. (olanak da kalmamıştır) Bkz. EMMERICH, 2007, § 311, s. 1454-1455, N. 59 vd.; 
EMMERICH, § 311, N. 39 – 40. 

177 JHERING, v. Rudolf: Culpa in Contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder zur Perfection 
gelangten Verträgen, Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deutschen Privatrechts 
von Rudolf von Jhering, 1861, s. 2.   Jhering, yollama yapılan yerde şöyle bir örnek vermektedir. Bir 
üründen 100 Pf (Pfund : 1/2 kilograma karşılık gelen ağırlık ölçüsü birimi) ısmarlanmış, ancak ısmar-
layan Pf (Pfund) sembolü yerine cent sembolünü kullanmış, dolayısıyla üründen 100 Pfund isteye-
ceği yerde, 100 cente karşılık gelecek kadar istemiş, durum anlaşılınca da ürünleri almamıştır. Burada 
ticarethanenin vekilinin bizatihi kendisinin yanlış yazması (Pfund yerine cent) söz konusudur ve bu 
yanılmanın önemli olduğunun kanıtlanması kaydıyla, şüphesiz sözleşme geçersizdir. Bununla birlik-
te boşa giden paketleme ve gönderme masraflarını kim üstlenecektir? Kendi kusuruyla yanılan tarafın 
muhatabı – kusursuz olduğu halde – bu zararları karşılamak zorunda mı kalacaktır? Sözleşme geçersiz 
olduğu için sözleşmesel kusura ilişkin kuralların uygulanması söz konusu olamayacak, bu olay bakı-
mından haksız fiil hükümleri de aynı derecede elverişsiz sonuç verecektir. Böyle bir sonucun haksızlığı, 
adaletsizliği son derece açıktır. Kusurlu taraf kurtulmakta, kusursuz taraf başkasının kusurunun kurbanı 
olmaktadır. (Haksız fiile ilişkin hükümlerinin elverişsiz olmasının sebebi, yanılanın muhatabın mutlak 
bir hakkını ihlal etmediği gibi, yanılgıya da kasten sebep olmamasıdır, zira esas itibariyle geçersiz bir 
sözleşme yapmak hukuka aykırı değildir. Bkz. BUCHER, s. 278, dipnot 2.)        

178  GÜRPINAR, s. 140 vd.; KIRCA, s. 159 vd. Esas itibariyle culpa in contrahendo sorununa JHERING’ten 
önce SAVIGNY, RICHELMANN ve diğer yazarlar da değinmiş, ancak konuyu derinlemesine inceleyen 
JHERING olmuştur. Bkz. JHERİNG, s. 2-3. Ayrıca bkz. SUNGURBEY, Ayfer Kutlu: Yetkisiz Temsil 
Özellikle Culpa in Contrahendo (Sözleşmenin Görüşülmesinde Kusur) ve Olumsuz Zarar, İstanbul, 
1988, s. 99 vd; NICKEL, s. 52-53.  
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nel Kanununda var olan çok sayıda örnekle desteklemiştir179. Bununla 
birlikte, culpa in contrahendo sorumluluğuna ilişkin geniş kapsamlı bir 
öğreti modern hukukla birlikte ortaya çıkmıştır180. Culpa in contrahen-
do sorumluluğuna ilişkin genel bir norm getirilmemişse de, Jhering’in 
düşünceleri Alman ve İsviçre Medeni Kanunlarının kodifikasyonlarında 
dikkate alınmış ve bu kapsamda sayılacak bazı vakıalar münferiden hük-
me bağlanmıştır181. 

	 Jhering’ten sonra bu konuyu ele alan hukukçu LEONHARD ol-
muştur. LEONHARD, sözleşmenin yapılmasında kusurdan doğan so-
rumluluğu sadece geçerli biçimde kurulmuş sözleşmeler için kabul et-
miştir182. 
	
	 Culpa in contrahendo sorumluluğun uygulama bakımından tanın-
ması, Alman İmparatorluk Mahkemesinin kararlarıyla olmuştur. Mah-
keme, ilk olarak 22.01.1906 tarihli kararda, sözleşme görüşmelerindeki 
kusuru culpa in contrahendo olarak tanımlamış, ancak temyiz aşama-
sında davalının pasif dava ehliyetinin eksikliği sebebiyle davayı reddet-
miştir, bu yüzden kararda culpa in contrahendo’nun sonuçlarına ilişkin 
hiçbir açıklama da yoktur183. 

179 GONZENBACH, s. 5.
180 GONZENBACH, s. 5. 
181 Bkz. GONZENBACH, s. 5, dipnot 18. Bu noktada hemen belirtelim ki, Türk/İsviçre Medeni Kanun 

ve Borçlar Kanunlarında culpa in contrahendoya ilişkin genel bir norm yoksa da, Alman Medeni Kanu-
nunda “Borçlar Kanununun Modernizasyonuna İlişkin Yasa” ile § 311 ve § 241 paragraflarda yapılan 
eklemeler sonucu culpa in contrahendo’nun genel bir düzenlemeye kavuştuğunu söylemek mümkün-
dür. Bkz. GÜRPINAR, s. 142, dipnot 415. Bununla birlikte, daha sonra değerlendirileceği üzere, yapı-
lan düzenlemenin culpa in contrahendo kavramını büyük ölçüde genişlettiği, hatta bütünüyle anlamını 
değiştirdiğini söylemek kanımızca mümkündür.   Alman Medeni Kanunun kabulüne ilişkin süreçte 
JHERING’in ve culpa in contrahendo sorumluluğun etkilerine ilişkin geniş bilgi için bkz. NICKEL, 
s. 54 – 60.     

182 LEONHARD, Franz: Verschulden beim Vertragsschlusse, Berlin, 1910, s. 58. Nitekim “Culpa in Cont-
rahendo” terimi yerine “Verschulden bei Vertragschluss” “Sözleşmenin kurulmasında kusur” ifadesini 
de, anılan sorumluluğu sadece geçerli sözleşmeler için kabul ettiğinden, culpa in contrahendonun karşıt 
kavramı olarak bilinçli bir şekilde kullanmıştır. Bkz. GONZENBACH, s. 6-7 ve dipnot 23; NICKEL, s. 
61. LEONHARD’dan sonra bu konuyu ele alan hukukçular OERTMANN ve SIBER’dir. Bu konuda 
ayrıntılı bilgi için bkz. NICKEL, s. 61 vd.; BOHRER, Michael: Die Haftung des Dispositionsgaranten, 
Ebelsbach, 1980, s. 118 vd.

183  RGZ 62, 315 – 319. Bu karara ilişkin olarak ayrıca bkz. NICKEL, s. 62; BOHRER, s. 104-105.  
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	 Mahkeme 1911 yılında verdiği ünlü yer muşambası kararında, söz-
leşme görüşmeleri sırasında vücut bütünlüğüne verilen zararlardan ötü-
rü, sözleşme sorumluluğunu kabul etmiştir. Mahkeme olayda, taraflar 
arasında yalnızca hatır için yapılan eylemlerde olduğu gibi fiili bir süreç/
ilişki değil, satımı hazırlayan/ satıma yönelik sözleşme benzeri nitelik ta-
şıyan ve bu bakımdan satıcının ve satın alma niyetinde olan kişinin mal-
ların gösterilmesinde ve sunulmasında, diğer tarafın sağlığı ve mülkiyet 
hakları için gerekli özeni gösterme yükümü doğuran bir hukuki ilişki 
içinde olduklarını kabul etmiştir. Anılan olayda, satıcı ile müstakbel alıcı 
arasında satım sözleşmesi kurulmamış, ancak sözleşme görüşmeleri baş-
lamıştır. Öte yandan mahkeme, tarafların birbirlerinin kişi ve mal varlığı 
değerlerini gözetme borcunun doğması için, olayda olduğu üzere, söz-
leşme görüşmelerinin başlamasını gerekli görmemektedir. Satın alma 
niyetinde olan veya böyle bir niyeti olmaksızın sırf ziyaret için gelen kişiyle, 
mağaza sahibi arasında, söz konusu kişinin mağazaya girmesi ile yukarıda 
ifade edildiği gibi, konusu yoğun koruma yükümleri olan bir hukuki iliş-
kinin doğduğunu kabul etmektedir184. 

	 Anılan karar gerek Alman öğretisinde, gerekse İsviçre öğretisinde 
bazı yazarlarca eleştirilmiştir. Bu noktada, kusurun sözleşmenin kurul-
masıyla ilgili değil, sözleşmenin içeriğiyle de ilgisi olamayan şeylere iliş-
kin olduğu, zarar görenin sözleşmenin tarafı sıfatıyla zarar görmediği ifa-
de edilmiştir185. Ne var ki, İmparatorluk Mahkemesinden sonra Federal 
Mahkeme de aynı yönde kararlar vermeye devam etmiştir. Federal mah-
keme 1961 yılında verdiği kararda muz kabuğuna basıp düşen müşteri-
ye mağaza sahibine karşı culpa in contrahendodan doğan bir talep hak-
kı tanımıştır. Daha sonra 1966 yılındaki sebze yaprağı (Gemüseblatt) 
kararında, alışveriş yapan annesinin yanında iken sebze yaprağına basıp 
düşen kız çocuğu için aynı hakkı tanımıştır. Bir başka deyişle, koruma 

184 RG v. 7.12.1911, RGZ 78, 239 – 240 (Linoleumrollenfall). Bu karar için ayrıca bkz. SUNGURBEY, s. 
103-105.

185 TITZE, Heinrich: Verschulden beim Vertragschluss, Handwörterbuch der Rechtswissenschaft, Bd VI, 
Berlin/Leipzig, 1929, s. 517. Diğer yazarlar için bkz. SUNGURBEY, s. 105 vd ; GONZENBACH, s. 41 
vd.; ACKERMANN, s. 41-42. Esas itibariyle burada tipik bir haksız fiil söz konusudur. 
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yükümünü sadece sözleşmenin tarafı olan kişi (anne) lehine değil, ayrı-
ca onun koruma alanındaki kişiler (kızının) lehine de genişletmiştir186. 

	 Federal Mahkeme sebze yaprağı kararında LARENZ’in 
“geschäftlicher Kontakte” “işlemsel temas” görüşüne yollama yapmıştır. 
LARENZ, 1954 yılında yazdığı makalede, öncelikle Federal Mahkeme-
nin “Sözleşmenin yapılmasında kusurdan doğan sorumluluk, sözleşme 
görüşmelerinin kabul edilmesinden doğan ve görüşmecinin muhatabı-
na karşı olan davranışlarında mutad özeni göstermekle yükümlü kılan, 
yazılı hukukun tamamlanmasıyla yaratılan/ ortaya konan yasal borç 
ilişkisinden doğar”187 ifadesine yer vermiş188, devamında imparatorluk 
mahkemesi kararlarına da atıfta bulunarak – özellikle yer muşambası 
kararına –   söz konusu olaylarda yoğun/ arttırılmış koruma yükümle-
rinin, sözleşme görüşmelerinin başlamasından itibaren değil, mekâna 
girilmek suretiyle işlemsel temasın başlamasıyla birlikte ortaya çıktığını 
ifade etmiştir. Öte yandan mekâna giren kişinin alışveriş niyeti taşıyıp 
taşımadığı da önemli değildir, sadece ürünleri incelemek veya fiyatlarını 
öğrenmek için de girmiş olsa işlemsel temas başlamıştır189. Bununla bir-
likte LARENZ, kişinin örneğin, tanıdığı görmek veya ısınmak ya da yağ-
murdan korunmak için mekâna girmiş olması halinde haksız fiile dair 
hükümlerin uygulanması gerektiğini kabul etmektedir190. Nihayetinde 

186 GONZEHBACH, s. 41. BGH, LM, Nr. 13 zu § 276 (Fa) BGB. (Bananenschale) 26.09.1961. BGHZ 
66, 51 (Gemüseblatt) Bu olayda, anne alışverişini bitirmiş, kızıyla birlikte aldıklarını paketlemek üzere 
vestiyere giderken, kızı sebze yaprağına basıp düşmüş ve sağ dizinde bedensel acıya sebep olan ve daha 
sonra uzun süreli bir tedavi süreci gerektiren bir eklem kanaması (Gelenkbluterguss) söz konusu ol-
muştur. BGH, LM, Nr. 13 zu § 276 (Fa) BGB. (Bananenschale) 26.09.1961. 

187 BGHZ 6, 333. 
188 LARENZ, Karl: “Culpa in Contrahendo, Vehkehrssicheringspflicht und “Sozialer Kontakt” (Sozialer 

Kontakt), MDR (Monatsschrift für Deutsches Recht) 9/1954, s. 515-516. 
189 LARENZ, Sozialer Kontakt, s. 518. LARENZ, anılan makalesinde, söz konusu sorumluluğun başlan-

gıcını, işlemsel temas değil, daha da geniş bir başka kavramla – sosyal temasla – açıklayan ERMAN ve 
DÖLLE’nin görüşlerini eleştirmiştir. Baskın görüş, LARENZ’in görüşüne katılmış ve sorumluluk için 
işlemsel temasın varlığı şartını aramıştır. Bkz. KIRCA, s. 171 ve dipnot 929. Bkz. ERMAN, Walter: 
“Beitraege zur Haftung für Verhalten bei Vertragsverhandlungen”, AcP 139, 1934, s. 273 vd. ; DÖLLE, 
Hans: “Aussergesetzliche Schuldpflichten”, ZStW 103, 1943, s. 67 vd. Anılan görüşleri de değerlen-
diren bir çalışma için bkz. ULUSAN, İhsan: “Culpa in Contrahendo Üstüne”, Prof. Dr. Ümit Yaşar 
Doğanay’ın Anısına Armağan, I, İstanbul, 1982, s. 275 vd.         

190 Kişinin böyle bir amaçla girdiğini mağaza sahibinin ispatlaması gerekecektir. LARENZ, Sozialer Kon-
takt, s. 518. Bununla birlikte, EMMERICH, sonradan, kişinin alışveriş amacıyla mı, yoksa sadece ısın-
mak için mi mağazaya girdiğini tespit etmenin zorluğuna değinmiş ve anılan hükmün kişinin somut bir 
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“sözleşme görüşmelerinden veya diğer işlemsel temastan doğan yasal borç 
ilişkisi”191 kavramına ulaşmış ve bu kavram/ilişki gerek Federal Mahke-
mece gerekse öğretideki yazarların büyük çoğunluğu tarafından kabul 
görmüştür192. Anılan ilişki için genelde tercih edilen terminoloji “Edim 
yükümünden bağımsız borç ilişkisi” terimidir. Edim yükümünden ba-
ğımsız borç ilişkisiyle sözleşme görüşmelerinden bir adım öteye gidil-
miştir, artık sözleşmesel sorumluluğa dair ilkeler, sözleşme görüşmeleri-
nin başlamasından da önce uygulama alanı bulmaktadır193. 

	 Culpa in contrahendo çok çeşitli olguyu kapsayan bir kavramdır194. 
Sözleşme görüşmeleri sürecinde görüşenlerin birbirlerinin beden bü-
tünlüklerine ve mülkiyet haklarına zarar vermeme yükümü culpa in 
contrahendo sorumluluğun bir yönünü oluşturmaktadır. Anılan yön, 
münhasıran görüşenlerin bütünlük menfaatine hizmet etmektedir195. 
Bundan başka, görüşme sürecinde tarafların müstakbel sözleşme ile il-
gili olarak birbirlerine gerekli açıklamaları yapma, aydınlatma yükümle-
ri de vardır, keza bu yükümlerin de kaynağı dürüstlük kuralıdır. Ancak 
ihlalleri farklı sonuçlar ortaya çıkarabilir. Şöyle ki, sözleşme görüşme-
leri sürecinde beden bütünlüğünün ve mülkiyetin ihlali aynı zamanda 
haksız fiil teşkil eder, oysaki taraflar birbirlerine yanlış veya eksik bilgi 
vermişse, aldatma veya yanılma sebebiyle sözleşmenin geçersiz hale gel-
mesi söz konusu olabilir veya bu yükümün ihlaline rağmen sözleşme ip-
tal edilmemiş olabilir ya da sözleşme kurulmasa da yanlış veya eksik bilgi 
muhatabın mal varlığı zararına uğramasına neden olabilir. Bu noktada, 

alım niyeti olup olmadığına bakılmaksızın uygulanması gerektiğine işaret etmiştir. Öte yandan, müs-
takbel müşterilerin beraberlerindeki çocukları da bu korumadan yararlanacaklardır. Sadece suç işlemek 
için mekâna giren kişiler bu korumadan faydalanamazlar. Bkz. EMMERICH, § 311, N. 60; EMME-
RICH, 2007, § 311, s. 1458, N. 72. Buna karşılık SCHULZE, kişinin ısınmak veya hırsızlık yapmak için 
mağazaya girmesi halinde bu hükmün uygulanmayacağı düşüncesindedir. Nitekim kendisi de konunun 
tartışmalı olduğunu belirtmiştir. SCHULZE, § 311, N. 16. 

191 LARENZ, Sozialer Kontakt, s. 518. 
192 BGHZ 66, 51 (Gemüseblatt); KIRCA, s. 171 dipnot 929’da yollama yapılan yazarlar. 
193 Bkz. LARENZ, Sozialer Kontakt, s. 11. LARENZ, s. 14 ve 104 vd. Bu görüş Alman Medeni Kanununda 

“Borçlar Kanununun Modernizasyonuna İlişkin Yasa” ile § 311 ve § 241 paragraflarda yapılan ekleme-
ler sonucu artık yasal düzenlemeye de kavuşmuştur. 

194 MEDICUS, AT, s. 46 – 47 N. 103; NICKEL, s. 69.  
195 Bu konuda bkz. NICKEL, s. 69 – 70. Ayrıca bkz. BOHRER, s. 104.  
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hangi hükümlere başvurulacağı somut vakıaya göre belirlenmelidir. An-
cak hemen belirtelim ki, yanılma ve aldatma söz konusu olduğunda ku-
ral olarak menfi zarar tazmin edilecektir. 

	 Culpa in contrahendo sorumluluğun ikinci yönü, yani müstakbel 
sözleşmeye ilişkin tarafların birbirlerine açıklama yapma yükümünü, 
imparatorluk mahkemesi ilk kez Luisinlichtfall kararında ortaya koy-
muştur196. Bu olayda, davacı, davalıya işletmesini pek çok fabrika ma-
lıyla birlikte – bu arada Lusinlicht’le – on yıl için devretmiştir. Bundan 
başka davalı, satış bürosunun döşenmesini de yükümlenmiştir. Taraf-
ların iradelerine göre, işletmenin asıl ürünü (satacağı madde) Lusin-
lichttir. Sözleşme yapıldığı sırada davalı, davacı ile anılan maddenin 
patent sahipleri arasındaki uyuşmazlıktan haberdar değildir. Patent sa-
hipleri (Luisinlicht’in) sözleşmenin yapılmasından önce, davacıyı bir-
çok kez, davalıyı da sözleşmenin yapılmasından çok kısa bir süre önce, 
Luisinlicht’in satışını bırakmak istedikleri konusunda uyarmışlardır. 
Ancak davalı, bu durumu anlamamış, satış bürosu döşedikten – dolayı-
sıyla edimini yerine getirdikten sonra – patent sahipleri bu uyuşmazlığı 
ileri sürerek, Luisinlicht’in davalı tarafından satışını durdurmuşlardır. 
Bundan dolayı da davalı zarara uğramıştır197. İmparatorluk Mahkemesi, 
sözleşmenin kurulmasında çekişmeli/ tartışmalı hususlara ilişkin bilgi 
verme yükümünün, aynı şekilde sözleşmenin kurulmasından sonra da 
var olduğunu, sözleşme görüşmeleri ve sözleşmenin kurulması bir bü-
tün teşkil ettiği için, sözleşme görüşmelerindeki yükümlerin, sözleşme-
sel yüküm olarak kabulünün gerektiğini ifade etmiştir198. 

	 Öte yandan, mahkeme, söz konusu olayda, sözleşmenin kurul-
masında kusurun söz konusu olmadığını, geçersiz bir sözleşmeye da-
yanılmadığını, culpa in contrahendodan doğan sorumluluk hallerinin 
BGB’de düzenlendiğini ve bu hallerde zarar görenin menfi zararının 
tazmin edildiğini belirtmiştir199. Buna karşılık olayda müspet zararın taz-

196 NICKEL, s. 63; BOHRER, s. 107. RG JW 1912, s. 743.
197 RG JW 1912, s. 743; NICKEL, s. 63. 
198 RG JW 1912, 743 –744. 
199 RG JW 1912, s. 743. 
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minine hükmedilmiştir. Mahkemeye göre, bu hususta BGB herhangi bir 
hüküm içermemektedir, ama bu sorumluluğu red de etmemektedir200. 
Bu noktada, imparatorluk mahkemesi, ilk defa, taraflar arasındaki güven 
ilişkisini (sözleşmenin kurulmasında kusur – culpa in contrahendoyu 
değil) sorumluğun kaynağı olarak kabul etmiştir201. Müteakiben İmpa-
ratorluk Mahkemesi, bir başka kararında konuyu yeniden değerlendir-
miş, bu kez, culpa in contrahendonun karşısında, sözleşme öncesi güven 
ilişkisinden doğan bağımsız bir sorumluluğun varlığını kabul etmiştir202. 
Takip eden kararlarında da sözleşme öncesi güven ilişkisinden doğan 
sorumluluğu culpa in contrahendodan bağımsız olarak değerlendirmiş-
tir. Nihayetinde imparatorluk mahkemesi 1936 yılında verdiği bir karar-
la, sözleşmenin ön etkisi olayları ve sözleşme benzeri hukukî ilişkileri, 
sözleşme görüşmelerinden doğan bütünsel sözleşme benzeri güven iliş-
kisine dönüştürmüştür203. 

	 Bu aşamaya kadar yapılan açıklamalardan anlaşıldığı üzere, culpa 
in contrahendo kavramı, ilk çıkış noktasından çoktan uzaklaşmış, hatta 
kendinden doğan kavramların bir alt türü haline gelmiştir. Alman huku-
kunda bugün büyük ölçüde kabul gören güven ilişkisi – güven sorumlu-
luğu, culpa in contrahendo kavramından hareketle doğmuş, ancak onu 
da içine alacak kadar genişlemiştir. Yer muşambası kararında, gerçekten 
de sözleşme görüşmeleri içinde, ifa yardımcısının müşterinin vücut bü-
tünlüğünü ihlal etmesi söz konusu olmuştur. Ancak İmparatorluk Mah-
kemesinden sonra, Federal Mahkeme, müteakip kararlarında sözleşme 
görüşmeleri kavramını geriye çekip veya daha doğru bir ifadeyle ondan 
vazgeçip bu kez işlemsel temas kavramını kabul etmiş, başlangıçta söz-
leşme görüşmeleri için kabul edilen sorumluluğu bir ölçüde genelleştir-
miştir204. Esas itibariyle, artık burada culpa in contrahendo söz konusu 
200  RG JW 1912, s. 743-744. 
201  BOHRER, s. 107.
202  BOHRER, s. 107; KIRCA, s. 164. RGZ 88, 103.  
203  RGZ 151, 357. KIRCA, s. 165; BOHRER, s. 118. Ayrıca bu karara kadar gelen süreç hakkında ayrıntılı 

bilgi için bkz. BOHRER, s. 109 – 118.  
204 Hemen belirtelim ki, sözleşme görüşmeleri sürecindeki haksız fiil olguları bakımından – görüşülen söz-

leşme ile bir ilgisi olmadığı için – JHERING’in ifade ettiği anlamda bir culpa in contrahendo olduğunu 
düşünmüyoruz. Dolayısıyla “sözleşme görüşmeleri için kabul edilmesi gereken” ifadesi sadece haksız 
fiil olgularının gerçekleştiği zaman kastedilerek kullanılmıştır.   
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değildir.  Nitekim mahkeme de artık culpa in contrahendoya değil, doğ-
rudan güven ilişkisine dayanmıştır.  

	 B. Özel Bağlantı ve Bütünsel Yasal Borç İlişkisi

	 Culpa in contrahendo ve edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi 
kavramlarıyla aynı düzlemde gelişen, hatta edim yükümünden bağımsız 
borç ilişkisinin başladığı noktayı ifade eden, yukarıda koruma yüküm-
leri işlenirken yollama yaptığımız, bir başka kavram da “özel ilişki” veya 
“özel bağlantı”dır. Esas itibariyle bu kavram otuzlu yıllardan beri Alman 
hukukunda kullanılmaktadır205. Ancak, özel bağlantı kavramını, sadakat 
yükümlerinden doğan bütün hukuki ilişkileri kapsayacak biçimde kabul 
eden bu görüş, ilk defa 1953’de LARENZ tarafından kendi ders kitabın-
da etkin/esaslı biçimde savunulmuştur206. 

	 Özel bağlantı kavramı, haksız fiil hukukunda zararın doğmasından 
önce zarar verenle zarar gören arasında herhangi bir ilişkinin olmama-
sına karşılık, koruma yükümü ihlalinden doğan sorumluluğa dayanılan 
hallerde zarar görenle zarar verenin birbirleri karşısındaki durumunun, 
haksız fiilden farklı olduğu, gözlemine dayanmaktadır207. Özel bağlan-
tıda, haksız fiildeki taraflar arasında olmayan (veya özel bağlantıda ol-
duğu kadar yoğun olmayan) ilişkiden farklı, daha yoğun bir ilişki söz 
konusudur. Örneğin tipik bir haksız fiil durumu olan, trafik kazasında 
zarar görenle zarar veren arasında, zararın doğmasından önce hiçbir iliş-
ki yoktur. Buna karşılık, yer muşambası kararında olduğu gibi, özel bağ-
lantıda, zarar verenle zarar gören arasında, en azından trafik kazasında 
olduğundan daha yoğun bir ilişki mevcuttur208. 

205  KREBS, s. 4. 
206  LARENZ, Karl: Lehrbuch des Schuldrechts, Erster Band Allgemeiner Teil, München und Berlin,1953, 

s. 79. LARENZ’e göre, hukuki ilişkilerin ve özellikle de her hukuki özel bağlantının temelini, doğrulu-
ğun sağlanması ve güvenin korunması oluşturur. Bu sebeple anılan ilke (dürüstlük kuralı) sadece borç 
ilişkileri ile sınırlandırılamaz, aksine hukuki bir özel bağlantının olduğu her yerde, örneğin eşya huku-
kunda, usul hukukunda ve kamu hukukunda bu ilke geçerlidir. KREBS, s. 4.    

207 KREBS, s. 6. 
208 Bu konuda bkz. LARENZ, Sozialer Kontakt, s. 517. Bu anlamda özel bağlantı kavramının eleştirisi için 

bkz. GONZENBACH, s. 35 vd.  
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	 Esasen, sözleşme görüşmelerinin başlaması da, bilgi verme yüküm-
lerinin başlangıç noktası olarak bir özel bağlantı oluşturmaktadır209. An-
cak yukarıda da yer verildiği üzere, Alman hukuku uygulaması, özel bağ-
lantıyı sözleşme görüşmelerinden daha önceki bir zamana çekmiştir210. 

	 Sonuç olarak, muhataplara birbirlerinin hukuk alanlarını etkileme 
imkânı veren özel bağlantının oluşmasıyla, anılan taraflar arasında, edim 
yükümleri içermeyen, ancak koruma yükümleri içeren ve dürüstlük ku-
ralından doğan bir hukuki ilişki ortaya çıkar. Edim yükümünden bağım-
sız olan bu borç ilişkisi, sözleşmeye değil, karşılıklı güvene dayandığı 
için yasal bir borç ilişkisi olarak kabul edilmektedir211. 

	 İşlemsel temas veya daha genel ifadesiyle özel bağlantının gerçek-
leşmesiyle başlayan sürecin devamında sözleşme kurulsa, özel bağlan-
tıyla doğan hukuki ilişkinin akıbeti ne olacaktır? Sözleşmenin kurulma-
sıyla doğan akdi ilişkinin yanında, önceden doğmuş bulunan yasal borç 
ilişkisinin varlığı devam edecek midir veya ortadan kalkıp akdi ilişkiye 
mi dâhil olacaktır? Öğretide bu konuda iki görüş ortaya çıkmıştır:

	 LARENZ, sözleşmenin kurulması halinde, önceki ilişkinin sözleşme 
ilişkisi içinde devam edeceğini, akdi ilişkiye dâhil olacağını ifade etmek-
tedir212. Esas itibariyle, sözleşmesel borç ilişkisi de koruma yükümlerini 
içermektedir. Buna karşılık, öğretideki diğer görüş, yasal borç ilişkisinin 
sözleşme ilişkisinin yanında varlığını devam ettireceği yönündedir. İlk 
olarak CANARIS tarafından ifade edilen bu görüşe göre, sözleşmenin 
kurulmasından önceki süreçte tarafların yükümlerinin kaynağı müstak-
bel sözleşme değil, ortaya çıkan güven ilişkisidir, onun da hukuki daya-

209 GONZENBACH, s. 38-39; REY, Heinz: Rechtliche Sonderverbindungen und Rechtsfortbildung, FS 
für Max KELLER zum 65. Geburtstag, Zürich, 1989, s. 233; KELLER, Max: “Ist eine Treu und Glau-
ben verletzende Schädigung widerrechtlich?”, Recht 1987, s. 136-137.  

210 Bu konudaki tipik örnek Federal Mahkemenin mağazanın tekstil bölümünde yere atılmış muz kabuğu-
na basan müşteriyi sözleşmesel sorumluluk hükümlerine göre korumasıdır. BGH, LM, Nr. 13 zu § 276 
(Fa) BGB. (Bananenschale) 26.09.1961. 

211 KRAMER, Einl., s. 37-38, N. 81. Ayrıca bkz. KIRCA, s. 158 ve dipnot 858’de yollama yapılan yazarlar.  
212 LARENZ, s. 15 ve 117 vd. Bu görüş “Umschlagstheorie” olarak adlandırılmaktadır. Bkz. KRAMER, 

Einl., s. 38-39, N. 83 dipnot 367. 
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nağı dürüstlük kuralıdır213. Söz konusu ilişki tarafların iradelerine bağlı 
olmadığı için akdi değil, yasal borç ilişkisi söz konusudur, öte yandan 
koruma yükümlerinin ortaya çıkması edim yükümlerinden bağımsız ol-
duğu gibi, söz konusu yükümler daha sonra sözleşmenin kurulmasından 
ve geçersiz hale gelmesinden etkilenmez214. 

	 CANARIS, geçersiz sözleşmelerde koruma yükümlerini irdele-
yen bu makalesinde “bütünsel yasal borç ilişkisi” kavramına ulaşmıştır. 
Anılan ilişki, işlemsel temasın başlamasıyla doğar, sonraki aşamalarda 
da – sözleşme görüşmelerinin başlaması, sözleşmenin yapılması ve ifa 
aşamasına geçilmesiyle – yoğunluğu artarak devam eder215. Öte yandan, 
sözleşmeden doğan edim borçlarının sona ermiş olması da anılan ilişki-
yi etkilemez, muhataplar arasındaki son hukuki bağ/ilişki ortadan kal-
kıncaya dek216 koruma yükümleri ilişkisi devam eder. CANARIS, gerçi 
sözleşme sonrası koruma yükümlerini veya ileriye etkili sadakat yüküm-
lerini irdelememiştir, ancak bütünsel borç ilişkisi kavramına iptal edilen 
– geçersiz sözleşmeleri inceleyerek ulaşmıştır217.

	 Bütünsel borç ilişkisi görüşüne göre, varlığını sözleşmeye, dolayı-
sıyla tarafların iradelerine borçlu olmayan bir ilişki, sözleşmenin kurul-
masıyla birdenbire sözleşmesel bir karaktere bürünmez. Koruma yü-
kümleri ilişkisinin sözleşmenin kurulmasıyla sözleşmeye dâhil olduğu 
kabul edildiği takdirde, iptal edilen hukuki işlemler için şöyle bir sonuç 
doğacaktır: Hukuki işlemlerin iptalinde “iptal teorisini” kabul ettiğimiz 
halde218, iptal hakkı kullanılmakla, geçerli bir işlemin daha sonra, başlan-
gıçtan/ yapıldığı andan itibaren geçersiz hale gelmesi söz konusu olur. 

213  CANARIS, JZ 1965, s. 476. Bu görüşe katılan yazarlar için bkz. DEMİRCİOĞLU, s. 144, dipnot 362’de 
yollama yapılan yazarlar. 

214  CANARIS, JZ 1965, s. 476. 
215  CANARIS, JZ 1965, s. 479. Esas itibariyle koruma yükümleri, bir sözleşmenin kurulmuş olması halin-

de, sözleşmeden doğan edim borçları sona erdikten sonra da devam eder. 
216  FROST, Marina: Vorvertragliche und Vertragliche Schutzpflichten, Berlin, 1981, s. 221. 
217  Hemen belirtelim ki, CANARIS de anılan yükümlerin varlığını kabul etmektedir. Bkz. CANARIS, JZ 

1965, s. 478, IV. 1.   
218 Baskın görüş iptal teorisini kabul etmektedir. Bkz. EREN, s. 460 ve dipnot 124’de yollama yapılan ya-

zarlar. 
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Bu noktada, sözleşmenin kurulmasıyla sözleşmesel niteliğe bürünen 
koruma yükümleri ilişkisinin iptalle birlikte ortadan kalktığını veya akdi 
ilişki ortadan kalkmakla birlikte, koruma yükümlerin yeniden doğduğu 
sonucuna varmak gerekecektir. Öte yandan, koruma yükümlerinin söz-
leşmeden doğan edim borçları sona erdikten sonra da devam ettiği ka-
bul edilmektedir. Şayet koruma yükümleri akdi ilişki içine dâhil olursa, 
sözleşmeden doğan edim yükümleri sona erdikten sonra, benzer şekil-
de, anılan yükümlerin yeniden canlanması veya doğması gibi bir sonuca 
varmak gerekecektir219. 

	 Esas itibariyle, edim yükümünden bağımsız borç ilişkisinin işlevi, 
haksız fiil vakıalarını sözleşmesel sorumluluk hükümlerine tahvil etme-
nin dışında, sözleşme öncesi aşamayı dürüstlük kuralına dayanarak dü-
zenlemektir. Dürüstlük kuralı, kişilerin bütün hukuki ilişkilerini, hukuki 
sonuç doğurmaya elverişli davranışlarını, tabi bu bağlamda sözleşme 
görüşmelerini de, doğruluk ve güven kurallarına göre şekillendirmele-
rini emreder. Edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi ifadesi kullanıl-
masaydı veya öğreti böyle bir kavrama ulaşamasaydı ya da bu şekilde 
adlandırmasaydı bile, sözleşme öncesi aşama ve bu süreçte dürüstlük 
kuralının amir olması söz konusu olurdu. Nitekim aldatmaya ve ayıbın 
ve zapt tehlikesinin aldatmayla gizlenmesine müeyyide getiren hüküm-
ler de, kanaatimizce, yasa koyucunun bu süreci dürüstlük kuralından 
vareste tutmadığının bir delilidir. Buna karşılık, yasa koyucu sözleşme-
nin kurulmasından sonraki aşamayı, sözleşme öncesi aşamanın aksine, 
ayrıntılı olarak düzenlemiş, hatta belli sözleşme tiplerine münhasır hü-
kümler de sevk etmiştir. Edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi, sa-
dece sözleşme öncesi aşamayı tanımlamak ve somutlaştırmakla zaten 
deyim yerindeyse görevini ifa etmektedir. Müteakip aşama, zaten yasa 
koyucunun düzenlendiği bir aşamadır, bu aşama için dürüstlük kuralına 
dayanarak ayrıca bir ilişki tanımlamaya gerek yoktur. Şüphesiz, taraflar 
edim borçlarını da dürüstlük kuralına göre yerine getirmek, bu süreç-
te muhataplarının edim/ifa menfaati dışındaki menfaatlerini de gözet-
mekle yükümlüdürler. Yani koruma yükümleri bu süreçte de mevcuttur. 
Ancak zaten bütün bu hususlar yasal düzenlemenin kapsamındadır. 

219 Bkz. KIRCA, s. 101. Bkz. GONZENBACH, s. 50 vd. 
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	 Bütünsel borç ilişkisi, yukarıda da belirtildiği gibi, ilk bakışta, teorik 
olarak tutarlı görünmektedir. Bununla birlikte, sözleşme iptal sebebiyle 
geçersiz hale gelse bile, kurulmasından iptale kadar geçen süre içinde 
– esasen sözleşmenin geçerli sanıldığı süre – taraflar koruma yüküm-
lerinden kurtulmuş değildir. Örneğin kiracı, sözleşme geçersiz de olsa, 
kendisine teslim edilen kiralananı özenle kullanmakla yükümlüdür. Kira 
konusunun zarar görmesinden sözleşmesel sorumluluk hükümlerine 
göre sorumludur220. Bütünsel borç ilişkisinin kabulü, yasa koyucunun, 
adıyla ve içeriğiyle doğrudan düzenlediği bir alana, öğretinin dürüstlük 
kuralına dayanarak bir boşluğu doldurmak için ulaştığı bir ilişkiyi ithal 
etme sonucu doğurmaktadır. Bunun neticesi de, sözleşme sonrası aşa-
mada, sözleşmesel borç ilişkisinin (tek ve bütün bir borç ilişkisinin) 
farklı esaslara dayanan iki farklı ilişkiye bölünmesidir221 222. Dürüstlük 
kuralı her zaman geçerlidir, kurulan sözleşmenin sonradan iptal edilme-
si veya geçersiz olması, dürüstlük kuralının, sözleşmenin kurulmasından 
geçersizliğe kadar geçen sürede, cari olmadığı anlamına gelmez. Dürüst-
lük kuralından doğan bir ilişki geçersiz hale de gelmez. Sadece uygulana-
cak olan hükümler değişir. Sözleşmenin kurulmasından sonraki süreçte 
bunlar sözleşmesel sorumluluk hükümleridir. Sözleşme akamete uğrar-
sa, irade sakatlığı veya başkaca bir sebeple geçersiz hale gelirse, buna 
ilişkin özel düzenlemeler söz konusu olacağı gibi, yasal düzenlemeye ka-
vuşmamış haller için de culpa in contrahendo sorumluluk zaten ittifakla 
kabul edilmektedir. Ancak, kanaatimizce culpa in solvendo varsa, culpa 
in contrahendo uygulanmaz223.     

	 C. Culpa in Contrahendo ve Güven Sorumluluğu

	 Güven sorumluluğu, culpa in contrahendo öğretisiyle başlayan 
sürecin bir sonucu olarak değerlendirilebilir. Esas itibariyle, culpa in 
contrahendo, edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi, keza bütünsel 
220 LARENZ, s. 119. 
221 LARENZ, s. 120. 
222 Bu bağlamda, CANARIS’in, yanlış anlaşıldığı, aslında iki ayrı borç ilişkisini kabul etmediği görüşüne 

ilişkin olarak bkz. ARAL, s. 117-118; FROST, s. 218-219.   
223 SUNGURBEY, s. 112 vd. 
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borç ilişkisi birbirlerine paralel gelişmiş kavramlardır. Bugün için culpa 
in contrahendo sorumluluğun güven sorumluluğunun bir türü oldu-
ğunu söylemek mümkündür224. Güven sorumluluğu, bütünsel kanuni 
borç ilişkisine dayandığı için, sadece sözleşme öncesini değil, koruma 
yükümlerinin var olduğu her safhayı kapsamaktadır. Culpa in contra-
hendo ise, sadece sözleşme öncesi aşamada söz konudur. 

	 Culpa in contrahendo kavramının ortaya çıkışını değerlendirmiş-
tik. Bu aşamada, öncelikle, culpa in contrahendonun hukuki niteliğine 
ilişkin görüşleri değerlendireceğiz. 

	 Culpa in contrahendo ve güven sorumluluğunun başlangıç nokta-
sı özel bağlantıdır, dolayısıyla da sözleşme öncesi aşamada gerçekleş-
mektedir. Yukarıdaki değerlendirmelerden de anlaşılacağı üzere, özel 
bağlantı, sözleşme görüşmelerinden de önce gerçekleşebilmektedir. 
Bununla birlikte, sözleşme görüşmeleri tipik bir özel bağlantı olarak gö-
rülmektedir225. 

	 Culpa in contrahendo, güven sorumluluğuna ulaşan yolun başlan-
gıç noktasıdır. Esasen sözleşme görüşmeleri sürecinde yapılan kusurlu 
davranışı ifade etmektedir. Bununla birlikte, bu kusurlu davranıştan do-
ğan sorumluluğun adı da culpa in contrahendodur. Bu sorumluluk da 
esas itibariyle bir tazminat sorumluluğudur. Ancak görüşme sürecinde-
ki kusurlu davranışın yegâne sonucu tazminat borcu değildir. Kusurlu 
davranışın muhatabının sözleşmeyi iptal etmesi de esasen culpa in cont-
rahendonun sonucudur. Bundan başka, culpa in contrahendo sorum-
luluğun doğması sözleşmenin kurulup kurulmamasından ve/veya iptal 
edilip edilmemesinden bağımsızdır. Bir başka deyişle, bu sorumluluğun 
söz konusu olması için sözleşmenin geçerli biçimde yapılmasına gerek 
olmadığı gibi, illa ki akamete uğraması da gerekmez.

224 KIRCA, s. 137; GÜRPINAR, s. 211; FEHLMANN, Regula: Vertrauenshaftung – Vertrauen als alle-
inige Haftungsgrundlage, St. Gallen, 2002, s. 122; WALTER, Hans Peter: “Die Vertrauenshaftung : 
Unkraut oder Blume im Garten des Rechts?”, ZSR 2001, s. 80; DEMİRCİOĞLU, s. 163. 

225 KIRCA, s. 119 ve dipnot 631. 
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	 Daha önce de ifade ettiğimiz üzere culpa in contrahendonun iki 
yönü mevcuttur. Birinci yönü, esas itibariyle JHERING’in ortaya koy-
duğu, muhatapların menfi menfaatlerini korumaya dönük kısmıdır. 
Görüşülen sözleşmeye ilişkin bilgi verme, aydınlatma bu alana dâhildir. 
İkinci yönü ise, kanaatimizce JHERING’in incelediği anlamda culpa in 
contrahendo olmayan bütünlük menfaati ihlalleridir226. Culpa in contra-
hendonun değerlendirilmesi noktasında bu ayrımı yapan ve sözleşme 
görüşmeleri sürecindeki bütünlük menfaati ihlallerini ayrı tutup bunları 
haksız fiil olarak değerlendiren görüşler de mevcuttur227. 

	 Hemen belirtelim ki, biz sözleşme görüşmeleri sürecinde gerçekle-
şen bütünlük menfaati ihlallerinin culpa in contrahendo olmadığını, söz 
konusu haksız fiil olgularına da, haksız fiil hükümlerinin uygulanması 
gerektiği kanaatindeyiz. Haksız fiil hükümlerinin yetersiz kaldığı nok-
talar varsa, kanun değişikliği yoluna gidilebilir. Kanaatimizce, bu kav-
ramları iç içe geçirmekten,   aralarındaki ayırt edici özellikleri ortadan 
kaldırmaktan daha yerindedir228. Bu nedenle culpa in contrahendo’dan 
anladığımız sözleşme görüşmeleri sürecinde muhatapların birbirlerinin 
kural olarak229 malvarlığı menfaatlerini korumaya dönük yönüdür230.

	 Sorumluluk hukukunda temelde ikili bir ayrım söz konusudur. 
Bunlar sözleşme ve haksız fiildir. Culpa in contrahendo, genel bir so-

226 Bu konuda bkz. ACKERMANN, s. 41. 
227 GONZENBACH, s. 38; KRAMER, Ber.Kom., s. 77, N. 149; SCHWENZER, s. 342, N. 47.10; KOL-

LER, s. 438, N. 42 vd.; HONSELL, Heinrich/ ISENRING, Bernhard/ KESSLER, Martin A: Schwei-
zerisches Haftpflichtrecht, Zürich, 2013, s. 62 -63, N. 22. (www.swislex.ch) (Erişim tarihi: 08.09.2020) 

228 Nitekim PICKER, haksız fiil teşkil eden vakıaların, haksız fiil alanından çıkarıp culpa in contrahendo 
kabul edilmesi sebebiyle, culpa in contrahendonun etiket dolandırıcılığıyla suçlandığını belirtmektedir. 
Bkz. PICKER, Eduard: Positive Forderungsverletzung und culpa in contrahendo – Zum Problematik 
der Haftungen zwischen “Vertrag und Delikt”, AcP, 1983, s. 376. HONSELL/ ISENRING/ KESSLER 
de, kabaca ifade edersek, götürü olarak sosyal temasa sorumluluk kurucu özellik tanıyanın, pandoranın 
kutusunu açtığını – sayısız sorumluluk doğuran olayla birlikte – ifade etmektedir. Bkz. HONSELL/ 
ISENRING/ KESSLER, s. 62 – 63, N. 22. GONZENBACH, culpa in contrahendonun “Maedchen 
für alles” elinden her iş gelen kız olarak kötüye kullanıldığı düşüncesindedir. GONZENBACH, s. 33. 
Ayrıca s. 84 vd.    

229 Kural olarak dememizin sebebi, önceden belirtildiği gibi, görüşme sürecindeki yükümlerin, bazı haller-
de, hem mal varlığının hem bütünlük menfaatinin korunmasına hizmet etmesidir. 

230 Bu görüşte bkz. KOLLER, s. 428, N. 4 ve s. 438, N. 42 vd. 
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rumluluk normu olarak düzenlenmediğinden, esas itibariyle, bu iki so-
rumluluk türünden birine dâhil edilmek istenmiştir231. Zamanla, culpa 
in contrahendoyu, sözleşme ve haksız fiilin dışında, çeşitli kavramlara 
göre nitelendiren görüşler ortaya çıkmıştır232. Bu görüşlere yer verme-
den önce, bizim de katıldığımız, görüşme sürecindeki bütünlük men-
faati ihlallerini culpa in contrahendo saymayan görüşü açıklamak is-
teriz. Bu görüşü savunan yazarlar, culpa in contrahendonun niteliğini 
değerlendirmeden önce görüşme sürecindeki bütünlük menfaati ihlal-
lerini, culpa in contrahendonun dışında tutmaktadırlar. Esasen, culpa 
in contrahendonun çıkış noktası yani JHERING’in incelediği culpa in 
contrahendo bütünlük menfaatiyle değil menfi menfaatle ilgili olmakla 
birlikte, uygulamanın culpa in contrahendoyu ilk olarak tanıdığı kararlar 
bütünlük menfaati ihlalleri bağlamında gerçekleşmiştir233. 

	 Görüşme süreci içinde tarafların birbirlerinin bütünlük menfaatle-
rini ve mal varlığı menfaatlerini ihlal etmesi söz konusu olabilir. Ancak, 
bütünlük menfaati ihlalinden doğan zararların görüşülen sözleşme ile 
fonksiyonel bağlantısı eksiktir234. Esasen, Alman hukukunda da ifade 
edildiği gibi, amaç elverişsiz haksız fiil hükümlerinden kaçmaktır235. Gö-
rüşme sürecinde, hatta görüşmeler de başlamadan önce, ortaya çıkan 
haksız fiiller, başka bir adla tanımlanıp o alandan çıkarıldığında, yani 
artık haksız fiil olarak görülmediğinde, deyim yerindeyse ortaya çıkan 
boşluktan istifade edip bunun sözleşme sorumluluğu hükümleri ile dol-
durulması söz konusu olmaktadır. İşte İsviçre hukukunda, KOLLER’in 
ifadesiyle bu Alman anlayışının reddedilmesi gerektiğini düşünen yazar-

231 GÜRPINAR, s. 145. 
232 Bu kuramlar hakkında geniş bilgi için DEMİRCİOĞLU, s. 77 vd., s. 111 vd; GEZDER, Ümit: Türk/

İsviçre Hukukunda Culpa in Contrahendo Sorumluluğu (Culpa in Contrahendo), İstanbul, 2009, s. 
61 vd.    

233 Esasen, bu kararlar Alman hukukunda da eleştirilmiştir. Bu konuya ilişkin olarak bkz. III, A.  
234 GONZENBACH, s. 85. 
235 Bu konuda bkz. LARENZ, Karl: “Bemerkungen zur Haftung für “culpa in contrahendo”, FS für Kurt 

BALLERSTEDT zum 70. Geburtstag, Berlin, 1975, s. 401 vd.; PICKER, s. 376; MEDICUS, Dieter: 
Verschulden bei Vertragsverhandlungen, Gutachten und Vorschläge zur Überarbeitung des Schuld-
rechts, Band I, Köln, 1981, s. 479 vd.
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lar vardır236. Biz de, görüşme sürecindeki bütünlük menfaati ihlallerin-
de, görüşme sürecinde bir kusurlu davranış olmakla birlikte, bunun gö-
rüşülen sözleşme ile ilgisi olmadığını düşünüyoruz. Kanaatimizce, culpa 
in contrahendo’dan doğan sorumluluğun sebebi, görüşme sürecindeki 
kişilerin kural olarak ve/veya öncelikle mal varlığı menfaatlerini veya 
bütünlük menfaati dışında kalan diğer menfaatleri korumaya dönük yü-
kümlerinin ihlalidir. 

	 Culpa in contrahendonun hukuki niteliği hususunda ifade edilen 
görüşler, temelde haksız fiil, sözleşme veya sui generis sorumluluk ol-
duğu yönündedir. Öte yandan, sorumluluğun niteliği ile bu sorumlulu-
ğa uygulanacak olan/ uygulanması gereken hükümler veya modaliteler 
farklı hususlardır. Bir başka deyişle, sorumluluğun niteliğinin haksız fiil 
olduğunun kabul edilmesiyle, örneğin yardımcı şahsın sorumluluğuna 
TBK m. 116 hükmünün uygulanmasının benimsenmesi birbirinden 
farklı konuları ifade etmektedir. İlki sorumluluğun nitelendirilmesi, 
ikinci ise şartları gerçekleşmiş sorumluluğa hangi hükümlerin uygulana-
cağıdır. 

	 Haksız fiil teorisine göre, görüşme sürecindeki özen ve aydınlatma 
yükümlerinin ihlali TBK m. 49 anlamında bir haksız fiil teşkil eder. Bu 
görüşü kabul edenlerin en önemli tutamak noktası, görüşme aşamasın-
da henüz bir sözleşmenin kurulmamış olmasıdır237. Keza sözleşmenin 
yapılmasından önce tarafların henüz bir sözleşmeyle bağlanma isteği de 
söz konusu değildir238. Öte yandan, culpa in contrahendo çerçevesin-
de ortaya çıkan zarar genellikle saf malvarlığı zararı olmaktadır. Haksız 
fiil hukukunda geçerli olan objektif hukuka aykırılık teorisi, kural olarak 
bunların tazminine imkân vermemektedir. Bununla birlikte, esasen, bu-
nun nedeni Borçlar Kanununun düzenlemesi değil, yorumudur239. Esa-

236 KOLLER, s. 438-439, N. 44 ; BÜHLER-REIMANN, Theodor: “Zum Problem der “culpa in contrahen-
do”, SJZ 1979, s. 360; FRICK, s. 63 – 64; GONZENBACH, s. 38; KRAMER, Ber.Kom., s. 77, N. 149; 
SCHWENZER, s. 342, N. 47.10; HONSELL/ ISENRING/ KESSLER, s. 62 - 63, N. 22.

237 GÜRPINAR, s. 147. 
238 GONZENBACH, s. 70. 
239 Bu konuda geniş bilgi için bkz. GÜRPINAR, s. 85 vd., s. 147. 
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sen haksız fiil görüşü, özellikle objektif teorinin kabulü karşısında, culpa 
in contrahendo vakıaları için uygun değildir. Özellikle de haksız fiilin 
modaliteleri, bunların içinde de yardımcı şahsın sorumluluğuna ilişkin 
düzenleme, culpa in contrahendo vakıaları için adaletsiz sonuçlar doğu-
rur240. Nitekim haksız fiil görüşünü savunanlar241 bile, yardımcı şahsın 
sorumluluğunda TBK m. 116/ İBK m. 101 hükmünün uygulanmasını 
kabul etmektedirler242.  

	 Sözleşme teorisi ise, görüşme sürecindeki yükümlülüklerin, genel 
davranış yükümlerinden ayrıldığını, zira bunların belli bir sözleşme iliş-
kisine girmeyi amaçlayan kişiler arasında söz konusu olduğunu ifade et-
mektedir. Culpa in contrahendo, culpa in solvendo gibi, genel değil, özel 
nitelikli bir koruma sağlama amacına hizmet etmektedir. Yani, amaç, bir 
kişinin özensiz davranışının sonuçlarından herkesi değil, sadece o kişi-
nin muhatabı görüşmeciyi korumaktır243. Sözleşme görüşü, esas itiba-
riyle tek bir teoriden ibaret değildir. Sözleşme görüşü bağlamında, amaç 
sözleşme, bağımsız sözleşme gibi teoriler ortaya çıkmıştır. Sözleşme 
görüşünün kabulü, zarar görenin korunması için elverişlidir belki ama 
sonuçta görüşme sürecinde bir sözleşme ve bundan mütevellit borçlar 
olmadığı, sadece yükümler olduğu gerçeğini değiştirmemektedir244. 

	 Karma görüşe gelince, bu çerçevede temelde iki görüş mevcuttur. 
Bu görüşlerin özelliği esas itibariyle, culpa in contrahendonun hukuki 

240 GONZENBACH’ın ifadesiyle “haksız fiil teorisinde her şey basittir” demek de cüretli bir yaklaşımdır. 
Bkz. GONZENBACH, s. 20. Bu konuda geniş bilgi için bkz. GEZER, Culpa in Contrahendo, s. 74 vd.; 
DEMİRCİOĞLU, s. 98 vd.  

241 KELLER/SCHÖBI, s. 43; MERZ, Hans: Vertrag und Vertragsschluss (Vertrag), Freiburg, 1992 
(MERZ, Vertrag), s. 86, N. 149; DELCO, s. 200; OSER, Hugo/SCHÖNENBERGER, Wilhelm: Das 
Obligationenrecht, Erster Halbband:1-183, Zürich, 1929, Art. 26, s. 185, N. 11, s. 186, N. 15. 

242 KELLER/SCHÖBI, s. 44. 
243 GÜRPINAR, s. 148; WIEGAND, Bas.Kom., Einl. zu 97-109, s. 593 - 594, N. 10. Sözleşme görüşünü 

savunan diğer yazarlar için bkz. EREN, s. 1268, dipnot 451’de yollama yapılan yazarlar ve GEZDER, s. 
64, dipnot 41’de yollama yapılan yazarlar. 

244 Sözleşme kuramlarına ilişkin geniş bilgi için bkz. DEMİRCİOĞLU, s. 77 vd.; GEZDER, s. 64 vd.; 
YALMAN, Süleyman: Türk – İsviçre Hukukunda Sözleşme Görüşmelerinden Doğan Sorumluluk, 
Ankara, 2006, s. 73 vd. 
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niteliğinin ne olduğuyla çok fazla ilgilenmemeleridir245. JAEGGI’nin sa-
vunduğu görüşe göre, hukuki nitelikten ziyade, mevcut sorumluluğun 
hangi esaslara bağlanacağı, yani modaliteleri önemlidir246. Daha sonra 
BÜHLER-REIMANN, esasen onun görüşlerinden yola çıkmış olmak-
la birlikte, somut olayda gerçekleşen vakıaya göre, buna uygun olan 
sorumluluğun kabul edilmesini gerektiğini savunmaktadır. Yani olaya 
göre, sözleşme veya haksız fiil olarak kabul edilebilir247. 

	 Son olarak kendine özgü sorumluluk görüşü, culpa in contrahen-
doyu, ne haksız fiil ne de sözleşme sorumluluğuna dâhil etmektedir, bu 
görüşe göre culpa in contrahendo kendine özgü bir sorumluluk kate-
gorisidir248. Haksız fiil hükümleri de, sözleşme sorumluluğu hükümleri 
de esas itibariyle bu sürece tam anlamıyla uygun düşmemektedir. Culpa 
in contrahendo – bugün artık güven sorumluluğuna evrilmiş ve bu so-
rumluluğun çıkış noktası iken bir alt türü haline gelmiştir – üçüncü bir 
sorumluluk kategorisidir. Yasa koyucu, sözleşme öncesi aşamayı gereği 
gibi düzenlememiştir. Gerçi bu, bu aşamada gerçekleşebilecek yüküm-
lülük ihlallerine hiç vakıf olmadığı anlamına gelmemektedir. Zira kendi 
kusuruyla yanılanın muhatabın iptalden mütevellit zararlarını tazmin 
yükümlülüğünü getirmiş olması, bu süreçte kusurlu davranışlarla muha-
tapların mal varlığı zararına uğrayabileceğini öngördüğünü de gösterir. 
Ancak bu, bütün culpa in contrahendo hallerine de vakıf olduğu anlamı-
na gelmez, kaldı ki culpa in contrahendo üçüncü bir sorumluluk sebebi 
olsa da, yani kanun bu sorumluluğu tanımış olsa da, bu sorumluluğun 
modaliteleri düzenlenmiş değildir. Dolayısıyla bir boşluk söz konusu-
dur249. 

245 Bkz. DEMİRCİOĞLU, s. 111 vd. 
246 JAEGGI, Peter: “Zum Begriff der vertraglichen Schadenersatzforderung”, FG für Wilhelm Schönen-

berger, Freiburg, 1968, s. 181 vd. , s. 193 vd. 
247 BÜHLER-REIMANN, s. 363 – 364. Geniş bilgi için bkz. GÜRPINAR, s. 148-149; DEMİRCİOĞLU, 

s. 114 vd.  
248 BUCHER, s. 286; GAUCH, Peter/ SCHLUEP, Walter R.,/ SCHMID, Jörg/ EMMENEGGER, Susan: 

Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band I, Zürich, 2008, s. 207, N. 978; KOLLER, 
s. 432-433, N. 23. 

249 HARTMANN, Stephan: Die vorvertraglichen Informationspflichten und ihre Verletzung, Klassisches 
Vertragsrecht und modernes Konsumentenschutzrecht, Freiburg, 2001, s. 108, N. 255.
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	 Kanunda ortaya çıkan boşluk, temelde iki şekilde söz konusu olabi-
lir. Kanun koyucu, yanılmada olduğu gibi, culpa in contrahendo halini 
düzenlemiştir. Ancak eksiklikler mevcuttur, dolayısıyla boşluk mevcut-
tur. Keza, culpa in contrahendo teşkil eden vakıanın hiç düzenlenmemiş 
olması da ihtimal dâhilindedir250. Her halde, boşluk, hâkim kendi kanun 
koyucu olsa idi nasıl bir kural getirecek idiyse (MK m. 1), ona göre bir 
hüküm yaratması suretiyle doldurulacaktır251. Hâkim, ortaya çıkan boş-
luk çerçevesinde, uygun gördüğü hükümleri kıyasen uygulayabilir252. 
Herhangi bir inceleme yapmaksızın, deyim yerindeyse, götürü olarak 
haksız fiil veya sözleşme sorumluluğu hükümlerinin uygulanması yolu-
na gidilmemelidir. Daha ziyade, her bir modalite için, hangi hükümlerin 
culpa in contrahendo için uygun olduğunun irdelenmesi gereklidir253. 

	 Kanaatimizce, culpa in contrahendo, haksız fiil ve sözleşme dışın-
da, türü kendine özgü bir sorumluluk kategorisidir. Bu sorumluluk ta-
nınmış olmakla birlikte, gereği gibi düzenlenmediği için, ortaya çıkan 
boşlukların belirtildiği biçimde doldurulması gereklidir. Bu bağlamda, 
değerlendirilmesi gereken bir husus daha mevcuttur. Culpa in contra-
hendo dediğimiz, klasik sorumluluk kaynaklarından bağımsız ve kanun 
koyucunun tanıdığı, münferiden düzenlediği254 bir sorumluluk türünün 
olduğu açıktır, ancak bu sorumluluğun niye var olduğunun veya neye 
dayandığının da belirlenmesi gereklidir. Öğreti ve uygulamanın, bu so-
ruya verdiği cevap, esas itibariyle dürüstlük kuralıdır. Sözleşme görüş-
mesine girişen kişilerin birbirlerinin menfaatlerini gözetme yükümünün 
kaynağı budur. Bu yükümü içeren, dürüstlük kuralından mütevellit ilişki 
edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi olarak tanımlanmıştır. Bu ilişki-
nin üzerinden bütünsel borç ilişkisine, oradan da güven sorumluluğuna 
kadar gelen bir süreç söz konusudur. Bu bağlamda, kişilerin birbirlerini 

250 Nitekim kanunda düzenlenmemiş pek çok culpa in contrahendo hali söz konusudur. Örnekler için bkz. 
GEZDER, s. 155 vd. 

251 KOLLER, s. 436, N. 34; HARTMANN, s. 108, N. 255. Ayrıca bkz. ve karş. MERZ, Vertrag, s. 87-88, N. 
154. İki görüşün karşılaştırılması için bkz. GEZDER, s. 79 vd. 

252 KOLLER, s. 436, N. 34. 
253 HARTMANN, s. 108, N. 255. 
254 Kanunda düzenlenmiş culpa in contrahendo hallerine ilişkin olarak bkz. GEZDER, s.143 vd.



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �130

etkileyebilme olanaklarının arttığı, olağanı aşan yakınlıkta bir bağlantı/ 
özel bağlantı kavramına da ulaşılmıştır. Esasen anılan hususlar o kadar iç 
içe geçmiştir ki, muhtemelen buna bağlı olarak çok geniş kapsamlı/ çok 
yönlü bir sorumluluk kavramına – güven sorumluluğuna gelinmiştir. 

	 Güven sorumluluğunu, haksız fiil ve sözleşme sorumluluğu dışında 
ayrı bir sorumluluk türü olarak ele alan, bütünsel yasal borç ilişkisi kav-
ramının da kurucusu olan CANARIS’dir. Koruma yükümlerinden hare-
ketle oluşturduğu bütünsel yasal borç ilişkisi kavramından nihayetinde 
güven sorumluluğuna ulaşmıştır255.  

	 Biz güven sorumluluğunu, yan yükümler – özellikle koruma yü-
kümleri – bağlamında çalışmamızın bütünlüğünü sağlamayabilmek için 
ana hatlarıyla açıklamaya çalışacağız. Öncelikle belirtmek gerekir ki, ne 
Alman ne de İsviçre/Türk hukukunda güven sorumluluğu böyle bir 
adlandırmayla üçüncü bir sorumluluk olarak düzenlenmiştir. Ancak bu 
güvenin sorumluluk kurucu özelliğini bertaraf etmez ki culpa in contra-
hendo bunun tipik bir örneğidir, kökeni dürüstlük kuralıdır. Dürüstlük 
kuralı da, orta zekâlı, makul kişilerin karşılıklı güvene dayalı ilişkileri so-
nucunda oluşmuş ve herkesçe benimsenmiş kurallar bütünüdür.  

	 Güven sorumluluğu, bir başkasının haklı olarak güvendiği bir du-
rumu yaratan kişinin, bundan sorumlu olmasını, bu davranışının arka-
sında durması gereğini ifade eder256.  CANARIS, güven sorumluluğunu 
dört bölümde değerlendirmiştir257. Bunlar hukuki görünüş sorumlulu-
ğu; hukuk etiğinin zorunluluklarından doğan sorumluluk, açıklamadan 
doğan sorumluluk ve dar anlamda güven sorumluluğu/ emanet sorum-
luluğudur. 

255 CANARIS, Claus Wilhelm: Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht (Vertrauenshaftung), 
München, 1971. 

256 GÜRPINAR, s. 215-218; KIRCA, s. 136; ANTALYA, s. 178 vd.; DURAK, Yasemin: “Güven Sorumlu-
luğu ve Culpa in Contrahendo”, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C.25, S.1, 2017, s.245 vd. 

257 CANARIS, Vertrauenshaftung, s. 526 vd. 
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	 Öte yandan, güven sorumluluğu hukuki sonuçları bakımından, 
hukuki görünüşe güven ve fiili görünüşe güven olmak üzere ikiye ayrı-
lır. Güven, ya güvenen kişinin güvendiği olgunun, hukuken kendisinin 
güvendiği hale getirilmesiyle korunur ki bu güvenin pozitif korunması 
olarak ifade edilmektedir veya güvendiği duruma güvenmeseydi içinde 
bulunacağı duruma uygun hale getirilmesiyle, yani boşa çıkan güveni 
sebebiyle uğradığı zararın tazmini yoluyla (negatif güvenin korunması) 
korunur258. 

	 Dar anlamda güven sorumluluğu/ emanet sorumluluğu259 (Anvert-
rauenshaftung), özel bağlantının gerçekleşmesinden sonraki süreçte, 
kişinin bütünlük menfaatlerinin ihlali sonucunda söz konusu olan so-
rumluluktur. Bu bağlamda, sözleşme görüşmeleri sırasında uğranılan 
zararlardan doğan sorumluluk da buna dâhildir. Nitekim CANARIS, 
örnek olarak muz kabuğu kararına yollama yapmaktadır. Yazara göre, 
zarar gören hukuki işlem sürecinde kendi hukuki değerlerini muhatabı-
nın onlara etki etme imkânına açmıştır ve bu anlamda muhatabına gü-
venmiştir260.  

	 Dar anlamda güven sorumluluğunun kapsamındaki vakıalarda söz 
konusu olan negatif güvenin korunması, uğranılan zararın tazmin edil-
mesidir. Zararın hangi hükümlere göre tazmin edileceği meselesi, aslın-
da culpa in contrahendoya hangi sorumluluk normlarının uygulanacağı 
sorunsalı ile örtüşmektedir. Alman hukuku bakımından artık sözleş-
me sorumluluğunun uygulanması söz konusudur (BGB § 311/II ve § 
241/2). 

258  KIRCA, s. 135-137; DEMİRCİOĞLU, s. 165-166; AKYOL, s. 54; WALTER, ZSR, s. 82-83. CANA-
RIS, Vertrauenshaftung, s. 526 vd. Karş. LOSER-KROGH, Peter: “Vertrauenshaftung und Schutzp-
flicht – Vor dem Hintergrund europaeischer Rechtsvereinheitlichung, Recht und Internationalisie-
rung”, Zürich, 2000, s. 128; LOSER, Peter: Die Vertrauenshaftung im schweizerischen Schuldrecht, 
Bern, 2006, s. 8, N. 4.   

259 KIRCA, s. 136; GÜRPINAR, s. 219. LOSER-KROGH, bu türü gelişim menfaatlerinden (Abwicklung-
sinteresse) doğan güven sorumluluğu olarak adlandırmaktadır. Bkz. LOSER-KROGH, s. 131; LOSER, 
s. 539, N. 875 vd.  

260  CANARIS, Vertrauenshaftung, s. 539-540. 
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	 Koruma yükümleri özellikle sözleşme öncesi koruma yükümleri, 
güven sorumluluğunun açıklamadan doğan sorumluluğuna dâhildir.  
Kişinin, yanlış bilgi vermesinden veya vermesi gereken bilgiyi verme-
mesinden doğan sonuçlardan sorumlu olması anlamına gelmektedir261. 
İsviçre öğretisinde LOSER-KROGH, açıklamadan doğan sorumlulu-
ğu bağlantı menfaatlerinden (Bindungsinteresse) doğan sorumluluk 
ve karar menfaatlerinden (Entscheidungsinteresse) doğan sorum-
luluk olarak incelemektedir. Bağlantı menfaatlerinden doğan güven 
sorumluluğu, irade beyanının sakatlığı veya hukuki işlemin geçersizli-
ği, imkânsızlık, hukuka aykırılık veya şekil eksikliği sebebiyle culpa in 
contrahendo, şekil eksikliğine rağmen bağlayıcı etki, geç gelen kabulden 
doğan sorumluluk vb. halleri kapsamaktadır. Karar menfaatlerinden do-
ğan güven sorumluluğu ise, sözleşmenin konusuna ilişkin olarak yanlış 
bilgi verilmesi veya verilmesi gereken bilginin verilmemesi sonucunda 
muhatabın güveninin boşa çıkarılmasında söz konusu olmaktadır262. Bu 
hallerde, pozitif güvenin mi korunacağı, yoksa sadece tazminatın mı söz 
konusu olacağı (negatif güvenin korunması), somut olaya göre değişe-
cektir. Ancak genellikle, güvenin korunmasında ortaya çıkan durum, 
negatif güvenin korunmasıdır, pozitif güvenin korunması ancak belli 
koşullar altında gerçekleşebilmektedir263.

	 Culpa in contrahendo bugün için güven sorumluluğun bir türü 
haline gelmiştir. Esasen, güven sorumluluğu, öğretinin tamamınca be-
nimsenmiş bir kavram da değildir. Hatta BUCHER, kanuna aykırı ya-
ratıldığı kanaatindedir264. Culpa in contrahendo, niteliği tartışmalı da 
olsa kabul edilen bir kavram iken, aynı durum güven sorumluluğu için 
geçerli değildir. 

261 CANARIS, Vertrauenshaftung, s. 532 – 533 ve dipnot 42. Bkz. ve karş. HILDEBRANDT, Heinz: Erk-
laerungshaftung, Berlin und Leipzig 1931, s. 132.

262 Bu hallere ilişkin geniş bilgi ve bu çerçevede başka örnekler için bkz. LOSER-KROGH, s. 130-131; 
LOSER, s. 169 vd, N. 266 vd. ; 403 vd., N. 658 vd.    

263 LOSER-KROGH, s. 130-131; LOSER, s. 173 vd., N. 274 vd., s. 443 vd., N. 716 vd. 
264 Bkz. BUCHER, Eugen: “Vertrauenshaftung : Was? Woher? Wohin?”, FS für Hans Peter Walter, Bern, 

2005, s. 231 vd.; WALTER, ZSR 2001, s. 80 vd., s. 91. 



www.izmirbarosu.org.tr

133İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �

BORÇ İLİŞKİSİNDEN DOĞAN YAN YÜKÜMLERİN
EDİM YÜKÜMLERİYLE KARŞILAŞTIRILMASI

Dr. Öğr. Ü. Özge ERBEK ODABAŞI

	 D. İsviçre – Türk Hukukunda Edim Yükümünden Bağımsız 
Borç İlişkisi, Bütünsel Yasal Borç İlişkisi, Culpa in Contrahendo 
ve Güven Sorumluluğu 

	 Edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi ve bütünsel borç ilişkisi 
kavramı265 gerek Türk hukukunda266, gerekse İsviçre hukukunda267 ço-
ğunlukla kabul edilmektedir. Güven sorumluluğunun, İsviçre hukuku 
bakımından tanınması, özellikle Swissair kararı ile söz konusu olmuştur. 
Anılan kararda, Federal Mahkeme, muhatapta güven uyandırmanın bir 
sorumluluk sebebi olabileceğini ifade etmiş, bu sonucun culpa in cont-
rahendo ilkelerinin genelleştirilmesinden doğacağını belirtmiş268 ve bu-
nunla bütünsel borç ilişkisi kavramını kabul etmiştir 269.    

	 Culpa in contrahendonun ifade ettiğimiz üzere iki yönü mevcut-
tur. Birinci yönü, JHERING’in ortaya koyduğu, muhatapların menfi 
265 CANARIS, edim yükümünden bağımsız borç ilişkisi kavramından bütünsel borç ilişkisi kavramına 

ulaşmıştır. Esas itibariyle farklılık, özel bağlantının gerçekleşmesinden sonra sözleşmenin kurulması 
halinde önceki ilişkinin akıbeti noktasındadır. LARENZ, sözleşme kurulduktan sonra bu ilişkinin akdi 
ilişkiye dâhil olacağını kabul etmektedir. Türk hukukunda EREN ve KOCAYUSUFPAŞAOĞLU bu 
görüşe katılmaktadır. Bkz. LARENZ,  s. 15 ve 117 vd; CANARIS, JZ 1965, s. 476; EREN, s. 45; KOCA-
YUSUFPAŞAOĞLU, s. 14, N. 17. Karş. KARABAĞ BULUT, Nil: Üçüncü Kişiyi Koruyucu Etkili Söz-
leşme, İstanbul, 2009, s. 88. Ayrıca bkz. AYDINLI, İbrahim: İşverenin Sosyal Temas ve İş İlişkisinden 
Doğan Edimden Bağımsız Koruma Yükümlülükleri ve Sonuçları, Ankara, 2004, s. 24 vd.; GÜVENÇ, 
Özgür: “Culpa in Contrahendo Sorumluluğu Bağlamında Sözleşme Görüşmelerinin Kesilmesi”, Gazi 
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi C. XVIII, Y. 2014, S. 3-4, s. 382 vd. ÖZYAKIŞIR Özkan/GAN-
BARİ Muhammed K.: “Sözleşme Öncesi Görüşmelerin Kesilmesi Bağlamında Culpa In Contrahendo 
Sorumluluğu ve Olumsuz Zarar”, SÜHFD, C. 28, S. 2, 2020, s. 750 vd.    

266 EREN, s. 42 vd.; KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 8-9, N. 8; SEROZAN, MHAD 1968, s. 108 vd.; SE-
ROZAN, s. 252 vd., N. 1 vd. ; OĞUZMAN/ÖZ, C.1, s. 39 vd.; AKYOL, s. 42 vd.; KIRCA, s. 101 vd.; 
AYDINLI, s. 84; DEMİRCİOĞLU, s. 126 vd., s. 145-146; KARABAĞ BULUT, s. 94 vd. Yargıtay, bir 
kararında üçüncü kişiyi koruyucu etkili sözleşmeyi kabul etmiş, bunun hukuki temelinin de MK. m. 
2’ye dayanarak kabul edilen bütünsel borç ilişkisinde olduğunu ifade etmiştir. Bkz. YHGK, 1992/13-
213 E., 1992/315 K., 6.5.1992 T., YKD 1992, C. 18, S. 8, s. 1176 vd. Bu konuda ayrıca bkz. ATAMER, 
Yeşim: “Üçüncü Kişinin Uğradığı Zararların Sözleşmesel Sorumluluk Kurallarına Göre Tazmini”, YD 
1996, S. 1-2, s. 99 vd.; ŞENOCAK, 277 vd.       

267 İsviçre hukukunda bütünsel borç ilişkisi terminolojisi ile kabul edilmektedir. Bkz. KRAMER, Ber.Kom., 
s. 74, N. 143;  WEBER, Ber.Kom., Vorbemerkungen zu Art. 97-109 (Vorb), s. 17-18, N. 48; WIE-
GAND, Bas.Kom. Einl. zu Art. 97-109, s. 593 - 594, N. 10; BERGER, s. 689-690, N. 1979-1980. 

268 Karar için bkz. BGE 120 II 331 vd., s. 335.     
269 WIEGAND, Bas.Kom. Einl. zu Art. 97-109, s. 593 - 594, N. 10. Anılan karara ve mahkemenin güven 

sorumluluğunu kabul eden başkaca kararlarına ve bu kararların değerlendirilmesine ilişkin olarak bkz. 
KIRCA, s. 148 vd.; GÜRPINAR, s. 210 vd.  
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menfaatlerini korumaya dönük kısmıdır. Görüşülen sözleşmeye ilişkin 
bilgi verme, aydınlatma bu alana dâhildir. İkinci yönü ise, kanaatimizce 
JHERING’in incelediği anlamda culpa in contrahendo olmayan bütünlük 
menfaati ihlalleridir270.  Bu sorumluluk İsviçre ve Türk hukukunda mün-
ferit vakıalara ilişkin olarak düzenlendiği271, bir başka deyişle, bu sorum-
luluğa ilişkin genel bir hüküm söz konusu olmadığı için, anılan sürece 
hangi sorumluluk normlarının uygulanacağı tartışmalıdır. Yine ifade et-
tiğimiz üzere, sözleşme görüşmeleri sürecindeki bütünlük menfaati ih-
lallerini ayrı gören ve bunları haksız fiil olarak değerlendiren görüşler de 
mevcuttur272. Ancak Türk hukukunda culpa in contrahendo konusunda 
çoğunlukla bu ayrım yapılmadan görüş açıklanmaktadır273. Biz sözleşme 
görüşmeleri sürecinde gerçekleşen bütünlük menfaati ihlallerinin culpa 
in contrahendo olmadığını, söz konusu haksız fiil olgularına da, haksız 
fiil hükümlerinin uygulanması gerektiği kanaatindeyiz. Ancak hemen 
belirtelim ki, Yargıtay görüşme sürecindeki bütünlük menfaati ihlalini 
culpa in contrahendo kabul etmekte ve bu sürece sözleşme sorumluluğu 
hükümlerinin uygulanması gerektiğini kabul etmektedir274. 

270 Bu konuda bkz. ACKERMANN, s. 41. 
271 Culpa in contrahendo teşkil eden durumların bazıları kanunla düzenlenmiştir; yanılan tarafın sözleşme-

yi iptal etmesinden dolayı muhatabının uğradığı zararı tazmin etme yükümlülüğü (OR m. 26/ TBK m. 
35), temsil belgesinin geri alınmaması dolayısıyla üçüncü kişilerin uğradığı zarardan doğan sorumluluk 
(OR m. 39/ TBK m. 47) bunlardan bazılarıdır. Öte yandan, kanunda düzenlenmemiş, ancak öğreti 
ve uygulama tarafından kabul edilmiş başka haller de söz konudur. Bkz. GONZENBACH, s. 8 vd.; 
YALMAN, s. 38 vd.  

272 GONZENBACH, s. 38; KRAMER, Ber.Kom., s. 77, N. 149; SCHWENZER, s. 342, N. 47.10; KOL-
LER, s. 438, N. 42 vd.; HONSELL/ ISENRING/ KESSLER, s. 62 -63, N. 22.  

273 EREN, s. 1264 vd., KOCAYUSUFPAŞAOĞLU, s. 9, N. 8 ve s. 10, N. 11; TEKİNAY/AKMAN/BUR-
CUOĞLU/ALTOP, s. 979-980; SEROZAN, MHAD, s. 108 vd. Karş. YALMAN, s. 65. YALMAN, 
bütünlük menfaati ihlallerini ayrı tutan görüşe katıldığını ifade etmiş, ancak daha sonra kendi görüşünü 
açıklarken bütünlük menfaatini korunmasıyla ilgili örnek vermiştir. Bkz. YALMAN, s. 64 – 65, s. 82 vd. 
Karş. DEMİRCİOĞLU, s. 239 vd. Ayrıca bkz. DEMİRCİOĞLU, Huriye Reyhan: “Müşterinin Uğradı-
ğı Bütünlük Menfaati ihlallerinden Mağazaların Sorumluluğu”, ABD, Y. 67, S. 1, s. 115 vd.  

274 13. HD, 2005/15280 E., 2005/8367 K., 17.10.2005 T.; YHGK 2010/13-593 E., 2010/623 K., 1.12.2010 
T. “… O halde, sözleşme görüşmelerinden kaynaklanan uyuşmazlığın; haksız fiil kurallarına göre değil, söz-
leşme hukuku çerçevesinde çözümlenmesi gerektiği kuşkusuzdur. Davacının alışveriş yapmak için mağazaya 
gelmesi ile taraflar arasında satımı hazırlayan sözleşme benzeri karakterde bir hukuksal ilişki doğmuştur. 
Bu ilişkide, satıcının ve satım alma isteklisine malın gösterilmesi ve incelenmesinde sağlığı ve malı için gereken 
özeni göstermekle yükümlü olması bakımından hukuksal işleme ilişkin yükümlülükler getirmiştir. Bu nedenle 
uyuşmazlığın sözleşme hukuku çerçevesinde çözümlenmesi gerekmektedir…” Bkz. YHGK 2012/13-1220 
E., 2013/239 K., 13.2.2013 T. (www.kazanci.com.tr) (Erişim tarihi: 09.09.2020) 
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	 Yargıtay, 2010 yılından bu yana güven sorumluluğunu kabul eden 
kararlar da vermektedir275. Öte yandan, daha öncesinde de, kanaatimiz-
ce gerçek anlamda culpa in contrahendo teşkil eden, sözleşme görüşme-
leri sürecinde tarafların birbirlerinin mal varlığı menfaatlerini korumaya 
dönük yükümlülüklerini ihlal etmeleri hallerine ilişkin olarak bu sorum-
luluğu tanıyan kararları da mevcuttur276. 
	
	 SONUÇ

	 Borç ilişkisinden doğan yan yükümler, dürüstlük kuralı temeli üze-
rinde yükselen pek çok hukuki kurumdan birini oluşturmaktadır. Edim 
yükümleri kaynağını doğrudan borç ilişkisinde bulurken aynı husus yan 
yükümler için söz konusu değildir. Öte yandan yan yükümlerin doğuşu 
sözleşmesel borç ilişkisinin doğumundan da bağımsızdır. 

	 Yan yükümlerin birinci türü olan ifaya yardımcı yan yükümler, 
sözleşmeden doğan edim yükümlülüğünün gereği gibi yerine getiril-
mesine, böylelikle de alacaklının ifa menfaatinin gerçekleştirilmesine 
hizmet ederler. İfaya yardımcı yan yükümün söz konusu olabilmesi için 
ifa edilmesi gereken bir edim borcunun doğmuş olması gerekir. İkinci 

275 “… Güven sorumluluğunun Türk Pozitif Hukuku ‘nda özel bir kanuni düzenlemesi bulunmamakla birlikte; 
Türk Hukuk öğretisinde dürüstlük kuralından hareketle bir olayda güven sorumluluğunun gerçekleşebilmesi 
için şu şartlar aranmaktadır: Olayda bir “güven” unsuru bulunmalı, zarar gerçekleşmeli, yaratılan hukuki 
görünüme güvenin pozitif olarak korunması anlamında geçerlilik sonucu bağlanmamalı, zarar ile yaratılan 
hukuki görünüş arasında nedensellik bağı söz konusu olmalı, başka hukuki kurumların uygulama alanına 
giren herhangi bir durum söz konusu olmamalı, hukuki görünüşü yaratan kimse kusurlu olmalı, kişinin haklı 
güveni, yani olayda iyi niyeti bulunmalıdır ( Oğuztürk, Burcu ( Kalkan ), a.g.e., s. 268 ). Haksız fiil zara-
rının söz konusu olduğu haller ile diğer sorumluluk ilkelerinin devreye girdiği hallerde söz konusu olmayan  
güven sorumluluğu ancak, Türk-İsviçre Hukuku’nda MK. m. 2 ve MK. m. 3 ışığında Canaris’in “Negativer 
Vertrauenschutz-güvenin negatif-menfı-olumsuz korunması” olarak nitelendiği hallerde söz konusu olabilir. 
Güven sorumluluğu olabilmesi için, BK. 36/2. maddesinde olduğu gibi, bir “hukuki görünüşe haklı güven 
olgusu-Rechtscheinhaftung” söz konusu olmalıdır ( Oğuztürk, Burcu ( Kalkan ), a.g.e., s. 271 )...” Bkz. 
YHGK 2010/9-39 E., 2010/71 K., 10.2.2010 T. Ayrıca bkz. YHGK 2012/19-184 E., 2012/385 K., 
13.6.2012 T.; YHGK 2012/19-670 E., 2013/171 K., 16.1.2013 T.; YHGK 2015/9-1588 E., 2017/784 
K., 19.4.2017 T.; YHGK 2018/13-923 E., 2019/570 K., 16.5.2019 T. (www.kazanci.com.tr) (Erişim 
tarihi: 09.09.2020) 

276 13. HD, 1995/9375 E., 1995/4860 K., 13.11.1995 T.; 13. HD, 2016/20054 E., 2019/2404 K., 21.2.2019 
T.; 19. HD, 2005/2865 E., 2005/11959 K., 01.12.2005 T.; 19. HD, 2004/4912 E., 2004/11803 K., 
30.11.2004 T.; 22. HD, 2017/20291 E., 2018/28025 K., 24.12.2018 T.; YHGK 1996/13-850 E., 
1997/186 K., 12.03.1997 T.; YHGK 1996/13-850 E., 1997/186 K.,12.3.1997 T. (www.kazanci.com.
tr) (Erişim tarihi: 09.09.2020) 
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tür yan yükümler yani koruyucu yan yükümler ise, deyim yerindeyse, 
daha katmanlıdır. Koruyucu yan yükümlerin ortaya çıkması bir sözleş-
me ilişkisini gerektirmez. Bunlar sözleşme öncesi, sözleşmesel ve söz-
leşme sonrası koruyucu yükümler diye sınıflandırılırlar. Bundan başka, 
sözleşmesel yan yükümler kural olarak alacaklının ifa menfaati dışında 
kalan diğer menfaatlerinin (bütünlük veya korunma) ifa nedeniyle veya 
ifa dolayısıyla uğrayabileceği zararlardan korunmasına hizmet ederler. 
İfa menfaatinin söz konusu olabilmesi ifa edilmesi gereken bir edimi ge-
rektirir. 

	 Sözleşme öncesi aşamada da kişilerin birbirilerine karşı yükümlü-
lükleri olduğunun kabulü esasen culpa in contrahendo diye ifade edilen 
sorumluluğun ortaya konmasıyla söz konusu olmuştur. Ancak hemen 
belirtelim ki, Jhering’in ifade ettiği culpa in contrahendo sorumluluk, 
sözleşme görüşmelerine başlayan kişilerin birbirlerinin malvarlığı men-
faatlerini gözetme bu çerçevede birbirlerine bilgi verme yükümlülüğünü 
doğuran yönüdür. Culpa in contrahendonun böyle bir cephesi olduğu 
bugün de kabul edilmektedir, hatta artık çok daha geniş kapsamlı olan 
güven sorumluluğuna gelinmiştir. Bununla beraber, culpa in contrahen-
donun esasen haksız fiil hukukunun koruma alanında olan bütünlük 
menfaati ihlallerine de uygulandığı, hatta culpa in contrahendo denildi-
ğinde ilk akla gelenin müşterinin üzerine düşen muşamba topu olduğu 
da açıktır. Bu alan haksız fiil hukukunun konusu olduğu halde, Alman 
hukukunun haksız fiil hükümlerinin yetersiz bulunmasından dolayı, ön-
celikle sözleşme görüşmeleri sırasındaki haksız fiillere sözleşme huku-
kuna ilişkin kuralların uygulanması söz konusu olmuş, daha sonra bu 
uygulama sözleşme görüşmelerinin başlamasından da önceki bir zaman 
dilimine kadar çekilmiştir. Öte yandan, Alman hukukunda Borçlar Ka-
nunu reformuyla birlikte bu durum artık yasal düzenlemeye de kavuş-
muştur. 

	 Alman hukukundan farklı bir haksız fiil hukukuna sahip olan İsviç-
re ve Türk hukuku bakımından da, culpa in contrahendo bu yönüyle 
de kabul görmüştür. Aksi yönde görüşler olsa da, uygulamanın da bu 
yönde olduğunu söylemek mümkündür. Çalışmamızda da yer verdiği-
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miz üzere, Yargıtay görüşme sürecindeki – hatta sözleşme görüşmesinin 
başladığının bile kanaatimizce tartışmalı olduğu – bütünlük menfaati 
ihlallerine sözleşme sorumluluğu hükümlerinin uygulanmasını kabul 
etmektedir. 

	 Bundan başka, yine ifade ettiğimiz üzere, sözleşme görüşmelerine 
başlayan veya daha genel olarak aralarında güven ilişkisi kurulmuş kişi-
lerin bu güven ilişkisine uygun biçimde davranması gereği üzerinden ge-
lişen başlangıcını culpa in contrahendo’nun oluşturduğu ancak bugün 
onu da kapsayan ve çok daha geniş bir kapsamda kabul edilen güven 
sorumluluğu bizim uygulamamızda kabul edilmektedir. Yargıtay culpa 
in contrahendoyu ifade ettiğimiz her iki yönüyle de kabul eden kararlar 
vermekte iken, 2010 yılından bu yana verdiği kararlarla güven sorumlu-
luğunu da kabul etmektedir.
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	 ÖZET

EVALUATİNG THE SUBJECTİVE ELEMENT OF VOLUNTARY ABANDONMENT ACCORDİNG TO İNTERNAL 
AND EXTERNAL DECİSİONS

	 Suçun icrasına başlayan fail, icra hareketini tamamlamaz ya da neticenin meydana 
gelmesini engellerse suça teşebbüsten dolayı sorumlu olmaz. Bu durum suç genel teo-
risinde gönüllü vazgeçme olarak ifade edilmektedir. Gönüllü vazgeçme, suç politikası 
gereğince failin cezalandırılmasını engelleyen kişisel bir cezasızlık nedenidir. Objektif ve 
subjektif olmak üzere iki unsuru bulunmaktadır. Objektif unsur, icra hareketlerinin ta-
mamlanmaması ya da neticenin meydana gelmesinin engellenmesidir. Subjektif unsur ise 
vazgeçmenin gönüllü olmasıdır. Günümüz ceza hukuku sisteminde failin gönüllü olup 
olmadığının tespiti içsel ve dışsal kararlarına göre yapılmaktadır. Vazgeçme iradesi, failin 
içsel kararına dayanıyorsa vazgeçme gönüllüdür. Vazgeçme iradesi, failin dışsal kararına 
dayanıyorsa somut olaya göre değerlendirme yapılmaktadır.  	
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	 GİRİŞ

	 Suç yolunda icra hareketlerine başlanmasıyla birlikte hareket ce-
zalandırılabilir olduğundan, ceza hukukunun alanına girilmiş olur. Suç 
yolunda ilerleyen failin suç işleme kararı zayıflayabilir ya da tamamen 
ortadan kalkabilir. Bu durumda icra hareketleri tamamlanmamakta ya 
da neticenin meydana gelmesi engellenmektedir.

	 İcra hareketleri aşamasında ya da icra hareketlerinin tamamlan-
masından sonra failin neticeyi gerçekleştirmekten gönüllü olarak vaz-
geçmesini teşvik etmek modern suç politikasının temel araçlarından 
biridir. Kanun koyucu, gönüllü olarak vazgeçmeyi ödüllendirerek teşvik 
etmektedir. Bu amaçla gönüllü vazgeçme 5237 Sayılı Türk Ceza Kanu-
nu md. 36’da cezayı kaldıran kişisel neden olarak düzenlenmiştir. “Fail, 
suçun icra hareketlerinden gönüllü vazgeçer veya kendi çabalarıyla suçun 
tamamlanmasını veya neticenin gerçekleşmesini önlerse, teşebbüsten dolayı 
cezalandırılmaz.” Hükümde de görüldüğü üzere vazgeçme iradesi, icra 
hareketlerinin başlangıcından neticenin meydana gelmesine kadar kar-
şılığını bulmaktadır.1 

	 Gönüllü vazgeçme, objektif ve subjektif olmak üzere iki unsurdan 
oluşmaktadır. İcra hareketlerinin tamamlanmaması ya da neticenin 
engellenmesi şeklinde ifade edilen objektif unsur, teşebbüs ve gönüllü 
vazgeçmede ortak unsurdur. Bu nedenle somut olayda fiilin teşebbüs 
aşamasında mı kaldığı yoksa gönüllü vazgeçmenin mi söz konusu oldu-
ğunun belirlenmesi subjektif unsur olan gönüllülüğün tespit edilmesine 
bağlıdır.2

	 Doktrin ve yargı kararlarında gönüllülük şartı fazlasıyla tartışıl-
maktadır. Gönüllülük şartının doğru belirlenmesi gönüllü vazgeçme 

1 Gönüllü vazgeçme, Alman Ceza Kanunu md. 24/1’de düzenlenmiştir. “Her kim hür iradesiyle, fiilin icra ha-
reketlerine devam etmekten vazgeçer veya fiilin tamamlanmasına engel olursa, teşebbüsten dolayı cezalandırıl-
maz. Fiil vazgeçenin katkısı olmadan tamamlanmamışsa, fiilin tamamlanmasını engellemek için hür iradesiyle 
ciddi bir çaba gösterdiği takdirde cezalandırılmaz.” Hür irade ifadesi, 5237 sayılı Kanun md. 36’da yer alan 
gönüllü ifadesine benzer anlamıyla kullanılmaktadır. 

2 DÖNMEZER, Sulhi/ERMAN, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku CİLT II, Der Yayınevi, İstanbul, 
2019, s. 143.
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kurumunun oluşturulma amacına uygun olarak tatbik edilmesine katkı 
sağlamaktadır.3 Failin gönüllülüğünün tespit edilmesinde psikolojik ve 
normatif teoriler oluşturulmuştur. Psikolojik teori gönüllülük kavramını 
oldukça geniş yorumlamaktadır. Normatif teori de ise kavram dar yo-
rumlanmaktadır. Bu nedenle günümüz ceza hukuku anlayışında gönül-
lülüğün tespiti failin içsel ve dışsal kararlarına göre yapılmaktadır.

	 İçsel karar, dışsal bir zorlama olmaksızın failin tamamen subjektif 
iradesine dayanmasını; dışsal karar ise failin iradesi dışında ortaya çıkan 
maddi ve maddi olmayan faktörlere dayanmasını ifade etmektedir.

	 Doktrin ve yargı kararlarında içsel ve dışsal kararların uygulanma-
sına yönelik olarak çelişkiler bulunmaktadır. Çalışmanın amacı, içsel ve 
dışsal kararların uygulanmasına ilişkin çelişkilerin ortadan kaldırılma-
sına katkıda bulunmaktır. Çalışmada gönüllü vazgeçme kavramı, kuru-
munun hukuki niteliği ve koşulları; uygulanması terk edildiği için gönül-
lülük kavramını açıklayan psikolojik ve normatif teoriler dar anlamda 
işlenmiştir. Çalışmanın konusu olan failin içsel ve dışsal kararlarının gö-
nüllülüğe etkisi ve gönüllülük kavramından ne anlaşılması gerektiği ise 
doktrin ve yargı kararlarıyla birlikte kapsamlı şekilde incelenmiştir.

	 I - Gönüllü Vazgeçme Kavramı, Hukuki Niteliği, Koşulları

	 Gönüllü vazgeçme, icra hareketlerinin failin isteğine bağlı olarak ta-
mamlanmaması ya da icra hareketleri tamamlanmasına karşın failin iste-
ğine bağlı olarak kendisi tarafından neticenin engellenmesidir.4 Gönüllü 
3 SCHEİNFELD, Jörg, Der Tatbegriff des § 24 StGB, Felix Verlag, 2006, s. 2.
4 DÖNMEZER/ERMAN, s. 142; SÖZÜER, Adem, Suça Teşebbüs, Kazancı Hukuk Yayınları, İstanbul, 

1994, s. 235; AKBULUT, Berrin, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Adalet Yayınevi, Ankara, 2018, s. 625; 
HAFIZOĞULLARI Zeki/ÖZEN Muharrem, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, USA Yayınevi, An-
kara, 2018, s. 321; TOROSLU, Nevzat/TOROSLU, Haluk, Ceza Hukuku Genel Kısım, Savaş Yayınevi, 
Ankara, 2019, s. 311; KOCA, Mahmut/ÜZÜLMEZ, İlhan, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Seçkin 
Yayınevi, Ankara, 2020, s. 442; HAKERİ, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Adalet Yayınevi, Anka-
ra, 2012, s. 431; ÖZGENÇ, İzzet, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2020, s. 
526; ARTUK, Mehmet Emin/GÖKCEN, Ahmet/ALŞAHİN, Mehmet Emin/ÇAKIR, Kerim, Ceza Hu-
kuku Genel Hükümler, Adalet Yayınevi, Ankara, 2020, s. 702; CENTEL, Nur/ZAFER, Hamide/ÇAK-
MUT, Özlem, Türk Ceza Hukukuna Giriş, Beta Yayınevi, İstanbul, 2020, s. 473; ÖZEN, Mustafa, Ceza 
Hukuku Genel Hükümler Dersleri, Adalet Yayınevi, Ankara, 2020, s. 586; ÖZBEK, Veli Özer/DOĞAN, 
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vazgeçme halinde fail suç yolunda ilerlememekte, suç yolunun önüne 
geçmektedir. Fail, suç yolunda icra hareketlerini ortadan kaldırabileceği 
gibi neticenin meydana gelmesini de engelleyebilmektedir.5 

	 5237 sayılı Kanun’da gönüllü vazgeçme, “Genel Hükümler” başlıklı 
Birinci Kitabın “Ceza Sorumluluğunun Esasları” başlıklı İkinci Kısmı-
nın, “Suça Teşebbüs” başlıklı Üçüncü Bölümünde 36. madde; iştirak 
halinde işlenen suçlarda gönüllü vazgeçme ise, “Suça İştirak” başlıklı 
Dördüncü Bölümünde 41. madde altında düzenlenmiştir.6 

	 Suç genel teorisi içerisinde gönüllü vazgeçme kurumunun tipiklik, 
hukuka aykırılık, maddi ve manevi unsurlar dışında incelenmesi gere-
kir.7 Gönüllü vazgeçme, hukuka aykırılığı ya da maddi-manevi unsurları 
ilgilendirmemektedir. Kusurluluğu da etkilememektedir.8 Gönüllü vaz-
geçme, suça teşebbüsten dolayı failin cezalandırılmasını engelleyen, ce-
zayı kaldıran kişisel bir nedendir.9 Kurumun sübjektifliği nedeniyle, suç 

Koray/BACAKSIZ, Pınar/TEPE, İlker, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Seçkin Yayınevi, Anka-
ra, 2020, s. 466; DEMİRBAŞ, Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2016, 
s. 465; ÖZTÜRK, Bahri/ERDEM, Mustafa Ruhan, Uygulamalı Ceza Hukuku ve Güvenlik Tedbirleri 
Hukuku, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2016, s. 347; İÇEL, Kayıhan, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Beta 
Yayınevi, İstanbul, 2016, s. 518; TOZMAN, Önder, Suça Teşebbüs, Adalet Yayınevi, Ankara, 2015, s. 
239; KÜHL, Kristian/HEGER,Martin, Strafgesetzbuch: Kommentar, C.H.Beck, Münih, 2011, s. 193; 
SCHÖNKE, Adolf/SCHRÖDER, Horst, Strafgesetzbuch: Kommentar, C.H.Beck, Münih, 2014, s. 447; 
KİNDHAUSER, Urs/ZİMMERMANN, Till, Strafrecht Allgemeiner Teil, Nomos, Baden-Baden, 2020, 
s. 276; RENGİER, Rudolf, Strafrecht Allgemeiner Teil, C.H.Beck, Konstanz, 2020, s. 329; FİSCHER, 
Thomas, Strafgesetzbuch, C.H.Beck, Baden-Baden, 2020, s. 225; SCHMİDT, Rolf, Strafrecht Allgemei-
ner Teil, Verlag, Hamburg, 2019, s. 304; HEİNRİCH, Bernd, Strafrecht Allgemeiner Teil, Kohlhammer, 
Tübingen, 2019, s. 318.

5 HEİNRİCH, s. 319.
6 765 sayılı Kanun md. 61’de, failin icra hareketlerini tamamlamaması ihtiyariyle vazgeçme, icra hareket-

lerini tamamladıktan sonra neticenin meydana gelmesini engellemesi faal nedamet olarak ifade edil-
mekteydi. 5237 sayılı Kanun’a göre her iki durum da gönüllü vazgeçme olarak tanımlanmaktadır. 765 
sayılı Kanun’da gönüllü vazgeçme eksik teşebbüsü, faal nedamet ise tam teşebbüsü ortadan kaldırmak-
taydı. 5237 sayılı Kanun’da ise vazgeçme kurumunun alanı suç genel teorisinde genişletilerek, gönüllü 
vazgeçme teşebbüsü tamamen ortadan kaldırmaktadır. CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 473.

7 RENGİER, s. 329; Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH, 11.03.2014 - 5 StR 29/14). 
8 SCHMİDT, s. 304.
9 ERRA, Carlo, “Teşebbüste İhtiyariyle Vazgeçme”, (Çeviren Sahir Erman), 1944, İÜHFM, 10 (1-2), s. 

681; FİSCHER, s. 242; EREM, Faruk, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler Cilt II, Sevinç Matbaası, 
Ankara, 1974, s. 518; TOROSLU/TOROSLU, s. 313; KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 440; ÖZGENÇ, s. 526; 
ARTUK/GÖKCEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s. 702; CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 474; ÖZEN, s. 588;

<?>
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ve ceza siyasetine uygun olarak, vazgeçme failin şahsında doğduğundan 
diğer suç ortaklarını etkilememektedir.10

	 Gönüllü vazgeçmenin, suça teşebbüsten dolayı cezalandırılmama-
sını açıklayan teoriler, hukuk teorileri ve suç politikasına ilişkin teoriler 
olmak üzere ikiye ayrılmaktadır. Genel olarak hukuk teorilerinde gönül-
lü vazgeçmenin cezalandırılmamasının sebebi olarak suçun unsurların-
da eksiklik gösterilmektedir. Subjektif teori manevi unsuru, objektif te-
ori ise maddi unsuru ortadan kaldırmaktadır.11 Subjektif teorilere göre, 
gönüllü vazgeçme halinde manevi unsur olan kast ortadan kalkacağın-
dan kurucu unsur eksikliği nedeniyle failin cezalandırılmaması gerekir.12 
Kastın zayıflığı teorisine göre gönüllü vazgeçme halinde manevi unsur 
olan kast ortadan kalkmamakla birlikte zayıflamıştır. Mevcut kast failin 
teşebbüsten dolayı cezalandırılması için yeterli değildir.13 Objektif teori-
lere göre, suç yolunda, icra hareketinin başlangıcı ile neticenin birbirin-
den ayrılmadan bütün olarak düşünülmesi gerekir. Fail, fiilin icrasından 
gönüllü vazgeçerek, fiile ilişkin tüm izleri silmiş olduğundan geleceğe 
yönelik fiilin etkisinden de söz edilemez ve fail cezalandırılamaz.14 Suç 
politikasına ilişkin teorilere göre failin, icra hareketleri aşamasında ya 
da icra hareketleri tamamlandıktan sonra suçu tamamlamaktan gönüllü 
olarak vazgeçmesini teşvik etmek modern suç politikasının araçlarından 
birisidir.15 Fiil, unsurları açısından cezalandırılabilir hale gelmekle birlik-
    ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ/TEPE, s. 469; DEMİRBAŞ, s. 469; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 350; İÇEL, 

s. 520; HEİNRİCH, s. 320; KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 276; RENGİER, s. 330; SCHÖN-
KE/SCHRÖDER, s. 447; KÜHL/HEGER, s. 193; TOZMAN, s. 259; ERDOĞAN, s. 99; SCHWEİN-
BERGER, Dirk, Strafrecht Allgemeiner Teil I, Jura-Intensiv Verlag, Marz, 2018 s. 243; AKBULUT, s. 
626; SCHEİNFELD, s. 4; BÜRGER, Sebastian, Der fehlgeschlagene Versuch: rechtliche Einordnung 
und Anwendung des Zweifelssatzes bei fehlenden Feststellungen zum Vorstellungsbild des Täters, ZJS, 
2015/1, s. 23; YILMAZ, Enes, “Suçun Özel Bir Görünüş Şekli Olarak Gönüllü Vazgeçme”, AÜHFD, 
2016 (4), s. 2591; BOZBAYINDIR, Ali Emrah, “Türk ve Mukayeseli Ceza Hukukunda Gönüllü Vazgeç-
mede Gönüllülük Şartı”, GÜHFD, 2018/1, s. 98.

10 WEBEL, Karsten, “Tatbestandsmerkmale des Rücktritts vom Versuch”, PStR, 11/2014, s. 295.
11 MAHMUTOĞLU, Fatih Selami/KARADENİZ, Serra, Türk Ceza Kanunu Şerhi, Beta Yayınevi, İstan-

bul, 2017, s. 830.
12 ERRA, s. 690.
13 ARTUK, Mehmet Emin, “Suçun Özel Görünüş Şekilleri”, Ceza Hukuku El Kitabı, İstanbul, 1989, s. 250.
14 ARTUK, s. 250.
15 SCHMİDT, s. 305.
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te failin cezalandırılması ceza siyasetine uygun değildir.16 Suç politikası-
na ilişkin teoriler üçe ayrılmaktadır: Cezanın amacı teorisine göre fiilin 
icrasına başlayan fail cezalandırılmaktan korktuğu için fiilin icrasından 
kendi iradesiyle vazgeçmiştir. Ceza tehdidi nedeniyle fail, hukuk düze-
nini eski haline getirmiştir ve cezalandırılmamalıdır.17 Altın köprü teori-
sine göre fiilin icrasına başlayan faile, icra hareketlerinden geri dönmek 
istediğinde fiilin icrasına başlayarak yıktığı köprüleri altından imal etme 
fırsatı verilmelidir.18 Ödüllendirme teorisine göre fiilin icrasını tamam-
layabilecekken bundan vazgeçen fail ödüllendirilmelidir.19 

	 Vazgeçmenin gönüllü olmasıyla birlikte tehlikelilik hali ortadan 
kalkmaktadır. Teşebbüsteki tehlikeliliğin sonucu olarak kanun koyucu 
bu durumu yaptırıma bağladığına göre, gönüllü vazgeçme halinin de ce-
zalandırılmaması suç ve ceza siyasetine uygun olmaktadır.

	 5237 sayılı Kanun md. 36’ya göre gönüllü vazgeçmeden söz edile-
bilmesi için icra hareketlerine başlanmış ve teşebbüs aşamasına ulaşmış 
olan bir suçun varlığı gerekir. Fail, icra hareketlerinden gönüllü vaz-
geçmeli veya kendi çabasıyla suçun tamamlanmasını ya da neticenin 
meydana gelmesini önlemelidir.20  Gönüllü vazgeçmenin subjektif ve 

16 DÖNMEZER/ERMAN, s. 146; İÇEL, s. 520; TOZMAN, s. 257; TOROSLU/TOROSLU, s. 312; ÖZ-
BEK/DOĞAN/BACAKSIZ/TEPE, s. 469; ERRA, s. 683; HAKERİ, s. 432; AKBULUT, s. 625; HA-
FIZOĞULLARI/ÖZEN, s. 322; SÖZÜER, s. 239; PARLAR, Ali/HATİPOĞLU, Muzaffer, Suça Te-
şebbüs-İştirak-İçtima ve Yaptırımlar, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2010, s. 55; DEMİRBAŞ, s. 467; Benzer 
görüş için ayrıca bkz. MAHMUTOĞLU/KARADENİZ, s. 833; BERGMANN, Matthias, “Einzelakts-
oder Gesamtbetrachtung beim Rücktritt vom Versuch?”, ZStW, 1988, (100), s. 336; SCHWEİNBER-
GER, s. 243; İPEKÇİOĞLU, Pervin Aksoy, Türk Ceza Hukukunda Suça Teşebbüs, Seçkin Yayınevi, 
Ankara, 2009, s. 142; CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 475; ARTUK/GÖKCEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, 
s. 704; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 348; ERDOĞAN, Yavuz, “Gönüllü Vazgeçme”, CHD, Ağustos 2010, S: 
13, s. 97; Bkz. benzer görüş için Yargıtay. “Gönüllü vazgeçmede, kişilere pişman olma olanağı tanınması, 
onların suç işlemeden topluma kazandırılması, cezalandırılma ile elde edilecek yarardan çok daha faydalı 
görülmektedir. Kanunumuzda yer alan düzenlemenin temelinde, eylemin vazgeçme anına kadar icra edilmesi 
dolayısıyla bir haksızlık teşkil ettiği, ancak suç politikası gereği cezalandırılmak istenilmediği fikrinin yattığı 
söylenebilir.” (Yargıtay CGK. 09.06.2015, 2014/14-600 E, 2015/194 K.).

17 SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 447; KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 277; AKBULUT, s. 573; 
İÇEL, s. 520; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 348; BAYRAKTAR, Köksal, “Faal Nedamet”, İÜHFM, 1968, 33 
(3-4), İstanbul, s. 152; BOZBAYINDIR, s. 105.

18 TOZMAN, s. 248.
19 ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ/TEPE, s. 468.
20 AKBULUT, s. 626.
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objektif olmak üzere iki ana koşulu bulunmaktadır. Subjektif koşul failin 
gönüllü olması; objektif koşul ise icra hareketini tamamlamaması veya 
neticenin meydana gelmesini engellemesidir. Vazgeçmeden failin ya-
rarlanabilmesi için objektif ve subjektif koşulların birlikte gerçekleşmesi 
gerekir.21 

	 II - Vazgeçmenin Gönüllü Olması

	 İcra hareketlerinin tamamlanmamasının veya neticenin engellen-
mesinin temel sebebinin sadece vazgeçme olması, gönüllü vazgeçme-
den failin yararlanması için yeterli olmaz. Gönüllü vazgeçmede, vazgeç-
menin, bırakmanın, devam etmemenin, engellemenin tamamen failin 
iradesine bağlı olarak gönüllü olması gerekir.22 

	 Vazgeçmenin gönüllülüğü, faili vazgeçmeye iten saike bakılmaksı-
zın failin iradesi, vazgeçme yönünde göstermiş olduğu davranışın cid-
diliği ve suç politikasının ihtiyaçlarına göre teşebbüs edilen suçla dar 
bağlantısı olan bir kavramdır.23

	 Vazgeçmenin gönüllü olup olmadığının tespitinde karar anında 
failin ruh halinin dikkate alınması gerekir.24 Vazgeçme failin iradesin-
de doğmuş olmalıdır.25 İcra hareketini tamamlayabilecek ya da neticeyi 

21 SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 461; İştirak halinde işlenen suçlarda vazgeçme halinin düzenlendiği 5237 
sayılı Kanun md. 41’e göre vazgeçen failin gönüllü olması tek başına yeterli kabul edilmemektedir. Su-
çun işlenmesini engelleme amacıyla çaba göstermelidir. Gönüllü vazgeçen suç ortağı, suçun işlenmemesi 
için bütün gayreti göstermiş ve buna rağmen suç başka bir nedenle işlenememiş olabilir. Bu durumda 
vazgeçen suç ortağı gönüllü vazgeçme hükümlerinden yararlanır. Diğer taraftan gönüllü vazgeçen suç 
ortağının bütün çabasına rağmen diğer suç ortakları suçu işlemiş olabilir. Bu durumda yine vazgeçen suç 
ortağı gönüllü vazgeçme hükümlerinden yararlanır.

22 DÖNMEZER/ERMAN, s. 147; TOROSLU/TOROSLU, s. 312; WEBEL, s. 294; KOCA/ÜZÜLMEZ, 
s. 444; HAKERİ, s. 435; CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 476; ÖZEN, s. 590; DEMİRBAŞ, s. 467; 
ÖZTÜRK/ERDEM, s. 353; İÇEL, s. 520; FİSCHER, s. 232; KÜHL/HEGER, s. 201; SCHÖNKE/
SCHRÖDER, s. 461; RENGİER, s. 350; AKYÜREK, Güçlü, “Gönüllü Vazgeçme Düzenlemesi Gerekli 
Midir?” YÜHFD, 2013, C: 10, S: 2, s. 188.

23 KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 286.
24 DÖNMEZER/ERMAN, s. 147.
25 ŞAHBAZ, İbrahim, Açıklamalı ve İçtihatlı Türk Ceza Kanunu, Cilt II, Yetkin Yayınevi, Ankara, 2016, s. 

370.
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elde edebilecek kudretin failde olmasına rağmen failin bunu tercih et-
memesi gerekir.26 

	 Gönüllü vazgeçmenin düzenlendiği 5237 sayılı Kanun md. 36’da 
“kendi çabasıyla” ve “gönüllü” gibi kavramlar yer almaktadır. Bu ifadeler 
vazgeçmenin gönüllülüğünün tamamen faile ait olduğunu göstermekte-
dir. 

	 III - Vazgeçmenin Gönüllülüğünü Açıklayan Teoriler

	 Gönüllü vazgeçmenin subjektif unsuru olan gönüllülük şartı, bu ku-
rumun en önemli ve tartışmalı meselelerini bünyesinde barındırmakta-
dır.27

	 Vazgeçmenin gönüllülüğünü açıklayan psikolojik ve normatif ol-
mak üzere iki farklı teori bulunmaktadır. Psikolojik ve normatif teori-
lerin dışında, gönüllülüğü, failin içsel (otonom) ve dışsal (heteronom) 
karar almasına göre değerlendiren görüş de bulunmaktadır.28 

	 Psikolojik teoriye göre gönüllülük, failin suç işleme kararına ve suç 
planına hakim olmasına göre belirlenmektedir.29 Teoriye göre fail, icra 
hareketlerini tamamlama veya neticeyi elde etme kudretine sahip olma-
sına rağmen vazgeçmektedir.30 Failin gönüllü olması, isteyerek gerçek-
leştirme, seçme şansının olduğu durumda imkanlardan birisini tercih 
etme şeklinde yorumlanmalıdır.31

	 Psikolojik teoriye göre vazgeçmenin gönüllülüğünü açıklayan gö-
rüşler Frank formülünü benimsemektedir. Eyleminden vazgeçen failin 

26 ARTUK/GÖKCEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s. 707.
27 SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 461.
28 KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 286.
29 BABA, Yasemin, “Alman Öğreti ve Uygulaması Işığında Vazgeçmede Gönüllülük Unsuru”, TAAD, 

2013, (14), s. 1130.
30 REİNHARD, Frank, Das Strafgesetzbuch Für Das Deutsche Reich, Nebst Dem Einführungsgesetze, 

C.L. Hirschfeld, Leipzig, 1901, s. 60.
31 ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ/TEPE, s. 468.
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gönüllü olup olmadığının belirlenebilmesi için Reinhard Frank tarafın-
dan geliştirilen formüle göre, suç yolunda ilerleyen fail kendisine şu so-
ruyu sormaktadır. “Neticeyi gerçekleştirebilecek ve icra hareketlerini devam 
ettirebilecek imkana sahip olduğum halde bunu istemiyorum.” Bu iradeye 
sahip failin icra hareketlerini tamamlamaması ya da neticenin meydana 
gelmesini engellemesi gönüllüdür. Oysa “icra hareketlerini devam ettir-
mek ve neticeyi gerçekleştirmek istememe rağmen buna muktedir değilim.” 
iradesine sahip failin icra hareketinin tamamlamaması veya neticenin 
meydana gelmemesi gönüllü değildir. Failin gönüllü vazgeçmeden ya-
rarlanabilmesi için suç işleme kararını sonuna kadar götürebilecekken 
bundan vazgeçmesi gerekir.32

	 Normatif teoriye göre vazgeçmenin gönüllü sayılması için failin psi-
kolojisinin yanında faili suç yolundan dönmeye teşvik eden motivasyon 
da dikkate alınmalıdır. Failin hukuk düzeni ile çelişen iradesinin değiş-
mesi gerekir.33 Suç işleme kararını geri alan fail, suç işlememeyi düşüne-
rek norma uygun davranmayı seçmektedir.34 Teoriye göre gönüllülük, 
failin hukuka aykırı bir düşünce ile ilerlemekte olduğu suç yolundan 
meşru zemine geri dönmesi ile mümkün olmaktadır.35 

	 Normatif teoriye göre vazgeçme, hukuka sadık bir düşüncenin te-
zahürü olmalıdır. Failin vazgeçme düşüncesi, dış dünyaya yasal zemine 
geri dönüş şeklinde yansımalıdır.36

32 REİNHARD, s. 60; Formül, gönüllülüğü tamamen failin suç yolunda ilerleyebilme ifadesine bağlı kıldığı 
için doktrinde eleştirilmektedir. Örneğin, hasmını öldürmek amacıyla silahını ona doğrultan fail, polis-
lerin geldiğini gördüğü anda silahını çantasına koyar ve devam edebilecek güce sahip olmama rağmen 
suç yolunda ilerlemedim diyebilir. Frank formülüne göre vazgeçmenin gönüllülüğü sadece failin devam 
edebilirdim ifadesine dayandırıldığında somut olayda vazgeçmenin gönüllü sayılması gerekmektedir. 
Oysa fail, somut olayda fiilin icrasından vazgeçmemiş, suç yolunda fiilini sadece devam ettirememiştir. 
SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 462; KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 287; SCHMİDT, s. 316; SÖ-
ZÜER, s. 248; TOZMAN, s. 286.

33 BABA, s. 1132.
34 KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 444.
35 SÖZÜER, s. 249.
36 TOZMAN, s. 288; BERGMANN, s. 342; BOZBAYINDIR, s. 105; ACAR, Hüseyin, Türk Ceza Huku-

kunda Gönüllü Vazgeçme Kurumu, Adalet Yayınevi, Ankara, 2013, s. 67.
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	 IV – Vazgeçmenin Gönüllülüğünün İçsel ve Dışsal Kararlara 
Göre Tespit Edilmesi

	 A - Genel Açıklamalar

	 Gönüllülüğün esasını açıklamak üzere oluşturulmuş olan psikolojik 
teoriye somut olayda uygulanması; normatif teoriye ise gönüllü vazgeç-
me kurumunun düzenlenme amacı açısından itirazlar yapılmaktadır.

	 Failin salt tercih yapabilme özgürlüğünü gönüllülüğün esası olarak 
kabul eden psikolojik teori, somut olayda karşılaşılabilecek olayların 
çeşitliliğine cevap veremeyen soyut bir tanımlama yapmaktadır.37 Etkili 
zorlama karşısında failin tercih yapabilmesinin objektif olarak kanıtla-
nabilmesi mümkün olmamaktadır.38 Bu nedenle psikolojik teoride yer 
alan serbest irade ölçütü, tüm fiillerin cezasız bırakılmasına neden ola-
bilir.39 İlave olarak psikolojik teoride yer alan failin salt tercih yapabilme 
özgürlüğünün gönüllülüğün tespitinde dikkate alınması, vazgeçme ku-
rumunun faillere benzer şekilde uygulanabilmesine engel olur. Somut 
olayda gerçekte suç yolunda ilerleme imkanı olmayan faillerden birisi 
devam edebilirdim diyebilirken, diğeri devam edemezdim diyerek vaz-
geçmiş olabilir. 

	 Normatif teoride failin vazgeçme saikinin niteliğine bakıldığından, 
gönüllülük kavramını oldukça daraltmaktadır. Teoriye göre failin suç iş-
leme saikini terk ederek meşru zemine dönmesi gerekir. Somut olayda 
vazgeçme yeterli görülmemekte, açık olarak suç işleme kararının orta-
dan kalktığının kanıtlanması aranmaktadır. Failin iç dünyasında mev-
cut olan tehlikelilik hali ortadan kalkmalıdır. Bu haliyle vazgeçme ku-
rumundan yararlanabilmek normatif teoriye göre oldukça zordur.40 Suç 

37 BABA, s. 1135; Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 04.22.2015 - 2 StR 383/14).
38 KÜHL/HEGER, s. 202.
39 FİSCHER, s. 233.
40 KÜHL/HEGER, s. 202.
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politikasının amacı, faili suç yolundan geri döndürmek ise vazgeçmenin 
saikinin sadece meşru zemine geri dönülmesi olarak aranması, gönüllü 
vazgeçme kurumunun oluşturulma amacına aykırıdır.41 

	 Psikolojik ve normatif teorilerin gönüllülük kavramını belli açılar-
dan ele alması, kavramın tam olarak anlaşılamamasına neden olmakta-
dır. Psikolojik teoride yer alan ‘tercih yapabilme kudreti’ dikkate alındı-
ğında, gönüllü vazgeçme kurumundan yararlanabilme basitleştirilirken; 
normatif teoride yer alan failin “suç işleme kararını ortadan kaldırma 
saiki” ise gönüllü vazgeçme kurumundan yararlanabilmeyi oldukça zor-
laştırmaktadır. Bu nedenle günümüz ceza hukuku sisteminde gönüllü-
lük, failin içsel (otonom) ve dışsal (heteronom) kararına dayandırılarak 
belirlenmektedir.

	 B – İçsel (Otonom) Karar

	 Gönüllü vazgeçmede gönüllülük, failin tamamen subjektif iradesi 
ile dışsal bir zorlama olmaksızın özgür iradesine dayanmasını ifade et-
mektedir.42 Vazgeçme iradesi, saikin psikolojik ya da normatif olup ol-
madığına bakılmaksızın içsel (otonom) karara dayanıyorsa vazgeçme 
gönüllüdür.43 

	 Eyleminden dolayı utanma, günah olduğunu düşünme, tiksinme, 
işlediği fiili kendisine yakıştıramama, alacağı cezadan korkma, başlan-
gıçtaki cesaretin kaybolması, şartlı tahliyenin iptali korkusu, mağdura 
acıma gibi nedenlere dayalı olarak vazgeçme, failin içsel kararı olarak 
kabul edilmektedir.

41 RENGİER, s. 352; Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 06.08.2008 - 2 StR 317/08).
42 FİSCHER, s. 234; DÖNMEZER/ERMAN, s. 148; HAKERİ, s. 438; AKBULUT, s. 635; TOZMAN, s. 

297; İPEKÇİOĞLU, s. 134; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 353.
43 DÖNMEZER/ERMAN, s. 148; SCHMİDT, s. 316; KÜHL/HEGER, s. 201; SCHÖNKE/

SCHRÖDER, s. 462; RENGİER, s. 350;  BÜRGER, s. 23; SCHEİNFELD, s. 14; WEBEL, s. 294; 
SCHWEİNBERGER, s. 244; İPEKÇİOĞLU, s. 133; CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 477; ÖZEN, s. 
595; DEMİRBAŞ, s. 468.
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	 Gönüllü vazgeçmede içsel karar, gönüllülüğün saf ve açık olarak 
tespitinde tek başına yeterli olmaktadır. Failin isteksizliği, keyifsizliği 
gibi devam etme arzusunu yok eden içsel nedenler, maddi şartlar aynı 
olmasına karşın failin kararını değiştiren nedenlerdir.44 

	 Failin suç işleme kararının değişmesi gerekmemekte, suçun icrasın-
dan vazgeçmesi yeterli olmaktadır. Bu nedenle alacağı cezadan korkma, 
ihbar edilmekten korkma veya mağdurun çığlıklarından dolayı yakala-
nabileceği korkusu nedenleriyle vazgeçen failin kendi iradesiyle seçme 
özgürlüğünü kullanması otonomdur.45 

	 Vazgeçmenin sebebinin otonom olması yeterlidir. Otonom kararın 
sebebinin araştırılması vazgeçme kurumunun amacıyla çelişir. Gönüllü 
vazgeçme kurumunun amacı faili caydırmak olduğuna göre failin belli 
korkular nedeniyle vazgeçmesinin gönüllü kabul edilmesi gerekir. Aksi 
halde sadece ahlaki duygularla vazgeçmesi gerekirdi. 

	 Somut olayda vazgeçmekle, yapamamak halleri tereddüde mahal 
vermeyecek şekilde birbirinden ayrılmalıdır. Devam edebilme gücü olan 
failin alacağı cezadan korkması, yakalanmaktan korkması vb. nedenle 
gönüllülüğü etkilemez. Aynı şekilde mağdurun çığlık atması üzerine 
failin olay yerinden uzaklaşması ile mağdur çığlık atar korkusu ile olay 
yerinden failin uzaklaşması benzer saikler değildir. Çığlık üzerine olay 
yerinden uzaklaşmak zorunda kaldığında gönüllülük yoktur ve teşebbüs 
hükümleri uygulanmalıdır. Oysa henüz çığlık atmayan mağdurun, bunu 
yapabilme ihtimalini düşünerek failin eylemine devam etmemesi halin-
de vazgeçme gönüllüdür. 

	 Evrensel ceza hukuku sistemlerinde vazgeçme halinde genel olarak 
gönüllülük yeterli görülmekte failin saiki aranmamaktadır. Suçun mane-
vi unsuru olan kastın aksine suç genel teorisinde failin saiki genel bir hü-
küm olmadığından, kanun koyucu hükümde düzenlemişse dikkate alın-
44 PUPPE, Ingeborg, “Die Rechtsprechung des BGH zum Rücktrittshorizont”, ZIS, 6/2011, s. 529; Bkz. 

benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 02.07.2013 - 2 StR 91/13).
45 HEİNRİCH, s. 338.
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malıdır. Bu nedenle gönüllü vazgeçmeye ilişkin hükümde yer almayan 
saik, somut olayda aranmamalıdır.46 5237 sayılı Kanun’da “gönüllülük”, 
765 sayılı Kanun’da “ihtiyarilik”, Alman Ceza Kanunu’nda ise “hür ira-
de” ifadeleri kanun koyucunun vazgeçmede failin saikini aramadığının 
kanıtıdır. Bu nedenle vazgeçen failin iyiniyeti, pişmanlığı, ahlaki değer-
leri, samimiyeti, gönüllülüğün tespitinde aranmamaktadır.47 

	 Kanun koyucunun saike önem vermemesi nedeniyle vazgeçmede 
gönüllülüğün geniş yorumlanması gerekir. Vazgeçen failin saikinin gö-
nüllülüğün tespitinde değersiz olması, vazgeçmenin fail için ne kadar 
değerli olduğunun somut kanıtıdır.48 

	 Gönüllülüğün tespitinde failin saikinin araştırılması farklı nedenler-
den dolayı yerinde olmazdı. İlk olarak failin vazgeçmesinde samimi ol-
masını aramak, gönüllü vazgeçme kurumunun oluşturulma nedeni olan 
suç politikasına aykırıdır. Saik arandığı takdirde failin vazgeçmesi zorlaş-
tırılmış olmaktadır.49 İkinci olarak ceza adaleti beşeri faaliyetin derin ne-
denlerini araştırmakla yükümlü değildir. Failin saikini araştırmak ceza 
46 EREM, s. 517;  Bkz. benzer görüş için Yargıtay.  “Gönüllü vazgeçmede kişinin iç dünyasında gerçekten piş-

manlık duyup duymadığına bakılmaz. Suç politikası gereğince, kişinin suç yolundan, kendi iradesiyle dönüp 
dönmemesine bakılmalıdır. Kendi iç dünyasında gerçekten pişmanlık duyup duymadığına dair konular, gö-
nüllü vazgeçmenin belirleyici unsuru değildir.” (Yargıtay CGK. 25.10.2018, 2017/4-684 E, 2018/479 K.). 
Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 09.26.2006 - 4 StR 347/06).

47 DÖNMEZER/ERMAN, s. 147; ARTUK/GÖKCEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s. 708; HAFIZOĞULLA-
RI/ÖZEN, s. 321; FİSCHER, s. 233; HEİNRİCH, s. 338; KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 286; 
KÜHL/HEGER, s. 202; BERGMANN, s. 352; ERDOĞAN, s. 105; RENGİER, s. 350; BOZBAYIN-
DIR, s. 98; SÖZÜER, s. 246, KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 444; PARLAR/HATİPOĞLU, s. 55; ÖZOCAK, 
Gürkan, Türk Ceza Hukukunda Gönüllü Vazgeçme, Seçkin Yayınevi, Ankara, 2018, s. 191; HAKERİ, s. 
437; TOROSLU/TOROSLU, s. 312; İPEKÇİOĞLU, s. 132;  AKBULUT, s. 636; ERRA, s. 683; CEN-
TEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 476; ÖZEN, s. 595; İÇEL, s. 521; TOZMAN, s. 299; AKYÜREK, s. 188; 
Bkz. benzer görüş için Yargıtay. (Yargıtay CGK. 24.03.2015, 2014/10-183 E, 2015/62 K.); (Yargıtay 
11.CD. 10.02.2016, 2014/1907 E, 2016/925 K.); (Yargıtay 1.CD. 14.03.2012, 2012/210 E, 2012/1792 
K.). Bkz. aksi görüş için. Gönüllü vazgeçmeden yararlanılabilmesi için vazgeçme yeterli olmayıp sami-
miyetin varlığı da gerekmektedir. Failin tehlikeliliği ortadan kaldırması tamamen insani duygulardan 
kaynaklanmalıdır. Samimi bir pişmanlık bulunmadığında failin cezasız bırakılması suç ve ceza siyasetine 
uygun olmaz. EREM, s. 515; Benzer görüş için ayrıca bkz. ÖZGENÇ, s. 527; GÜNAY, Erhan, Öğreti 
ve Uygulamada Yeni Türk Ceza Kanunundaki Etkin Pişmanlık ve Gönüllü Vazgeçme, Seçkin Yayınevi, 
Ankara, 2006, s. 161.

48 PUPPE, s. 527.
49 DÖNMEZER/ERMAN, s. 147; Benzer görüş için ayrıca bkz. PUPPE, s. 527; TOZMAN, s. 299; ÖZEN, 

s. 595.
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adaletinin görevi olamaz.50 Üçüncü olarak somut olayda saikin doğru 
tespiti hakimler tarafından tahkik edilemez. Samimilik arandığında, “be-
şeri faaliyetin batıni saikleri” araştırılmak zorunda olduğundan, bu halde 
samimiliğin mevcudiyeti fail tarafından doğrulanamaz ya da hakim ta-
rafından belirlenemez. Failin iradesinden müstakil olmayan sebeplere 
bağlı olarak suçun tamamlanmaması yeterlidir.51 

	 Failin eyleminden gönüllü olarak vazgeçmesi ile samimi olarak vaz-
geçmesi aynı anlama gelmemektedir. Gönüllülük, failin isteyerek hare-
kete geçmesi anlamında ruhsal bir faaliyet iken samimilik ise her türlü 
harici sebepten uzak birey iradesidir. Her samimi hareket gönüllü iken 
her gönüllü hareket samimi değildir. Görüldüğü gibi gönüllülük, sami-
mi olmayı da kapsayan üst kavramdır.52 Samimi vazgeçme halinde fail, 
tamamen kendiliğinden kaynaklanan sebeplerle vazgeçmekte iken gö-
nüllü vazgeçmede ise fail zorlayıcı maddi dış etkenler olmaksızın fiilin-
den vazgeçmektedir.53 Örneğin hırsızlık yapılacak evin bahçesinde bağlı 
olan köpeği gören hırsız, köpeğin havlayabileceğini düşünerek kasadaki 
parayı almadan evden ayrıldığından gönüllü olarak vazgeçmektedir. Sa-
mimiyetle vazgeçme halinde ise fail tamamen kendisine ait olan dahili 
saiklerle hareket etmektedir. Örneğin eve giren hırsızın kasadaki parayı 
çalmak üzereyken masanın üzerindeki borç senetlerini görüp kasadaki 
paraları almadan olay yerinden uzaklaşması, samimi olarak vazgeçmesi-
dir.

	 Gönüllü vazgeçmede failin saikinin belirlenmesi somut olayda ol-
dukça zordur. Ceza yasalarının belirli olması gerekliliği karşısında belir-
sizliği ön plana çıkan saikin, tahmin yoluyla belirlenerek suçlu hakkında 
karar verilmesi gerçekçi olamaz. İlave olarak saik dikkate alındığında, 
nelerin vazgeçenin saiki olması gerektiği konusunda herkese uygulana-
bilir hüküm konulması da mümkün olmaz. Bu nedenle failin isteyerek 
vazgeçmesi yeterli görülmeli, neden vazgeçtiğine bakılmamalıdır. 

50 ERRA, s. 683.
51 CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 476. 
52 İPEKÇİOĞLU, s. 132. 
53 ERRA, s. 698.
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	 Fail, icra hareketine geçici süre ara vermişse ve ona kadar ara ver-
diği hareketine devam etme arzusunda ise icra hareketinden vazgeçme-
nin gönüllü olup olmadığı tartışmalıdır. Bir görüşe göre, vazgeçmenin 
kesin olması gerekmektedir. Fail suç işleme kastını terk etmeyerek er-
telediğinden vazgeçme gönüllü değildir.54 İkinci görüşe göre, kanunda 
vazgeçme, suç işleme kararından değil suçun icrasından vazgeçme ola-
rak tanımlanmaktadır. Bu nedenle önemli olan vazgeçme olup saike 
bakılmamalıdır.55 Üçüncü görüşe göre, icra hareketlerine ara verilmesi 
halinde, verilen ara kısa süreliyse vazgeçme gönüllü olmaz. Ancak iradi 
olarak uzun süre ara verildiğinde vazgeçme gönüllüdür. Kısa süre ara ve-
rildiğinde devam eden bir hareket olmasına rağmen uzun süre ara veril-
diğinde farklı hareketler olarak değerlendirilmelidir.56 5237 sayılı Kanun 
md. 36’da icra hareketlerini tamamlamayan ya da neticenin meydana 
gelmesini engelleyen failin vazgeçmesi yeterli kabul edilmektedir. Failin 
suç işleme iradesini geleceğe doğru tamamen terk etmesi, meşru zemine 
geri dönmesi aranmamaktadır. Mağdur zarar görmemiş, kamu düzeni 
bozulmamıştır. Vazgeçme kurumunun oluşturulma amacı olan suç po-
litikasına uygun hareket edilmiştir. İlave olarak somut olayda vazgeçme 
iradesinin tamamen ortadan kalktığının kanıtlanabilmesi de mümkün 
olmamaktadır. Bu nedenle ara verme niyetiyle suç yolunda ilerlemeyen 
failin vazgeçmesi gönüllü sayılmalıdır. 

	 Vazgeçmenin kaynağını, insanın özünde olması gereken iyilik duy-
gusundan alması gerekli değildir. Esasen ceza muhakemesinde psişik 
dürtülerin kaynağını ispatlamak da mümkün değildir. Bu nedenle vaz-
geçmenin nihai olmaması gönüllülüğü etkilememektedir. Somut olayda 

54 HEİNRİCH, s. 350; FİSCHER, s. 233; KÜHL/HEGER, s. 200; DEMİRBAŞ, s. 432; HAKERİ, s. 435; 
AKBULUT, s. 629; SCHWEİNBERGER, s. 249; KOCA7ÜZÜLMEZ, s. 442; ÖZEN, s. 586; Bkz. ben-
zer görüş için Yargıtay. “Eylemin ertelenmesi veya araçların değiştirilmesi vazgeçme sayılmaz. Somut olayda 
vazgeçmenin kesin olup olmadığı konusunda şüphenin bulunması halinde bu durum failin lehine yorumlan-
malıdır. Aksi halde masumiyetini ispat yükümlülüğü failin kendisine yüklenmiş ve şüpheden dolayı fail ce-
zalandırılmış olur.” (Yargıtay CGK. 09.06.2015, 2014/14-600 E, 2015/194 K.). Bkz. benzer görüş için 
Alman Yargıtayı. (BGH. 01.19.2010 - 4 StR 605/09). 

55 KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 278; ; TOROSLU/TOROSLU, s. 312; RENGİER, s. 348; 
SCHMİDT, s. 309; PUPPE, s. 524; PARLAR/HATİPOĞLU, s. 57; CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, s. 
477.

56 TOZMAN, s. 275.
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fail icra hareketlerini tamamlamaz iken veya neticenin meydana gelme-
sini engellerken daha müsait zamanda devam etme arzusunu taşımakta 
ise bu durum vazgeçmenin gönüllülüğünü etkilememektedir.57 

	 Hedefin değişmesi halinde fail önceki hedefinden kendi iradesiyle 
vazgeçmiştir. Gönüllü vazgeçme suçun maddi ya da manevi unsurlarını 
ortadan kaldırmamaktadır. Bu nedenle failin vazgeçerken, somut olay-
da suç işleme kastını geri almasına gerek olmayıp vazgeçmesi yeterlidir. 
Suç işleme kararından tamamen vazgeçmesi otonom teoride aranmaz.58
Aynı suçu işleme iradesiyle hareket eden failin arka arkaya gerçekleştir-
diği icra hareketleri arasında dar bir zamansal ve mekânsal bağlantının 
varlığı halinde, doğal hareket tekliği teorisine göre hareket tek kabul edi-
lir ve sonraki hareketler de tek hareketin parçası sayılmaktadır.59 Doğal 
hareket tekliği teorisine göre; aynı suçu işleme iradesinin bulunmasına 
rağmen failin ilk denemesinde fiilinde başarısızlık, ikinci denemesinde 
gönüllü vazgeçme olması halinde, vazgeçme iradesinin ilk icra hareke-
tini de kapsaması gerekir.60 Somut olayda her iki eylemin bütünlük arz 
etmesi, dar zaman ve mekan ilişkisine bağlı olarak failin önceki hareketi 
de gönüllü vazgeçmeye bağlı olarak cezalandırılmamalıdır.61 Failin, son-
raki icra hareketini tamamlamaktan vazgeçmesi, mevcut olan tek icra 
hareketinden vazgeçme olarak kabul edilmektedir.62 

57 KİNDHAUSER/ZİMMERMANN, s. 285; TOZMAN, s. 275; HAFIZOĞULLARI/ÖZEN, s. 322; 
ÖZOCAK, s. 195; DİMDİK, Hakan, “Suça Teşebbüsten Gönüllü Vazgeçmenin Manevi Unsuru: Gö-
nüllülük”, İBD, 2013 (2), s. 280; ERRA, s. 709; ERDOĞAN, s. 106; ARTUK/GÖKCEN7ALŞAHİN/
ÇAKIR, s. 708; AYDIN, Devrim, “Suça Teşebbüs”, AÜHFD, 2006, 55 (1),  s. 105; İPEKÇİOĞLU, s. 
134; TOROSLU/TOROSLU, s. 312; Bkz. aksi görüş için.  SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 464; HAKE-
Rİ, s. 439; ÖZEN, s. 595; DÖNMEZER/ERMAN, s. 150; ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ/TEPE, s. 
468; DEMİRBAŞ, s. 468; İÇEL, s. 523.

58 Bkz. aksi görüş için.  Somut olayda suç işleme saikinin ortadan kalkmadığı ama değiştiği durumda vazgeç-
me gönüllü olmayabilir. Bir başka kişiye veya şeye karşı ya da başka suç işleme saikinin oluşması halinde 
vazgeçme gönüllü değildir. Bu hallerde fail suç yolundan dönmemekte, kendisine menfaat sağlama sai-
kiyle vazgeçmektedir. HAKERİ, s. 438.

59 ARTUK/GÖKCEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s. 317.
60 SCHMİDT, s. 309.
61 AKBULUT, s. 628; BERGMANN, s. 334; Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 21.10.2008 - 3 

StR 401/08).
62 DEMİRTAŞ, Soner, “Alman İçtima Öğretisinde Doğal Hareket Tekliği”, TAAD, Ekim 2016, S: 28, s. 132.
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	 Zarar vermek istediği kişi dışında bir başka kişiyle karşılaşan fail, 
hata yaptığını fark eder ve suç işlemekten vazgeçerse, iradesi içsel kara-
rına dayanmadığından vazgeçmesi gönüllü olmaz.63 Bu durumda failin 
iradesi dışında, elinde olmayan nedenlerle icra hareketleri tamamlan-
mamış ya da netice meydana gelmemiştir. Vazgeçme, failin hakimiye-
tinde olmadığından gönüllülükten söz edilemez.64

	 Suç işleme düşüncesi olan failin kendisine daha iyi şartlar sunul-
duğu için vazgeçmesi gönüllüdür. Vazgeçmede saikini önemi yoktur. 
Vazgeçmede önemli olan kendi iradesiyle icra hareketlerine son verme-
si ya da neticenin meydana gelmesini engellemesi olduğundan vazgeç-
me, mağdur ya da üçüncü kişi tarafından sunulan menfaat karşılığında 
gerçekleşmiş olabilir. Bu durum vazgeçmenin gönüllü olmasını engelle-
mez.65 Menfaat teklifi, failin içsel kararının sadece bir nedeni olduğun-
dan vazgeçmenin sebebinin menfaat olarak düşünülmesi gönüllülüğe 
etki etmemelidir.

	 Failin, somut olayda suç işleme kararından vazgeçmesine rağmen 
vazgeçmesinin nedeni hukuka uygun davranmayı tercih etmesinden 
farklı olarak bazı olaylarda fail, menfaatine uymadığı için vazgeçmekte-
dir. Örneğin hırsızlık için girdiği evde çalmaya değer malın olmadığını 
düşündüğü için vazgeçmiştir. Failin iradesi hür olduğu için vazgeçme-
si gönüllüdür.66 Failin birden çok hedefinin olduğu, bunlardan birisini 
63 SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 464; ARTUK/GÖKCEN/ALŞAHİN/ÇAKIR, s. 708; BAYRAKTAR, s. 

146; ÖZEN, s. 596; AKBULUT, s. 639; Bkz. aksi görüş için. HEİNRİCH, s. 324.
64 TOZMAN, s. 318.
65 FİSCHER, s. 233; HEİNRİCH, s. 348; KÜHL/HEGER, s. 202; AYDIN, s. 105; BOZBAYINDIR, s. 98; 

Bkz. aksi görüş için.  HAKERİ, s. 439; TOZMAN, s. 318; ERDOĞAN, s. 107.
66 DÖNMEZER/ERMAN, s. 149; SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 462; SCHWEİNBERGER, s. 246; Bkz. 

aksi görüş için. KÜHL/HEGER, s. 198; ÖZBEK/DOĞAN/BACAKSIZ/TEPE, s. 468; DEMİRBAŞ, s. 
468; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 353; Bkz. aksi görüş için Yargıtay.  “5237 sayılı TCK’nın 36/1. maddesinde 
hükme bağlanan gönüllü vazgeçme kurumunun, failin icra hareketlerini bitirme olanağı varken iradesi ile 
pişmanlık duyarak kendiliğinden eylemine son vermesi veya icra hareketlerini sürdürme ya da sonucun gerçek-
leştirme olanağı bulunduğu halde gönüllü olarak sonucun meydana gelmesini önlemesi halinde uygulanması 
ve üç adet bilgisayar kasası, iki adet bıçak, bir adet makas, iki adet mikrofonun çalındığı olayda, sanıklar ve 
suça sürüklenen çocuk sadece iki adet bilgisayar kasasını okulun içerisinden birlikte çaldıktan sonra bilgisayar 
kasalarının eski ve işe yaramayacağını düşünmeleri nedeni ile bahçeye bırakmaları eyleminde gönüllü ola-
rak hırsızlık suçunu işlemekten vazgeçtiklerinin kabul edilemeyeceği ve iki bilgisayar kasası dışında çalınan 
eşyaların teslim edilmemesi nedenleri ile sanıklar ve suça sürüklenen çocuk hakkında hırsızlık suçundan ayrı 
ayrı mahkumiyet yerine ceza verilmesine yer olmadığına karar verilmesi yasaya aykırıdır.” (Yargıtay 17.CD. 
16.04.2018, 2018/2072 E, 2018/5330 K.).
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diğer hedefini ihmal ettiğinde gerçekleştirebildiği durumda vazgeçmesi 
kendi otonom kararına dayandırılmalıdır.67 Örneğin iki kişiyi öldürmeyi 
düşünen fail ateş eder ve birisini yaralar. Eylemine devam etmesi duru-
munda diğer kişinin kaçacağını düşünen fail yaralanan kişiyi öldürmek-
ten vazgeçer ve diğer kişinin peşinden koşar. Bu durumda failin iradesi 
içsel kararına dayandığından vazgeçmesi gönüllüdür.

	 C – Dışsal (Heteronom) Karar

	 1. Genel açıklamalar

	 İçsel kararın aksine dışsal kararda, failin iradesi dışında ortaya çıkan 
faktörlere göre vazgeçme iradesi ortaya çıkmaktadır.68

	 Vazgeçme iradesinin, dışsal (heteronom) karara dayanması halinde 
vazgeçmenin gönüllü olup olmadığının belirlenmesinde iki farklı görüş 
bulunmaktadır. Bir görüşe göre dışsal zorlamanın failin icra hareketle-
rine devam etmesinde fail için tehlikeli olup olmadığını her somut olay 
için değerlendirmek oldukça zor olduğundan, heteronom her durumu 
gönülsüz olarak değerlendirmek gerekir.69 Diğer görüşe göre vazgeçme 
iradesi, failin dışındaki sebeplerin zorladığı dışsal (heteronom) kararı-
na dayanıyorsa, vazgeçmenin gönüllü olup olmadığının anlaşılması için 
dışsal faktörlerin kendi içinde maddi ve maddi olmayan nedenler diye 
iki kısımda incelenmesi gerekir.70

	 2 - Maddi Faktörler

	 Dışsal maddi faktörler somut nedenlerdir. Kapıyı açmak için kulla-
nılan anahtarın kırılması, mağdurun karşı koyması, mağdura ateş etmek 

67 FİSCHER, s. 233; Bkz. aksi görüş için. HAKERİ, s. 439; TOZMAN, s. 306.
68 DÖNMEZER/ERMAN, s. 148.
69 SCHMİDT, s. 317; ACAR, s. 73; KOCA/ÜZÜLMEZ, s. 444; HAKERİ, s. 438; ARTUK/GÖKCEN/

ALŞAHİN/ÇAKIR, s. 707.
70 DÖNMEZER/ERMAN, s. 148; İÇEL, s. 521; İPEKÇİOĞLU, s. 134; ÖZEN, s. 586; DEMİRBAŞ, s. 

467; TOZMAN, s. 302.
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isteyen faile üçüncü kişinin engel olması, köpeğin havlaması sonucu 
kaçması, suçüstü yakalanma tehlikesi ya da başkaları tarafından görül-
mesi, gürültü duyup kaçma, kasanın alarmının çalması üzerine odadan 
ayrılma, zabıtanın geldiğini görünce altınları olay yerinde bırakarak kaç-
ma, cinsel saldırı sırasında mağdurun bağırması üzerine evden kaçması 
gibi nedenler, dışsal maddi faktörlere örnek olarak verilebilir.

	 Dışsal maddi faktörlerde vazgeçmenin gönüllü olup olmadığı tar-
tışmalıdır. Bir görüşe göre dışsal maddi nedenlerin varlığı halinde gö-
nüllülüğün tamamen reddedilmesi yerinde olmaz. Dışsal nedenler, suç 
yolunda ilerleme kudreti olan failin iradesini zorlamadığı sürece oto-
nomdur. Bu durumda failin suç yolunda ilerleme imkanı bulunduğun-
dan vazgeçmesi gönüllü sayılmaktadır.71 Oysa dışşal maddi faktörler 
iradeyi vazgeçmeye mecbur ettiğinde vazgeçme gönüllü sayılmamalı-
dır. Genel anlamıyla gönüllü ifadesi zorlamanın zıddıdır. Failin devam 
etmemesi bir zorunluluktan kaynaklanıyorsa gönüllülük yoktur.72 Diğer 
görüşe göre dışsal maddi nedenlerin varlığı halinde failin iradesi hür ol-
mayıp bağlıdır. Somut ve gerçek bir tehlike veya risk, suç yolunda ilerle-
meyi imkansız kılmaktadır.73

	 Gönüllü vazgeçmede, gönüllülüğü “serbest irade” manasında yo-
rumlamak gerekir. Bu açıdan bakıldığında failin iradesiyle vazgeçmesi 
yeterli olmayıp serbest iradesiyle vazgeçmesi gönüllülük sayılmalıdır. 
Dışsal maddi faktörlere bağlı icbarın etkisi altında vazgeçme her ne ka-
dar iradi olsa da serbest iradeden doğmadığı için gönüllü sayılmaz. Çün-
kü zorlamanın etkisi altında vazgeçmenin sebebi mutlak veya nispi bir 
mecburiyettir. Vazgeçme iradi olmasına karşın gönüllü değildir.74 

71 İÇEL, s. 521; SÖZÜER, s. 248; BOZBAYINDIR, s. 99; PARLAR/HATİPOĞLU, s. 59; BÜRGER, s. 29; 
İPEKÇİOĞLU, s. 136; YILMAZ, s. 2580.

72 KÜHL/HEGER, s. 201.
73 DÖNMEZER/ERMAN, s. 148; ÖZEN, s. 595; DEMİRBAŞ, s. 468; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 353; EPÖZ-

DEMİR, Rezan, “Gönüllü Vazgeçme”, TBBD, 2018, S: 138, s. 98.
74 EREM, s. 516; DEMİRBAŞ, s. 468; WEBEL, s. 295; SCHWEİNBERGER, s. 245; ÖZBEK/DOĞAN/

BACAKSIZ/TEPE, s. 468.
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	 Dışsal maddi faktörlerin etkisiyle failin iradesi zorlanmaktadır. Faili 
adeta icbar ederek icra hareketlerine devam etmekten vazgeçmeye ya 
da neticenin meydana gelmesini engellemeye mecbur bırakmaktadır. 
Objektif olarak suçun işlenme imkanı bulunsa bile fail, artık suçu işleye-
meyeceğini düşünmektedir.75 

	 Dışsal maddi nedenlerin varlığına rağmen failin icra hareketlerine 
devam edebilecek kudrete sahip olması halinde vazgeçmesini gönüllü 
saymak yerinde olmaz. Fail, neticenin engelleneceği düşüncesiyle de-
vam etmemektedir. Failin fiilen devam edebilmesi mümkün olsa dahi 
makul kişinin göze alamayacağı riski taşıması nedeniyle vazgeçmesini 
gönüllü sayılamaz.

	 Failin icra hareketlerine devam edemeyecek olması halinde durma 
iradesi bulunmadığından vazgeçme gönüllü olmaz. Suçlu mantığına 
göre suçu işlerken yakalanıp ceza tehlikesini göze alamayan failin suç 
yolunda devam edememesinde vazgeçme gönüllü değildir.76 Fail, suç 
işleme konusunda verdiği kararı gözden geçirmiş, suç işleme kararını 
sonuna kadar götürebilecekken devam etmemiş, nedensellik bağlantı-
sını bizzat kendisi frenlemiş ise vazgeçme kararı otonom olduğundan 
vazgeçmesi gönüllüdür. Oysa hesaba katmadığı riskler oluşmuş, tehlike-
sizce sonlandıramayacağını düşündüğü için vazgeçmesi gönüllü değil-
dir.77 Bu nedenle yakalanma veya cezalandırılma korkusuyla vazgeçme 
halinde dışsal nedenlerin etken olup olmadığına göre değerlendirme 
yapılmalıdır. Somut olayda dışsal şartlar değişmeden yakalanma veya 
cezalandırılma korkusu taşıdığında vazgeçme gönüllüdür. Oysa dışsal 
şartlar değiştiğinde örneğin olay yerinde kameranın olduğunun fark 
edilmesi halinde vazgeçme gönüllü olmaz.78 

75 RENGİER, s. 353.
76 FİSCHER, s. 233.
77 KÜHL/HEGER, s. 201; DÖNMEZER/ERMAN, s. 148; PUPPE, s. 528; TOROSLU/TOROSLU, s. 

312; HAKERİ, s. 440; ÖZGENÇ, s. 527; ÖZTÜRK/ERDEM, s. 354; İÇEL, s. 521.
78 DÖNMEZER/ERMAN, s. 148; SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 464; BAYRAKTAR, s. 151; PUPPE, s. 

525; TOZMAN, s. 300; Bkz. benzer görüş için Yargıtay. (Yargıtay 6.CD. 03.11.2009, 2008/2496 E, 
2009/14265 K.). Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 05.28.2015 -. 3 StR 89/15).



www.izmirbarosu.org.tr

177İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �

GÖNÜLLÜ VAZGEÇMENİN SUBJEKTİF UNSURUNUN
İÇSEL VE DIŞSAL KARARLARA GÖRE DEĞERLENDİRİLMESİ

Dr. Öğr. Ü. Recep KAHRAMAN

	 Yakalanma tehlikesinden sonra failin eyleminden vazgeçmesinde 
gönüllülük somut olaya göre belirlenmelidir. İlk olasılığa göre ortaya 
çıkan somut durum, yakalanma riskinin zaten farkında olan failin ya-
kalanma ihtimalini artırıcı etkiye sahip olmuş ve fail hareketine devam 
etmemişse vazgeçme gönüllü olmaz. İkinci olasılığa göre ortaya çıkan 
somut durum, baştan beri var olan yakalanma ihtimalini artırmamış fa-
ili, yakalanabileceği konusunda ikna edici olmuştur. Harekete devam 
etmeyen failin vazgeçmesi bu durumda gönüllüdür.

	 3 - Maddi Olmayan Faktörler

	 Dışsal maddi olmayan faktörlere mağdurun yalvarması, mağdurun 
çocuğunu görüp etkilenme, mağdurun veya üçüncü kişinin failin hare-
ketini tamamlamaması için ikna edici konuşması, malını çalmak istediği 
kişiye ait borç senetlerini görme, baykuş ötmesinin uğursuzluk sayılma-
sı, ezan sesi, intikam korkusu örnek olarak verilebilir. 

	 Dışsal maddi olmayan faktörlerde vazgeçmenin gönüllü olup ol-
madığı tartışmalıdır. Bir görüşe göre bu halde fail, suç yolunda ilerle-
yebilme imkanı olmasına rağmen vazgeçerse gönüllüdür. Oysa suç yo-
lunda ilerleyemeyeceğini düşündüğü için vazgeçerse gönüllü değildir.79 
İradeyi zorlamayan nedenlerin varlığı tehlikeye maruz kalmadan suçu 
tamamlayabilecek olan failin suçu işlemekten vazgeçmesi olup gönül-
lüdür. Ancak iradeyi zorladığında, suçun işlenmesinin riskini artırdığın-
dan vazgeçme gönüllü olmaz.80 Diğer görüşe göre maddi olmayan dışsal 
faktörler, iradeyi zorlayıp zorlamadığına bakılmaksızın failin tercihini 
etkilemez, doğrudan otonom sayılmalıdır ve vazgeçme gönüllüdür.81 

	 Dışsal manevi etkenler, failde içsel olarak kendiliğinden oluşmayan 
nedenler olmasına rağmen failin otonom kararının nedenleri olarak ka-

79 DÖNMEZER/ERMAN, s. 149.
80 İÇEL, s. 522.
81 SCHÖNKE/SCHRÖDER, s. 465; ÖZEN, s. 595; DEMİRBAŞ, s. 468; TOZMAN, s. 302; 

İPEKÇİOĞLU, s. 134; DİMDİK, s. 286; AKDAĞ, Hale, “Gönüllü Vazgeçme”, HHFD, 2013, 3 (2), 
s. 103.
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bul edilmelidir. Örneğin, eşini öldürmek isteyen fail bıçakla yaraladık-
tan sonra çocuğunun olayı gördüğünü fark eder. Çocuğunun önünde 
annesini öldürmek istemediği için eylemine devam etmeyen failin vaz-
geçmesi gönüllüdür. 

	 V - Yargı Kararlarında İçsel ve Dışsal Kararların Gönüllülüğe Etkisi

	 Yargıtay, gönüllülüğün tespiti için psikolojik82, normatif83 teoriye 
uygun kararlar vermesine rağmen çoğu kararında failin içsel (otonom) 
ve dışsal (heteronom) kararının gönüllülüğe etkisini kabul etmektedir.
İçsel (otonom) karar, failin tamamen kendi iradesiyle suç yolunda ilerle-
memesine neden olacağından vazgeçme gönüllüdür. “Sanığın mağdurun 
hayati bölgesini hedef seçip, bıçakla karın bölgesine vurarak, sağ böbreğinin 
alınmasına ve hayati tehlike geçirmesine neden olduğu, fiilinin bu haliyle 
öldürmeye teşebbüs suçunu oluşturduğu anlaşılmış, ancak sanığın eylemini 
gerçekleştirdikten sonra etkin pişmanlık göstererek olayı tanığa bildirdiği, 
tanığın da acil yardım ekibini araması üzerine olay yerine gelen görevlile-
rin mağduru hastaneye götürdüğü, yapılan müdahale üzerine mağdurun 
sağlığına kavuştuğu olayda, TCK’nın 36. maddesinde düzenlenen “ gönüllü 
vazgeçme “ hükümleri dikkate alınarak hüküm kurulmalıdır.”84 

82 Bkz. “Gönüllü vazgeçme, failin icra hareketlerini bitirme olanağı varken kendiliğinden eylemine son verme-
si, yani failin iradesi ile hareketlerini sonlandırması veya gönüllü vazgeçmede icra hareketlerini sürdürme ya 
da sonucun gerçekleştirme olanağı bulunduğu halde vazgeçmede yani failin icra hareketlerini bitirmiş ancak 
sonuç meydana gelmeden gönüllü olarak neticenin meydana gelmesini önlediğinde uygulanabilen bir yasa yo-
rumudur.” (Yargıtay 6. CD. 26.01.2010, 2007/832 E, 2010/764 K.).

83 Bkz. “Olay günü müdahilin evde yalnız olduğunu öğrenen sanık, Bakkala adres sorarak müdahilin evine git-
miş, kapıya açan müdahile ‘Beni içeri davet etmiyor musun? Babanla konuşacağım şeyler var’ diyerek emriva-
ki yapıp içeri girdikten sonra, müdahili kolundan tutup yere yatırmış, kazağını kaldırıp göğüslerine el atmış, 
kendi pantolonunun düğmelerini çözmeye başlayınca müdahil, sanığın ırzına yönelik eyleminden başka turlu 
kurtulamayacağını anlayarak ‘Şimdi çocuklar gelir. Adım çıkar. Sen şimdi git ben gelirim’ demiş, bu söze 
inanan sanık, müdahili bırakarak evden ayrılmıştır. Sanığın, müdahilin ırzına geçmeye yönelik eyleminden, 
kendi arzusu ile değil; müdahilin hileli yollara başvurarak, bir başka ortamda rızasıyla ırzına geçmesine izin 
vereceğine inandırması sonucu vazgeçmiş olduğunun açıkça anlaşılması karşısında, sanığın eyleminin zorla 
ırza geçmeye teşebbüs olarak nitelendirilmesi gerektiğinden verilen karar kanuna aykırıdır.” (Yargıtay CGK. 
05.10.1987, 5/214 E, 425 K.).

84 Bkz. (Yargıtay 1.CD. 09.02.2010, 2009/10077 E, 2010/707 K.); Benzer kararlar için ayrıca bkz. (Yar-
gıtay 5.CD. 01.06.2009, 2009/3381 E, 2009/6645 K.); (Yargıtay CGK. 24.03.2015, 2014/10-183 
E, 2015/62 K.). Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 08.08.2013 - 5 StR 316/13); BGH. 
10.22.2013 - 5 StR 229/13); (BGH, 03.04.2014 -. 2 StR 643/13).
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	 Dışsal (heteronom) kararın kendi içinde maddi ve maddi olmayan 
nedenler diye iki kısımda incelenmesi gerekir. 

	 Dışsal maddi olmayan nedenler, failin otonom kararını etkilediği 
için vazgeçmenin gönüllü sayılması gerekir. “Sanığın olay günü mağdu-
ru mahalledeki metruk eve götürmesinin ardından pantolonunun kemerini 
açtığı, mağdurun ağlaması üzerine başkaca ciddi bir engel sebep olmaksızın 
eylemine son verip mağduru gönderdiği tüm dosya içeriğinden anlaşıldığın-
dan 5237 sayılı Kanun md. 36 uyarınca atılı suçun icra hareketlerini yap-
maktan gönüllü vazgeçen sanığın bu aşamaya kadarki eyleminin suç teşkil 
etmemesi nedeniyle beraatine karar verilmesi gerekirken mahkumiyete hük-
medilmesi yasaya aykırıdır.”85

	 Dışsal maddi nedenlerin varlığı halinde gönüllülük, suç yolunda 
ilerleme kudreti olan failin iradesini zorlayıp zorlamadığına göre de-
ğerlendirilmektedir. Dışsal maddi nedenlerin bazıları suç yolunda iler-
lemeyi riskli hale getireceğinden fail vazgeçmiş değil devam edememiş 
sayılacağı için vazgeçme gönüllü sayılmamalıdır. “Olay tarihinde kocası 
köy dışında çalıştığı anlaşılan mağdurenin çocuklarıyla birlikte yatmakta 
olduğu eve gece saat 04.00 sıralarında gelen sanığın, evin cam ve çerçeveleri-
ni kırmak suretiyle odadan içeri girdiği, gürültüyü duyarak uyanan mağdu-
reyle evin içerisinde karşılaştığında üzerine gidip sırtından kavrayacak şekil-
de sarıldığı, mağdurenin evinin yakınında oturan kayınbiraderinin ismiyle 
bağırması, uyanıp yanlarına gelen sekiz yaşlarındaki oğluna “oğlum koş, 
amcanlara haber ver” demesi üzerine oğlunun haber vermek üzere kapıya 
doğru koşması nedeniyle panikleyerek evden kaçtığı anlaşılmakla; sanığın 
gerçekleştirmeyi düşündüğü ırza geçme eylemini iradesi dışında ve yakalan-
ma endişesiyle tamamlayamadığı ve bu durumda ihtiyarı ile vazgeçmeden 
söz edilemeyeceği gözetilerek ırza geçmeye teşebbüsten mahkumiyeti yerine 
yazılı şekilde hüküm kurulması kanuna aykırıdır.”86 Failin suç yolunda 
85 Bkz. (Yargıtay 14.CD. 22.01.2014, 2012/3301 E, 2014/665 K.); Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. 

(BGH. 03.04.2014 - 2 StR 643/13); (BGH. 04.22.2015 - 2 StR 383/14); BGH. 05.28.2015 - 3 StR 
89/15).

86 Bkz. (Yargıtay 5.CD. 23.06.2004, 5709 E, 5150 K.); Benzer kararlar için ayrıca bkz. (Yargıtay 14.CD. 
08.05.2017, 2017/622 E, 2017/2490 K.); (Yargıtay 15.CD. 17.10.2017, 2017/1783 E, 2017/20486 K.); 
(Yargıtay 6.CD. 03.11.2009, 2008/2496 E, 2009/14265 K.); (Yargıtay 6.CD. 26.01.2010, 2007/832 
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ilerlemesine engel düzeyde olmayan dışsal maddi faktörlerin bulun-
masına rağmen failin vazgeçmesi gönüllüdür. “Somut olay değerlendiril-
diğinde sanığın, ilçeye dolandırıcılık amacı ile geldiği, mağdur tarafından 
yapılan teşhisten de anlaşıldığı üzere,  mağdura Ziraat Bankası’ndan geldi-
ğini, bankadaki parasına 750 lira yatırması gerektiğini, bunun için son gün 
olduğunu, yoksa biriken 7000 lira parasını alamayacağını söylediği, mağ-
durun ise yanında para olmadığını, komşudan alacağını söylemesi üzerine, 
sanığın ben parayı yatırırım diyerek evden gittiği oluşa uygun şekilde kabul 
edilmesine göre, sanığın, eyleminden yakalanma tehdidi ile vazgeçtiği husu-
sunda herhangi bir delil bulunmadığı, bu itibarla şüpheden sanık yararla-
nır ilkesi uyarınca suç işlemekten gönüllü olarak vazgeçtiğinin kabulüyle 
sanık hakkında TCK’nın 36. maddesinin uygulanması gerektiği gözetil-
meden yazılı şekilde hüküm kurulması kanuna aykırıdır.”87

	 SONUÇ

	 Gönüllü vazgeçme, elverişli hareketlerle suçun icrasına başlayan 
failin, eylemini tamamlayabilme gücüne sahip olmasına rağmen bu du-
rumu tercih etmeyerek icra hareketlerini tamamlamaması ya da icra ha-
reketlerini tamamlamasına rağmen neticenin meydana gelmesini engel-
lemesidir. Gerek icra hareketleri aşamasında gerekse icra hareketlerinin 
tamamlanmasından sonra failin suçu tamamlamaktan gönüllü olarak 
vazgeçmesi mümkündür. 

	 İcra hareketine devam etmeyen failin hareketsiz kalması gönüllü ol-
masıyla ilişkilendirilebilirken neticenin meydana gelmesini engelleyen 
failin aktif hareketi aranmaktadır. Fail neticenin meydana gelmesini en-
gellemek amacıyla aktif hareketiyle çaba göstermelidir. Failin tüm gay-
retine rağmen netice meydana gelirse tamamlanmış suçtan sorumluluk 
doğmaktadır. 

E, 2010/764 K.); Bkz. benzer görüş için Alman Yargıtayı. (BGH. 11.01.2011 - 1 StR 537/10); (BGH. 
16.03.2011 - 2 StR 22/11); (BGH. 17.03.2011 - 4 StR 83/11); (BGH. 26.05.2011 - 1 StR 20/11); 
(BGH. 03/04/2014 - 2 StR 643/13).

87 Bkz. (Yargıtay 11.CD. 10.02.2016, 2014/1907 E, 2016/925 K.); Benzer kararlar için ayrıca bkz.  (Yar-
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	 Gönüllü vazgeçme failin teşebbüsten dolayı cezalandırılmasını or-
tadan kaldıran kişisel bir cezasızlık nedenidir. Failin cezasızlığını açık-
layan üç farklı teori bulunmaktadır. Subjektif teorilerde, suçun manevi 
unsuru olan kastın vazgeçmeden etkilendiği görüşü kabul edilmektedir. 
Objektif teorilerde, norma aykırılığın ortadan kalktığı ya da eylemin tüm 
olmamasının cezalandırmaya engel olduğu görüşü kabul edilmektedir. 
Suç politikası teorilerinde ise failin eyleminden vazgeçmesinin gerçek-
leşen suçun unsurlarını etkilemediği kabul edilmektedir. Bu nedenle 
gönüllü vazgeçme halinde failin cezasızlığını kanun koyucunun tercihi 
olarak kabul etmek gerekir. Suç yolunda elverişli hareketlerle ilerleyen 
failin geri dönmesini teşvik etmek modern suç politikasının temel araç-
larından biri olduğundan, failin cezalandırılmamasının sebebi kanun 
koyucunun suç ve ceza politikasıyla açıklanmaktadır. 

	 Suça teşebbüs, suçun icrasına başladıktan sonra failin iradesi dışın-
da icra hareketlerinin tamamlanmaması ya da neticenin meydana gel-
memesidir. Görüldüğü gibi suça teşebbüs ve gönüllü vazgeçmenin ortak 
unsuru icra hareketlerinin tamamlanmaması ya da neticenin meydana 
gelmemesidir. Farkı ise gönüllü vazgeçmede failin suç yolunda ilerleme-
mesinin temel sebebinin gönüllü olmasıdır. İcra hareketlerinin tamam-
lanmaması ile neticenin meydana gelmemesi failin iradesine bağlanabil-
mektedir. Failin iradesi arasında uygun illiyet bağı bulunur. 

	 Gönüllü vazgeçmede failin ihtiyari olarak hareket etmesi gerekir. 
Failin isteyerek vazgeçmesi için iradesi serbest olmalıdır. 

	 Gönüllü vazgeçmenin subjektif unsuru olan gönüllülüğün tespit 
edilmesi amacıyla psikolojik ve normatif olmak üzere iki farklı teori 
bulunmaktadır. Psikolojik teori gönüllülüğü, vazgeçip vazgeçmeyi seç-
me özgürlüğü olarak açıklamaktadır. Normatif teori ise gönüllülüğü, 
failin meşru zemine dönmesi olarak ifade etmektedir. Failin vazgeçme 
saiki, gönüllü vazgeçme kurumunun oluşturulma amacı düşünülerek 
değerlendirilmelidir. Failin saikinin meşru olup olmadığının aranması 
gerektiğinin sebebi, vazgeçme kurumunu meşru bir zemine oturtma ih-
tiyacıdır. Fail, suç planını değiştirerek yasaya itaat eden birey olduğunu 
kanıtlamalıdır.
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	 Psikolojik ve normatif teorilerin gönüllülüğü yeteri kadar açıklaya-
mamasından dolayı günümüz ceza hukuku anlayışında gönüllülüğün 
tespiti failin içsel ve dışsal kararına göre yapılmaktadır. 

	 Vazgeçme saikinin psikolojik ya da normatif olup olmadığına bakıl-
maksızın vazgeçme iradesi kendi içsel (otonom) kararına dayanıyorsa 
vazgeçme gönüllüdür. Eyleminden dolayı utanma, günah olduğunu dü-
şünme, tiksinme, işlediği fiili kendisine yakıştıramama, alacağı cezadan 
korkma, mağdura acıma gibi failin subjektif iradesi ile dışsal bir zorlama 
olmaksızın özgür iradesiyle vazgeçme iradesi, içsel kararına dayanmak-
tadır. Fiilin icrasından iradesiyle vazgeçen ya da neticeyi engelleyen fai-
lin vazgeçmesinin saiki ortaya konulması gereken bir durum değildir. Bu 
nedenle vazgeçen failin iyiniyeti, pişmanlığı, ahlaki değerleri, samimi-
yeti, gönüllülüğün tespitinde aranmamaktadır. Gönüllü vazgeçmenin 
düzenlenmiş olduğu ceza normunda failin suç işleme iradesini geleceğe 
doğru tamamen terk etmesi, meşru zemine geri dönmesi aranmamak-
tadır. Bu nedenle ara verme niyetiyle suç yolunda ilerlemeyen failin 
vazgeçmesi gönüllü sayılmalıdır. Benzer şekilde daha müsait zamanda 
devam etme arzusuyla icra hareketlerinin tamamlanmaması da vazgeç-
menin gönüllülüğünü etkilememektedir. Failin hedefinin değişmesi ha-
linde önceki hedefine karşı icra hareketlerini kendi iradesiyle tamamla-
madığından vazgeçmesi gönüllüdür. Aynı suçu işleme iradesiyle hareket 
eden fail, ilk denemesinde iradesi dışında icra hareketlerini tamamlaya-
mamış olmasına rağmen ikinci denemesinde icra hareketlerini kendi 
iradesiyle tamamlamaktan vazgeçtiğinde, vazgeçme ilk denemesini de 
kapsamaktadır. Suç işlemek istediği kişi dışında başka kişiyle karşılaşan 
failin vazgeçmesi gönüllü değildir. Gönüllü vazgeçmede, vazgeçme ne-
deninin hukuka uygun davranmayı tercih etme olması gerekli değildir. 
Suç işleme düşüncesi olan failin kendisine daha iyi şartlar sunulduğu 
için vazgeçmesi ya da menfaatine uymaması nedeniyle vazgeçmesi gö-
nüllüdür.

	 Vazgeçme iradesinin, failin dışsal (heteronom) kararına dayanması 
halinde vazgeçmenin gönüllü olup olmadığının belirlenmesinde, dışsal 
faktörlerin kendi içinde maddi ve maddi olmayan nedenler diye ince-
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lenmesi gerekir. Dışsal maddi faktörlere bağlı olarak vazgeçmede, failin 
iradesi zorlandığı için suç yolunda ilerlemesi mümkün olmamaktadır. 
Kapıyı açmak için kullanılan anahtarın kırılması, mağdurun karşı koy-
ması, mağdura ateş etmek isteyen faile üçüncü kişinin engel olması gibi 
nedenler, failin suç yolunda ilerleme kudretini ortadan kaldırmaktadır. 
Somut ve gerçek bir tehlike veya risk, suç yolunda ilerlemeyi imkansız 
hale getirdiğinden vazgeçme gönüllü değildir. Mağdurun yalvarması, 
mağdurun veya üçüncü kişinin ikna edici konuşması, ezan sesi gibi mad-
di olmayan nedenlere bağlı vazgeçme iradesi, iradeyi zorlayıp zorlama-
dığına bakılmaksızın gönüllüdür.

	 Yargıtay, gönüllülüğün tespiti için psikolojik ve normatif teoriye 
uygun kararlar vermesine rağmen çoğu kararında failin içsel (otonom) 
ve dışsal (heteronom) kararının gönüllülüğe etkisini kabul etmektedir. 
Yargıtay’a göre failin içsel kararı, icra hareketlerini tamamlanmasına ya 
da neticenin meydana gelmesine engel olacağı için vazgeçme gönüllü-
dür. Failin dışsal kararını etkileyen nedenlerin ise maddi olan ve olma-
yan nedenler diye iki kısımda değerlendirilmesi gerekir. Maddi olmayan 
nedenler, failin otonom karar almasının nedeni olduğundan vazgeç-
menin gönüllü sayılması gerekir. Maddi nedenlerin varlığı halinde, suç 
yolunda ilerleme kudreti olan failin iradesini zorlayıp zorlamadığı göre 
değerlendirilme yapılmalıdır. Failin suç yolunda ilerlemesini riskli hale 
getiren maddi nedenlerin varlığı halinde vazgeçme gönüllü olmamasına 
rağmen, failin suç yolunda ilerlemesine engel düzeyde olmayan maddi 
nedenlerin varlığı halinde vazgeçmenin gönüllü kabul edilmesi gerekir.
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KİŞİSEL SAĞLIK VERİLERİNİN KORUNMASINDA
ÖZEL SAĞLIK KURULUŞLARININ SORUMLULUĞU

	 ÖZET
RESPONSIBILITY OF PRIVATE HEALTH INSTITUTIONS ABOUT KEEPING PERSONAL HEALTH RECORDS

	 Ülkemizde “Özel sağlık kuruluşları” olarak, Özel Hastaneler Yönetmeliği kapsa-
mında, “Gerçek kişiler ile özel hukuk tüzel kişilerine ait özel hastaneler” ve Ayakta Teşhis ve 
Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelik kapsamında “Ayakta teşhis 
ve tedavi hizmeti sunulan özel tıp merkezleri, özel poliklinikler, özel laboratuvar, müessese 
ve özel muayenehaneler” faaliyet göstermektedir. Gerek 6698 sayılı Kanun anlamında, ge-
rekse de mer’i mevzuat hükümleri çerçevesinde, özel sağlık kuruluşlarının kişisel verileri 
koruma yükümlülüğü bulunmaktadır. Bu yükümlülüğün, özel sağlık kuruluşlarınca ihlal 
edilmesi neticesinde sağlık kuruluşlarının yetkilileri, hukuki ve cezai yönden sorumlu 
olabilmektedirler. Çalışmamızda, 6698 sayılı Kanun ve Kişisel Sağlık Verileri Hakkında 
Yönetmelik ile yasal düzenleme alanı bulan “Kişisel veri, kişisel sağlık verisi, kişisel sağlık 
verilerinin işlenmesi” gibi kavramlar incelenecek, özel sağlık kuruluşlarında, kişisel verileri 
koruma yükümlülüğünün ihlal edilmesi durumlarında ortaya çıkabilecek hukuki ve cezai 
sorumluluk tartışılacak, kişisel sağlık verileri ve tıbbi kayıtlarla ilgili arşiv yükümlülüğü, 
faaliyette bulunan ve bulunmayan özel sağlık kuruluşları bakımından ayrı ayrı değerlendi-
rilecek, özel sağlık kuruluşlarının kişisel verilerin korunması hususundaki hukuki ve cezai 
sorumluluğu Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi (AİHM), Anayasa Mahkemesi ve Yargı-
tay kararları ile birlikte ele alınacaktır.  	
	
	 Anahtar Kelimeler: Kişisel Veri, Kişisel Sağlık Verisi, Özel Sağlık Kuruluşları Kişi-
sel Verileri Koruma Yükümlülüğü, Özel Sağlık Kuruluşlarının Sorumluluğu.	

	 ABSTRACT
     
	 In our country, there are some different type of “private health institutions.” These 
are in the scope of the Private Hospitals Regulation, “private hospitals belonging to real 
persons and private law legal entities” and in the scope of The Regulation About Pri-
vate Health Institutions That Provide Outpatient Diagnosis and Care “private medical 
centers, private polyclinics, private laboratories, institutions and private clinics.” Private 
health institutions have an obligation to protect personal data both within the meaning of 
the Protection of Personal Data Law No. 6698 and within the framework of the legislati-
on provisions. As a result of the violation of this obligation by private health institutions, 
the authorities of the health institutions may be in charge of civil and criminal matters. In 
our study, the concepts such as “personal data, personal health data, processing of perso-
nal health data” which is in the legal regulation area, has been examined by Law No. 6698 
and Regulation on Personal Health Data, the legal and criminal responsibility that may 
arise in case of violation of the obligation to protect personal data in private health insti-
tutions will be discussed, personal health data and medical records related to the archive 
obligation, operating and non-existent in terms of private health institutions will be evalu-
ated separately, the legal and criminal liability of the private health institutions operating 
in the private health institutions regarding personal health data and medical records shall 
be dealt with together with the judgments of the ECHR, the Constitutional Court and the 
Court of Cassation..

	 Keywords: Personal Data, Personal Health Records, Private Health Institutions,  
Obligation to Protect Personal Records, Responsibility of  Private Health Institutions.
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	 GİRİŞ

	 Sağlık hakkı bağlamında sağlık hizmeti alma ihtiyacının her geçen 
gün artması ve buna bağlı olarak sağlık hizmeti sunumu yapan çeşitli 
özel sağlık kuruluşlarının da ortaya çıkmasıyla birlikte “Özel yaşamın 
gizliliği ilkesi” gereğince sağlık hizmeti alan bireylerin kişisel verilerinin 
korunmasını gerektiren bir durum ortaya çıkmıştır.

	 Her zaman gündemde olan kişisel veri ve kişisel sağlık verilerinin 
korunması, 6698 sayılı Kanun ve Kişisel Sağlık Verileri Hakkında Yö-
netmeliğin yayımlanmasıyla birlikte yasal bir düzenlemeye kavuşmuş, 
kişisel sağlık verilerini de içeren “Kişisel verilerin korunması” ile ilgili 
her türlü ihlal, Kanun içeriğinde yaptırıma bağlanmıştır.

	 Kişisel sağlık verilerinin korunmasıyla ilgili kasıtlı veya ihmali bir 
biçimde bu verilere ilişkin koruma yükümlülüğünün ihlal edilmesi du-
rumunda, özel sağlık kuruluşlarında çalışmakta olan kişilerin hukuki 
ve cezai yönden sorumlu olması gündeme gelebilmektedir. 6698 sayılı 
Kanun’da da belirtildiği üzere, kişisel verilerin korunması yükümlülüğü-
nün ihlal edilmesi halinde TCK’nın 135-140. maddeleri gereğince işlem 
yapılmakta, öte yandan kişisel sağlık verileri rızaları dışında paylaşılan 
ilgililer, maddi ve manevi zararları bulunması durumunda, bu zararları 
tazminat davasına da konu edebilmektedirler. Özel sağlık kuruluşların-
da çalışanların tazminat ve ceza sorumluluğunun, özel sağlık kuruluş-
larının ise tazminat yükümlülüğünün yanı sıra, kişisel sağlık verilerinin 
hukuka aykırı işlenmesine sebebiyet verilmesi halinde, özel sağlık kuru-
luşları ve bu kuruluşlarda çalışmakta olan sağlık çalışanları, KVKK kap-
samında idari yaptırımlarla da karşılaşabilmektedirler.

	 Bu çalışmada, öncelikle “Kişisel veri, kişisel sağlık verisi, kişisel sağ-
lık verilerinin işlenmesi, özel sağlık kuruluşu” gibi temel kavramlardan 
söz edilecek, devamında ise AİHM, Anayasa Mahkemesi ve Yargıtay 
kararlarından yararlanılarak, özel sağlık kuruluşları ile bu kuruluşlarda 
çalışanların, kişisel sağlık verilerinin korunması hususundaki yükümlü-
lükleri ve bu yükümlülüklerin ihlali halinde ortaya çıkabilecek hukuki 
durumlar anlatılmaya çalışılacaktır.	
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	 1. TANIMLAR VE KAVRAMLAR

	 	 1.1.  Kişisel Veri Kavramı

	 Kişisel veri, “Kimliği belirli veya belirlenebilir gerçek kişiye ilişkin her 
türlü bilgiyi” ifade etmektedir. Kişisel veriden söz edebilmek için, verinin 
bir gerçek kişiye ilişkin olması ve bu kişinin de belirli ya da belirlenebilir 
nitelikte olması gerekmektedir1. Kişisel veri, 6698 sayılı Kişisel Verilerin 
Korunması Kanunu’nun2 3. maddesinin 1. fıkrasının “d” bendinde de 
“Kimliği belirli veya belirlenebilir gerçek kişiye ilişkin her türlü bilgi” olarak 
tanımlanmıştır.

	 Sözlük anlamı dikkate alındığında, kişisel verinin, “Haklara ve borç-
lara sahip olan varlıklara ilişkin bir araştırmanın, bir tartışmanın, bir mu-
hakemenin temeli olan ana öğe veya done” şeklinde tanımlanması müm-
kündür3.

	 Türkiye’nin de taraf olduğu 1981 tarihli ve 108 sayılı “Kişisel Veri-
lerin Otomatik İşleme Tabi Tutulması Karşısında Kişilerin Korunması-
na Dair Avrupa Konseyi Sözleşmesi’nin4 “Tanımlar” başlıklı 2. madde-
sinde, “kişisel veri”, “Kimliği belirli veya belirlenebilecek verinin öznesi olan 
gerçek kişiyle ilgili tüm bilgiler” şeklinde tanımlanmıştır. Sözleşme’nin 
“Özel Veri Kategorileri” başlıklı 6. maddesinde ise “ İç hukukta uygun 
güvenceler sağlanmadıkça, ırk menşeini, politik düşünceleri, dinî veya 
diğer inançları ortaya koyan kişisel nitelikteki verilerle sağlık veya cinsel 
1 100 Soruda Kişisel Verilerin Korunması Kanunu, KVKK Yayınları, Ankara, Nisan 2018, Ankara, s. 18. 

https://www.kvkk.gov.tr/SharedFolderServer/CMSFiles/7d5b0a2f-e0ea-41e0-bf0b-bc9e43dfb57a.
pdf (Erişim Tarihi: 03.01.2020) 

2 07.04.2016 tarih ve 29677 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
3 Ahmet Boz, Kişisel Verilerin Korunması, Türkiye, ABD ve AB Örnekleri, Polis Akademisi Güvenlik Bi-

limleri Enstitüsü, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi), Ankara, 2014, s. 7; Fatih Dinkci, Kişisel Verilerin 
Korunmasında Uluslararası Düzenlemeler ve Türkiye Örneği, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi), On-
dokuz Mayıs Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Samsun, 2014, s. 3; Kader Sarıusta, Kişisel Verilerin 
Ceza Hukuku Yoluyla Korunması, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi), Gaziantep Üniversitesi Sosyal 
Bilimler Enstitüsü, Gaziantep, 2018, s. 5.

4 Kişisel Verilerin Otomatik İşleme Tabi Tutulması Karşısında Kişilerin Korunmasına Dair Avrupa Konseyi 
Sözleşmesi, 17.03.2016 tarih ve 29656 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.

	 http://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2016/03/20160317-2.pdf  (Erişim Tarihi: 03.01.2020)
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yaşamla ilgili kişisel nitelikteki veriler ve ceza mahkûmiyetleri, otomatik 
bilgi işlemine tâbi tutulamazlar” denilerek, sağlık verileri de dâhil olmak 
üzere belirtilen verilerin “kişisel veri” kapsamında olduğu belirtilmiştir. 
Ekonomik Kalkınma ve İşbirliği Örgütü’nün (OECD) yayınladığı Kişi-
sel Verilerin Korunması Rehber İlkeleri’nin5, “Genel Tanımlar” başlıklı 
birinci bölümünün, “Rehberin Amaçları” başlıklı 1 no’lu maddesinin 
“b” bendinde, “kişisel veri”, “Belirli veya belirlenebilir bir gerçek kişiye iliş-
kin tüm bilgiler” şeklinde tanımlanmıştır.  

	 Avrupa Birliği’nin 95/46/EC sayılı “Kişisel Verilerin İşlenme-
si ve Serbest Dolaşımı Bakımından Bireylerin Korunmasına İlişkin 
Direktifi’nin6 (Veri Koruma Direktifi) “Tanımlar” başlıklı 2. maddesinin 
“a” bendinde, “kişisel veri”, “Belirli ya da kimliği belirlenebilir gerçek kişi 
ile ilişkilendirilebilen her türlü bilgi” şeklinde tanımlanmış olup devamın-
da ise “Bir kişinin doğrudan veya dolaylı olarak tanımlanabilmesine imkân 
sağlayan kişinin kimlik numarası, fiziksel, psikolojik, duygusal, ekonomik ve 
kültürel kimliği veya sosyal kimliğinin” de kişisel veri kapsamında olduğu 
belirtilmiştir7.

	 Avrupa Birliği’nin 95/46/EC sayılı “Kişisel Verilerin İşlenmesi ve 
Serbest Dolaşımı Bakımından Bireylerin Korunmasına İlişkin Direkti-
fi”, ülkemizde 25.05.2018 tarihinden itibaren yürürlüğe giren 2016/679 
sayılı Avrupa Birliği Genel Veri Koruma Tüzüğü (GDPR)8 ile yürür-
lükten kaldırılmıştır. Mülga Direktif’in ardından yürürlüğe giren Tüzü-
ğün 4. maddesinin 1. fıkrasında da “kişisel veri” ile ilgili olarak, Direktif 
içeriğindeki aynı tanım yapıldıktan sonra “tanımlanmış bir gerçek kişi” 
5 http://www.oecd.org/internet/ieconomy/oecdguidelinesontheprotectionofprivacyandtransborderf-

lowsofpersonaldata.htm (Erişim Tarihi: 03.01.2020)
6   İngi l izce  metin  iç in  bkz.  https://eur- lex .europa.eu/LexUriServ/LexUriServ .do?uri= 

CELEX:31995L0046:en: HTML (Erişim Tarihi: 03.01.2020)
7 Ayşe Nur Akıncı, Avrupa Birliği Genel Veri Koruma Tüzüğü’nün Getirdiği Yenilikler ve Türk Hukuku Ba-

kımından Değerlendirilmesi, Çalışma Raporu-6, Kalkınma Bakanlığı Yayın No: 2968, Haziran 2017, s. 7.
8 Türkçe Metin için bkz. https://www.kisiselverilerinkorunmasi.org/wp-content/uploads/2017/09/

GDPR-T%C3%BCrk%C3%A7e-%C3%87eviri-AB-Bakanl%C4%B1%C4%9F%C4%B1.pdf                    
(Erişim Tarihi: 03.01.2020)

	 İngilizce Metin için; https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016R06
79&from=en. (Erişim Tarihi: 03.01.2020)
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ifadesinden, “özellikle bir isim, kimlik numarası, konum verileri, çevrim içi 
tanımlayıcı ya da söz konusu gerçek kişinin fiziksel, fizyolojik, genetik, ruh-
sal, ekonomik, kültürel veya toplumsal kimliğine özgü bir ya da daha fazla 
sayıda faktöre atıfta bulunularak, doğrudan veya dolaylı olarak tanımlana-
bilen bir kişinin” anlaşılması gerektiği belirtilmiştir.

	 Anayasa Mahkemesi’nin yerleşik kararlarında, “kişisel veri”, “Belir-
li veya kimliği belirlenebilir olmak şartıyla, bir kişiye ilişkin bütün bilgileri 
ifade etmektedir.” şeklinde tanımlanmakta, devamında ise “Bu bağlamda 
adı, soyadı, doğum tarihi ve doğum yeri gibi bireyin sadece kimliğini ortaya 
koyan bilgiler değil; telefon numarası, motorlu taşıt plakası, sosyal güvenlik 
numarası, pasaport numarası, özgeçmiş, resim, görüntü ve ses kayıtları, par-
mak izleri, IP adresi, e-posta adresi, hobiler, tercihler, etkileşimde bulunulan 
kişiler, grup üyelikleri, aile bilgileri, sağlık bilgileri gibi kişiyi doğrudan veya 
dolaylı olarak belirlenebilir kılan tüm verilerin” de kişisel veri olarak kabul 
edilmesi gerektiği belirtilmektedir9.

	 Kişisel veri kavramıyla ilgili olarak, AİHM kararlarında açık bir ta-
nıma yer verilmemekle birlikte Kişisel Verilerin Otomatik İşleme Tabi 
Tutulması Karşısında Kişilerin Korunmasına Dair Avrupa Konseyi 
Sözleşmesi’ne atıf yapılarak, kişilere ait “görüntü”, “fotoğraf”, “parmak 
izi”, “DNA profili”, “hücre örnekleri”, “ev adresi” ve “yaş, doğum tarihi ve 
fiziksel özellikler,” “kişisel veri” kapsamında değerlendirilmektedir10.
9 “Kişisel Veri” Tanımını içeren Anayasa Mahkemesi’nin;
	 12.11.2015 tarih ve 2015/32 E.-2015/102 sayılı kararı, (02.12.2015 tarih ve 29950 sayılı Resmi 

Gazete’de)
	 19.03.2015 tarih ve 2014/180 E.-2015/30 sayılı kararı, (03.04.2015 tarih ve 29315 sayılı Resmi 

Gazete’de)
	 25.12.2014 tarih ve 2014/74 E.-2014/201 sayılı kararı, (23.05.2015 tarih ve 29364 sayılı Resmi 

Gazete’de)
	 04.12.2014 tarih ve 2013/84 E.-2014/183 sayılı kararı, (13.03.2015 tarih ve 29294 sayılı Resmi 

Gazete’de)
	 02.10.2014 tarih ve 2014/149 E.-2014/151 sayılı kararı, (01.01.2015 tarih ve 29223 sayılı Resmi 

Gazete’de)
	 09.04.2014 tarih ve 2013/122 E.-2014/74 sayılı kararı, (26.07.2014 tarih ve 29072 sayılı Resmi 

Gazete’de) yayımlanmıştır.
10“Bir müdahalenin söz konusu olup olmadığı hususunda, Mahkeme, özel yaşam kavramının, bir kimsenin kendi 

fotoğrafına ilişkin haklarına ilişkin unsurları içerdiğini ve bir fotoğrafın yayınlanmasının özel hayatın kap-
samına girdiğinin altını çizer.” http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-67930 (Erişim Tarihi: 04.01.2020)

	 S. ve Marper/Birleşik Krallık Kararı, (68. Paragraf), Başvuru No: 30562/04, 30566/04, Karar Tarihi: 
04.12.2008,
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	 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin güncel bir kararında11, kişisel veriden, 
“Kişinin, yetkisiz üçüncü kişilerin bilgisine sunmadığı, istediğinde başka ki-
şilere açıklayarak ancak sınırlı bir çevre ile paylaştığı nüfus bilgileri (T.C. 
kimlik numarası, adı, soyadı, doğum yeri ve tarihi, anne ve baba adı gibi), 
adli sicil kaydı, yerleşim yeri, eğitim durumu, mesleği, banka hesap bilgileri, 
telefon numarası, elektronik posta adresi, kan grubu, medeni hali, parmak 
izi, DNA’sı, saç, tükürük, tırnak gibi biyolojik örnekleri, cinsel ve ahlaki 
eğilimi, sağlık bilgileri, etnik kökeni, siyasi, felsefi ve dini görüşü, sendikal 
bağlantıları gibi kişinin kimliğini belirleyen veya belirlenebilir kılan, kişi-
yi toplumda yer alan diğer bireylerden ayıran ve onun niteliklerini ortaya 
koymaya elverişli, gerçek kişiye ait her türlü bilginin anlaşılması gerektiği” 
belirtilmiştir.

	 Yürürlükteki mevzuat hükümlerimiz, uluslararası mevzuat hüküm-
leri, Anayasa Mahkemesi ve AİHM kararları birlikte değerlendirildiğin-
de, kişisel veriden anlaşılması gerekenin, “kimliği belirli veya belirlenebilir 
gerçek bir kişiye sıkı sıkıya bağlı her türlü bilgi” olduğu kanaatindeyiz. 
	
	 1.2. Kişisel Sağlık Verisi Kavramı

	 Avrupa Birliği uygulamasında, bireyin kişisel verilerinden bir kıs-
mı 	 “hassas veri”, “özel nitelikli veri” şeklindeki kavramlar adı altında 
daha etkin ve özel nitelikte korumaya alınmıştır. Hassas veriler ile bi-

	 “Mahkeme, başvuranlarla ilgili olarak, resmi makamların muhafaza ettikleri, parmak izleri, DNA profilleri ve 
hücre örneklerinin oluşturduğu, üç kategori kişisel bilgilerin, Verilerin Korunması Sözleşmesi anlamında, kişisel 
nitelikli veriler olduğunu çünkü kimliği belirlenmiş ya da belirlenebilecek kişilerle ilgili olduklarını belirtmekte-
dir.” http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-114903 (Erişim Tarihi: 04.01.2020)

	 Alkaya/Türkiye Kararı, (30. Paragraf), Başvuru No: 42811/06, Karar Tarihi: 09.10.2012,
	 “Bir bireyin ev adresi, bu bakımdan, özel hayat kapsamına giren kişisel bir veri veya bilgi olup, bundan dolayı, 

kendisine tanına korumadan yararlanır.” http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-114031 (Erişim Tarihi: 
04.01.2020)

	 K.U./Finlandiya Kararı, (40. ve 41. Paragraf), Başvuru No: 50774/99, Karar Tarihi: 11.01.2005,
	 “Mahkeme, olaylar zamanında, 12 yaşında bir küçük olan başvuranın, internet tanışma sitesinde, cinsel içerikli 

bir ilana konu olduğunu tespit etmektedir. Oysa o dönem yürürlükteki mevzuat, internet erişim sağlayıcısından, 
ilanı veren kişinin kimliğinin alınmasına izin vermemiştir.

	 Mevcut dava, tartışmasız olarak, 8. madde kapsamına girmektedir: başvurunun temelindeki olaylar, kişinin 
fiziksel ve manevi bütünlüğünü kapsayan bir kavram olan “özel yaşam” konusuyla ilgilidir. İç hukukta, dava, 
hakaret çerçevesinde görüldüyse de, Mahkeme, söz konusu durumun, başvuran için neden olabileceği fiziksel ve 
ahlaki risk ve genç yaşına bağlı mağduriyetini dikkate alarak, özel hayatın unsurlarıyla karar vermeyi tercih 
etmektedir.” http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-116731 (Erişim Tarihi: 04.01.2020)

11 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin 05.09.2018 tarih ve 2018/2571 E. - 2018/7821 K. sayılı kararı, https://
emsal.yargitay.gov.tr (Erişim Tarihi: 05.01.2020) 
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reylerin temel hak ve özgürlükleri arasında yakın bir ilişki bulunması 
nedeniyle bu nitelikte olan verilerin, diğer kişisel verilerden daha etkin 
ve özel bir koruma altına alınması gerektiği düşünülerek; birtakım özel 
düzenlemelere gidilmiştir. Avrupa Birliği ülkelerindeki kişisel verilerin 
korunmasına ilişkin kanunlarda bu yönde düzenlemelere yer verilmiştir. 
İngiltere, İsveç ve Yunanistan gibi ülkelerde yayımlanan Kişisel Verile-
rin Korunmasına İlişkin Kanun metni içeriklerinde “Sensitive personal 
data”, yani “Hassas kişisel veri” kavramı kullanılmıştır12. Sağlık verileri 
gibi bazı kişisel verilerin hassas nitelikte olduğu dikkate alınarak, 6698 
sayılı Kanun’un da 6. maddesinde “Hassas verinin” muadili olarak, 
“Özel nitelikli kişisel veri” ifadesine yer verilmiştir.

	 Sağlık alanında kişisel veri kavramı, “Kişinin sağlığıyla ilgili bilgiler” 
kavramından daha geniştir. Nitekim bu kapsamdaki bilgiler, yalnızca ki-
şilerin sağlığı ile ilgili değil, özel yaşamı kapsamında değerlendirilecek 
bilgiler de olabilmektedir. Bu bağlamda kişisel sağlık verisi, “Hekim veya 
diğer sağlık personeli tarafından, görevlerinden dolayı elde edilen, gerçek ki-
şilere ait ve bu kişilerin başkalarının öğrenmesini istemediği, gizli tutulma-
sında kişinin makul bir nedeninin ve korunmaya layık bir yararının bulun-
duğu, özel yaşamın gizliliği kapsamındaki her türlü bilgidir13.”

	 Sağlık verileri, genel anlamda “bireyin sağlık ve hastalığıyla ilgili her 
türlü veri” anlamındadır. Sağlık çalışanları tarafından öğrenilip işlenebi-
len, sağlık ve hastalık durumuyla ilgili bu veriler “tıbbi veri” olarak da 
isimlendirilmektedir. “Hastalığın türü, hastanın ve hastalığın öyküsü, tanı, 
teşhis, tedavi, psikolojik belirti, uzuv eksikliği, muayene neticeleri, tıbbi tah-
lil neticeleri, ailevi, mesleki ve ekonomik durum bilgisi” gibi tüm bilgilerin 
kişisel sağlık verisi olarak kabulü gerekmektedir. Öte yandan “Hastanın, 

12 Aydın Akgül, “Danıştay Kararları Işığında Hasta Mahremiyeti ve Kişisel Sağlık Verilerinin Korunması”, 
Editörler: Prof. Dr. M. Merdan Hekimoğlu, Dr. Öğr. Üy. Sevinç Arslan Hızal, I. Sağlık Hukuku Sempoz-
yumu, 15 Mart 2014, İzmir, Leges Yayınları, Sempozyum Özel Sayısı, Mart 2015, İstanbul, s. 111, 112.  

13 Mine Kasapoğlu Turhan, “Sağlık Hizmetlerinde İdarenin Kişisel Verileri Koruma Yükümlülüğü”, Editör-
ler: Prof. Dr. İ. Hamit Hancı, Prof. Dr. Yener Ünver, IV. Uluslararası Sağlık Hukuku Kongresi, 3-4 Mayıs 
2018, İstanbul, Seçkin Yayınları, Eylül 2018, Ankara, s. 123.  
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hekim tarafından muayene edildiğine ilişkin bilgi, hastanın kimliği, sağlık 
kurumuna / kuruluşuna getirilişi de kişisel sağlık verisi niteliğindedir14.”

	 Kişisel Sağlık Verileri Hakkında Yönetmeliğin15 4. maddesinin 1. 
fıkrasının “j” bendinde ise kişisel sağlık verisi, “Kimliği belirli ya da be-
lirlenebilir gerçek kişinin fiziksel ve ruhsal sağlığına ilişkin her türlü bilgi ile 
kişiye sunulan sağlık hizmetiyle ilgili bilgiler” şeklinde tanımlanmıştır.

	 Avrupa Birliği Genel Veri Koruma Tüzüğü’nün 4. maddesinin 15. 
fıkrasında, “Sağlıkla ilgili veri”, “Sağlık hizmetlerinin sağlanması da dâhil 
olmak üzere bir gerçek kişinin sağlık durumuyla ilgili bilgilerin açıklandığı, 
söz konusu gerçek kişinin fiziksel veya ruhsal sağlığına ilişkin kişisel veriler” 
olarak tanımlanmıştır.
	 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin bir kararında16 ise kişisel sağlık veri-
lerinin, “iş güvenliğini, toplum içindeki statüsünü ve sigorta kapsamını 
etkileyen hassas bilgiler olduğu, bu bilgilerin, kişinin, sosyal ve psiko-
lojik durumları hakkında bilgi edinilmesine neden olduğu, biyometrik 
verilerin de bu kapsamda olduğu” belirtilmiştir.

	 Kişisel sağlık verileri, niteliği itibarıyla hassas kişisel veri kategori-
sinde yer almaktadır. Bu kategoride yer alan hassas veriler, diğer verile-
re göre daha sıkı koruma tedbirleriyle korunmayı gerektirmektedir. Bu 
bakımdan hastanın kişisel verileri, “Hastaya ait olmakla birlikte sağlık 
meslek mensubuna aktarılan ya da herhangi bir şekilde bu kişiler tarafın-
dan hukuka uygun olarak öğrenilen ve hastanın başkaları tarafından du-
yulmasını istemeyeceği bilgileri” ifade etmektedir17. 6698 sayılı Kanun’un 
14 Feray Özkan, Kişisel Sağlık Verilerinin Korunmasının Pozitif Temelleri ve AİHM Kararlarından Örnek-

ler, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi), Dokuz Eylül Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, İzmir, 
2018, s. 8, 9.

15 21.06.2019 tarih ve 30808 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
16 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin 15.05.2012 tarih ve 2011/20072 E. - 2012/12126 sayılı kararı,
	 “Sağlıkla ilgili kişisel veriler: Sağlık verileri kişilerin iş güvenliğini, toplum içindeki statüsünü ve sigorta kap-

samını etkileyen hassas bilgilerdir. Ayrıca sağlık verileri kişilerin sosyal yaşantısı ve psikolojik durumları hak-
kında bilgi edinilmesine neden olabilir. Biyometrik (Kişinin kendine özgü fiziksel veya biyolojik niteliklerine 
dayalı olarak insanların kimliğini tespit için dijital teknolojiden faydalanma bilimi) veriler de kişisel veriler 
arasındadır.” https://legalbank.net (Erişim Tarihi: 05.01.2020) 

17 Allı Yeşilyurt, “Hastanın Kişisel Verilerinin Korunması ve İdarenin Yükümlülükleri”, Erciyes Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 9, Sayı: 2, Aralık 2014, s. 224.
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6. maddesinin 1. fıkrasında, “Kişinin sağlığına ilişkin veriler ile biyomet-
rik18 ve genetik19 veriler de” özel nitelikli veri olarak düzenlenmiştir. 

	 Sağlık ile ilgili tüm tıbbi veriler, arşiv, kayıtlar, hassas nitelikte veri 
kategorisindedir. Bu nedenle 1983 yılında İtalya’nın Venedik kentinde 
düzenlenen Dünya Tabipler Birliği’nin 35. Genel Kurulu’nda “Bilgisa-
yarın Tıpta Kullanılmasına İlişkin Duyuru’nun” son maddesinde, “Tıbbi 
veri bankaları, hiçbir zaman başka merkezi veri bankalarıyla ilişkili olma-
malıdır.” düzenlemesine yer verilmiştir20.

	 Tıbbi kayıtlar, belirlenmiş olan standartlara uygunluğun denetlen-
mesi ve aksayan yönlerin iyileştirilmesi için veri toplamanın, ayrıca iyi 
bir kalite yönetim sistemi oluşturmak için tutulan kayıtlar olup içeri-
ğinde kişilere ait sağlık verilerini barındırması nedeniyle “Kişisel sağlık 
verisi” niteliğindedir. Tıbbi kayıt tutma yükümlülüğü bulunanlar, sağlık 
hizmeti sunan özel kişiler, kamu veya özel hukuk tüzel kişileridir. Tıb-
bi kayıtları tutulacak olan kişiler ise tanı, tedavi veya danışma amacıy-
la sağlık hizmeti alma amacıyla sağlık kurum ve kuruluşlarına başvuran 
herkestir. Tıbbi kayıt tutma yükümlülüğünün amacı ise, hastanın teda-
visinin güvenli bir şekilde gerçekleştirilmesi, tedavi sonrasında ortaya 
çıkabilecek olan uyuşmazlıklar bakımından delillerin güvence altına 
alınmasının istenmesidir21.

	 Kişisel veri kavramının kapsamı, kişisel sağlık verisinden çok daha 
geniş olup kişisel veri, kimliği belirlenebilir bir gerçek kişiye ait tüm bil-

18 Avrupa Birliği Genel Veri Koruma Tüzüğü’nün 4. maddesinin 14. fıkrası, “biyometrik veri, yüz görüntüleri 
veya daktiloskopik veriler gibi bir gerçek kişinin özgün bir şekilde teşhis edilmesini sağlayan veya teyit eden 
fiziksel, fizyolojik veya davranışsal özelliklerine ilişkin olarak spesifik teknik işlemeden kaynaklanan kişisel 
verilerdir.” şeklindedir.

19 Avrupa Birliği Genel Veri Koruma Tüzüğü’nün 4. maddesinin 13. fıkrası, “genetik veri, bir gerçek kişinin 
fizyoloji veya sağlığı ile ilgili eşsiz bilgiler sağlayan ve özellikle söz konusu gerçek kişiden alınan bir biyolojik 
numunenin analizinden kaynaklanan ve söz konusu kişinin kalıtım yoluyla alınan veya kazanılan özellikleri-
ne ilişkin kişisel verilerdir.” şeklindedir.

20 Sabire Sinem Yılmaz, “Tıp Alanında Kişisel Verilerin Açıklanması Suçu”, Terazi Hukuk Dergisi, Cilt: 11, 
Sayı: 119, Temmuz 2016, s. 276.

21 İpek Sevda Söğüt, “Tıbbi Kayıtlar”, Maltepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 3, Sayı: 2, Aralık 
2013, s. 64, 65, 66.
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gileri kapsadığından; kişisel sağlık verilerinin, kişisel veri kavramının bir 
alt başlığı olduğu kanaatindeyiz. 

	 1.3. Kişisel Sağlık Verilerinin İşlenmesi

	 Kişisel verilerin işlenmesi kavramı, geniş bir kavram olmakla bir-
likte “verilerin ilk defa elde edilmesinden başlayarak, veriler üzerinde 
gerçekleştirilen her türlü işlemi” ifade etmektedir22. Kişisel sağlık ve-
rilerinin işlenmesi, 6698 sayılı Kanun kapsamında, birçok aktörün bir 
araya gelerek, koordineli bir şekilde gerçekleştirdiği işlemler dizisidir. 
Bu bakımdan kişisel sağlık verilerinin işlenmesi sürecine dâhil olan “veri 
sorumlusu ve veri işleyen” gibi aktörler de bulunmaktadır23. 

	 Kişisel verilerin işlenmesi, 6698 sayılı Kanun’un 3. maddesinin 1. 
fıkrasının “e” bendinde tanımlanmıştır24. Kişisel sağlık verilerinin işlen-
mesi, ayrıca Kişisel Sağlık Verileri Hakkında Yönetmeliğin 4. madde-
sinin 1. fıkrasının “l” bendinde; “Kişisel verilerin tamamen veya kısmen 
otomatik olan ya da herhangi bir veri kayıt sisteminin parçası olmak kay-
dıyla otomatik olmayan yollarla elde edilmesi, kaydedilmesi, depolanması, 
muhafaza edilmesi, değiştirilmesi, yeniden düzenlenmesi, açıklanması, ak-
tarılması, devralınması, elde edilebilir hale getirilmesi, sınıflandırılması ya 
da kullanılmasının engellenmesi gibi sağlık verileri üzerinde gerçekleştirilen 
her türlü işlem” şeklinde tanımlanmıştır.

	 Kişisel verilerin işlenmesinde önemli rol oynayan “veri işleyen (il-
gili kullanıcı)” Yönetmeliğin aynı maddesinde “g” bendinde “Verilerin 
teknik olarak depolanması, korunması ve yedeklenmesinden sorumlu olan 
kişi ya da birim hariç olmak üzere veri sorumlusu organizasyonu içerisinde 

22 Nevzat Ali Anı, Kişisel Verilerin İşlenmesi ve Açık Rıza, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi), İstanbul 
Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, İzmir, 2018, s. 87.

23 Kasapoğlu Turhan, ss. 128-130.
24 6698 sayılı Kanun’un 3. maddesinin 1. fıkrasının “e” bendi; “Kişisel verilerin tamamen veya kısmen oto-

matik olan ya da herhangi bir veri kayıt sisteminin parçası olmak kaydıyla otomatik olmayan yollarla elde 
edilmesi, kaydedilmesi, depolanması, muhafaza edilmesi, değiştirilmesi, yeniden düzenlenmesi, açıklanması, 
aktarılması, devralınması, elde edilebilir hâle getirilmesi, sınıflandırılması ya da kullanılmasının engellenmesi 
gibi veriler üzerinde gerçekleştirilen her türlü işlemi…” şeklindedir.



www.izmirbarosu.org.tr

199İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �

KİŞİSEL SAĞLIK VERİLERİNİN KORUNMASINDA
ÖZEL SAĞLIK KURULUŞLARININ SORUMLULUĞU

Av. Mehmet ÖGET

veya veri sorumlusundan aldığı yetki ve talimat doğrultusunda kişisel verile-
ri işleyen kişiler” olarak, “veri sorumlusu” ise “ş” bendinde, “Kişisel sağlık 
verilerinin işlenme amaçlarını ve vasıtalarını belirleyen, veri kayıt sistemi-
nin kurulmasından ve yönetilmesinden sorumlu olan gerçek veya tüzel kişi” 
olarak tanımlanmıştır. Yönetmelik içeriğinde yapılmış olan, veri işleyen 
(ilgili kullanıcı) ve veri sorumlusu tanımları, 6698 sayılı Kanun’un 3. 
maddesinin 1. fıkrasının “ğ” ve “ı” bentlerinde yer alan tanımlarla benzer 
içeriğe sahiptir.

	 Sağlık hizmeti sunucularında veri işleyen kişilerin, kişisel sağlık ve-
rilerini, tamamen veya kısmen otomatik olan veya olmayan her türlü 
sağlık sistemleri, Sağlık Bakanlığı’nın ülke genelinde hizmet verilmesi 
amacıyla kurmuş olduğu sistemler ve merkezi sağlık veri sistemi ile Ge-
nel Müdürlük tarafından onaylanan diğer veri kayıt ortamları haricinde 
hiçbir yere kopyalaması, kaydetmesi ve depolaması mümkün değildir25.

	 Kişisel sağlık verilerinin “hassas veri niteliğinde” olması nedeniyle 
bu verilerin işlenmesi, kimlerin bu verilere ulaşabileceği, kimlerle pay-
laşılacağı ve ne zamana kadar saklanacağı gibi konuların açıkça belirlen-
mesi ve tüm bu verilerin işlenmesi için kişilerin açık rızasının alınması 
gerekmektedir. Kişisel veri ve hassas veri birbiri ile yakından ilişkili ol-
makla birlikte hassas verilerin korunması, aynı zamanda kişilerin, sosyal, 
ailevi, ekonomik ve mesleki anlamda ilişkilerinin korunması anlamına 
da gelmektedir. Örneğin, “insanların cinsel tercihleri, hastalık taşıyıcılı-
ğı, alkolizm, anlık alkol muayene bulguları, kişilerin bedenlerindeki dövme 
benzeri izler, vücudun alay konusu yapılacak değişiklikleri, görme kaybı gibi 
bulgu ve bilgilerin” üçüncü kişiler tarafından bilinmesi ya da ele geçiril-
mesi, verileri ele geçirilen kişiler nezdinde birtakım sorunlara yol açabil-
mektedir26.
	

25 Oktay Özer, “Kişisel Sağlık Verilerinin İşlenmesi ve Aktarılmasının Hukuki Boyutu”, İstanbul Barosu 
Dergisi, Cilt: 92, Sayı: 3, Mayıs 2018, s. 80.

26 Feray Özkan / Sevinç Arslan Hızal / Mehmet Ertan / Barış Kılıççıoğlu, “Kamu Hastanelerinde Kişisel 
Sağlık Verilerinin Korunması”, Editör: Hasan Oğan, Kişisel Sağlık Verileri Ulusal Kongresi, 19-20 Aralık 
2015, İstanbul, Türk Tabipler Birliği Yayınları, Nisan 2016, İstanbul, s. 202.  
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	 Kişisel verilerin korunması hakkı kapsamında, kişisel sağlık verileri-
nin korunması hakkı, düşünceyi açıklama özgürlüğü, özel yaşamın gizli-
liği, suçsuzluk karinesi, din ve vicdan özgürlüğü gibi Anayasa’da koruma 
altına alınan haklardandır27. 

	 Anayasa’nın 20. maddesinde, genel olarak “özel hayatın gizliliği” 
düzenlenmiştir. Fakat 20. maddenin 3. fıkrasının 1. cümlesinde,  “Her-
kes, kendisiyle ilgili kişisel verilerin korunmasını isteme hakkına sahiptir.” 
denilerek, bireylerin “özel hayat” kapsamındaki kişisel verilerinin ko-
runmasına yönelik bir hakları olduğu ve aynı zamanda bu hakkın ko-
runmasını isteme hakkının da bulunduğu belirtilmiştir. Düzenlemenin 
devamında28 ise “kişisel verilerin korunmasını isteme hakkının” kapsa-
mına, “kişisel verilerin ancak kişinin açık rızasıyla işlenebilmesi” durumu 
da dâhil edilmiştir.

	 6698 sayılı Kanun’un, 6. maddesinin 2. fıkrasında yer alan “Özel 
nitelikli kişisel verilerin, ilgilinin açık rızası olmaksızın işlenmesi yasaktır.” 
hükmü, Anayasa’nın 20. maddesinin 3. fıkrasında yer alan düzenleme-
nin yansımasıdır. Fakat Kanun’un 6. maddesinin 3. fıkrasında29, 2. fık-
rada belirtilen “açık rıza olmaksızın işlenme” durumuna istisna getiril-
miştir. Bu istisnai duruma göre; sağlık ve cinsel hayat dışındaki veriler 
kişinin açık rızası aranmaksızın işlenebilmektedir. Düzenlemede gö-
rüldüğü üzere; kişisel sağlık verileri istisnai düzenlemenin dışında bıra-
kılmıştır. Sağlık ve cinsel hayata ilişkin verilerin açık rıza aranmaksızın 

27 Elif Küzeci, “Bir İnsan Hakkı Olarak Sağlık Verilerinin Korunması”, Editörler: Prof. Dr. M. Merdan He-
kimoğlu, Dr. Öğr. Üy. Sevinç Arslan Hızal, I. Sağlık Hukuku Sempozyumu, 15 Mart 2014, İzmir, Leges 
Yayınları, Sempozyum Özel Sayısı, Mart 2015, İstanbul, (Sağlık Verilerinin Korunması), s. 125.  

28 Anayasa’nın 20. maddesinin 3. fıkrası: “Herkes, kendisiyle ilgili kişisel verilerin korunmasını isteme hakkına 
sahiptir. Bu hak; kişinin kendisiyle ilgili kişisel veriler hakkında bilgilendirilme, bu verilere erişme, bunların 
düzeltilmesini veya silinmesini talep etme ve amaçları doğrultusunda kullanılıp kullanılmadığını öğrenmeyi de 
kapsar. Kişisel veriler, ancak kanunda öngörülen hallerde veya kişinin açık rızasıyla işlenebilir. Kişisel verilerin 
korunmasına ilişkin esas ve usuller kanunla düzenlenir.” şeklindedir.

29 6698 sayılı Kanun’un 6. maddesinin 3. fıkrası: “Birinci fıkrada sayılan sağlık ve cinsel hayat dışındaki ki-
şisel veriler, kanunlarda öngörülen hâllerde ilgili kişinin açık rızası aranmaksızın işlenebilir. Sağlık ve cinsel 
hayata ilişkin kişisel veriler ise ancak kamu sağlığının korunması, koruyucu hekimlik, tıbbî teşhis, tedavi ve 
bakım hizmetlerinin yürütülmesi, sağlık hizmetleri ile finansmanının planlanması ve yönetimi amacıyla, sır 
saklama yükümlülüğü altında bulunan kişiler veya yetkili kurum ve kuruluşlar tarafından ilgilinin açık rızası 
aranmaksızın işlenebilir.”şeklindedir.
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işlenebileceği haller ise 3. fıkra içeriğinde tahdidi olarak sayılmıştır. Bu 
haller, “Kamu sağlığının korunması, koruyucu hekimlik, tıbbî teşhis, teda-
vi ve bakım hizmetlerinin yürütülmesi, sağlık hizmetleri ile finansmanının 
planlanması ve yönetimi” olarak belirtilmiştir.

	 Kişisel Verilerin Otomatik İşleme Tabi Tutulması Karşısında Ki-
şilerin Korunmasına Dair Avrupa Konseyi Sözleşmesi’nin ise 9. mad-
desinde yer alan düzenlemeye göre; kişisel sağlık verilerinin de dâhil 
olduğu “özel nitelikli kişisel verilere” ilişkin olarak, ancak “devlet güven-
liğinin korunması, kamu güvenliği, devletin mali menfaatleri veya suçla-
rın önlenmesi ya da ilgili kişinin veya başkasının hak ve özgürlüklerinin 
korunması” hallerinde kısıtlama getirilebilecektir. Sözleşme’de yer alan 
istisna ve kısıtlamaların, 6698 sayılı Kanun’a oranla “insan haklarına” 
daha uygun olduğu kanaatindeyiz. Nitekim Sözleşme’de yer alan istis-
nai durumlar doğrudan ilgili kişinin, devletin ya da kamunun menfaati-
ne yöneliktir. 

	 AİHS’in “Özel ve Aile Hayatına Saygı” başlıklı 8. maddesinin 1. fık-
rasında da “Herkes özel ve aile hayatına, konutuna ve yazışmasına saygı 
gösterilmesi hakkına sahiptir.” şeklinde bir düzenlemeye yer verilmiştir. 
Düzenlemenin 2. fıkrasında ise bu hakkın kullanılmasının sınırlandı-
rılmasına dair; “Bir kamu makamının müdahalesi, ancak müdahalenin 
yasayla öngörülmüş ve demokratik bir toplumda ulusal güvenlik, kamu 
güvenliği, ülkenin ekonomik refahı, düzenin korunması, suç işlenmesinin 
önlenmesi, sağlığın veya ahlakın veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin 
korunması için gerekli bir tedbir olması durumunda söz konusu olabileceği” 
belirtilmiştir.

	 6698 sayılı Kanun hükümleri dikkate alındığında, kamu sağlığının 
korunması, koruyucu hekimlik, tıbbi teşhis, tedavi ve bakım hizmetle-
rinin yürütülmesinin dışında sağlık hizmetleri ve finansmanın planlan-
ması ve yönetimi için de ilgili kişisel sağlık verilerinin, kişinin açık rızası 
olmaksızın, toplanması gibi bir risk bulunmaktadır. Hukuk devletinin 
gereklerinden birisi olan ölçülülük ilkesi gereğince, kişisel verilerin ko-
runması hakkına en az zarar verecek/hiç zarar vermeyecek araç ve tek-
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niklerin neler olduğu hususunda güncel gelişmeler takip edilmeli, veri-
lerin toplanması ve işlenmesi ile ulaşılmak istenen sonuç arasında makul 
bir orantı bulunmalıdır30 .

	 1.4. Hasta Mahremiyetinin İhlali ve Hasta Sırrının İfşası         
Bağlamında Kişisel Sağlık Verisi Kavramı

	 Teknolojinin gelişmesi ve hakların dahi metalaştırılması sonucun-
da hasta-hekim ilişkisi çok boyutlu bir hale gelmiştir. Kişisel sağlık ve-
rilerinin, “hassas kişisel veri” olarak kabul edilmesi ve bu nedenle daha 
özenle korunmayı gerektirmesi, sır saklamanın yaşama geçirilmesini 
zorlaştırmakta, konuyla ilgili olarak, sadece sağlık çalışanlarının duyar-
lı olması yeterli olmamaktadır. Kişilerin, sağlık bilgilerine ulaşmanın, 
daha iyi sağlık hizmeti sunmak için gerekli olduğunun kabul edilmesi, 
söz konusu hassas verilere erişimin tartışma konusu olmasına neden ol-
maktadır. Oysaki bu verilere ulaşımın kolaylaşması ve yaygınlaşmasının, 
bireylerin en temel haklarından birisi olan sağlık hakkından bile vazge-
çilebilecek durumları ortaya çıkarabileceği, bireyin etiketlenmesi, sosyal 
yönden ayrımcılığa uğraması gibi birçok farklı durumu ortaya çıkarması 
nedeniyle bireylerin zarar görebileceği göz ardı edilmektedir31.

	 Hasta, tedavi öncesinde, tedavi sırasında ve tedavi sonrasında ken-
disiyle ilgili kişisel birçok bilgiyi başkalarına vermek durumunda kalmak-
tadır. Tedavi kapsamında gerçekleştirilen tıbbi müdahaleler ve tetkikler 
sırasında hasta ile ilgili elde edilen bilgiler, sürecin neticesi olarak, ken-
diliğinden tedavi eden kurum veya kişinin bilgilerine dâhil olmaktadır. 
Laboratuvar tetkikleri ve konsültasyonlar, hekim dışında diğer kişilerin 
ve diğer sağlık çalışanlarının da, hastaların bilgilerine ulaşabilmelerine 
neden olan örnek durumlardandır32.
30 Nüket Örnek Büken / Çağrı Zeybek Ünsal, “Kişisel Verilerin Korunması Kanununun Biyomedikal Ala-

na Yansımaları Açısından Değerlendirilmesi”, Hacettepe Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 7, Sayı: 2, Aralık 
2017, s. 51-52.

31 M. Cumhur İzgi, “Mahremiyet Kavramı Bağlamında Kişisel Sağlık Verileri”, Türkiye Biyoetik Dergisi, Cilt: 
1, Sayı: 1, 2014, s. 32.

32 Gültezer Hatırnaz Erol, Özel Hastanelerin Hukuki Sorumluluğu ve Hasta Hakları, 3. Baskı, Seçkin 
Yayınları, Ankara, Ağustos 2013, s. 191.
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	 “Kişisellik” ve “gizlilik” prensibine saygının bir neticesi olarak, has-
tanın en özel/hassas olarak nitelendirilebilecek fiziksel ve psikolojik 
sırları, hastanın mahcubiyetini ve hassasiyetini azaltmak için gizli tutul-
maktadır. Nitekim mahremiyet olgusunun doğası ve amacı gereği hasta 
tarafından hekime açıklanan bilgilerin, bir başkasına anlatılmayacağına 
ilişkin olarak hekim ve hasta arasında gizli bir güven ilişkisi bulunmakta-
dır. Böylece hastalar, doğru anlatılmış bir hasta hikâyesinden yola çıkıla-
rak, sorunlarının kolaylıkla çözülebilmesi adına doktorlarıyla dürüstçe, 
açık ve net bir şekilde konuşmaya teşvik edilmektedir33.

	 Hastanın mahremiyeti, “hastaya ait bilgilerin gizliliği ve hastanın 
beden mahremiyetini” kapsamaktadır. Bilgilerin gizliliği ise “hasta sırla-
rının saklanması ile bunların sağlaması için gerekli tedbirlerin alınmasını” 
içermektedir. Bu bakımdan hasta mahremiyetinin kapsamında, hasta-
nın kayıtlarının tutulması ve arşivlenmesi sırasında gereken önlemlerin 
alınması ve hastaya ait sırların açıklanmaması da bulunmaktadır. Mah-
remiyet hakkının içeriğini oluşturan durumlardan birisi de hastanın 
beden mahremiyetinin korunması olup örneğin, “hastanın muayenesi 
yapılırken, başkası tarafından görünmeyecek ayrı bir yerde muayenesi-
nin yapılması” hasta mahremiyetinin korunması bakımından önem arz 
etmektedir34.

	 Biyotıp Sözleşmesi’nin35 “Özel Yaşam ve Bilgilendirilme Hakkı” 
başlıklı 10. maddesinin 1. fıkrasında, “Herkes, kendi sağlığıyla ilgili bilgiler 
bakımından, özel yaşamına saygı gösterilmesini isteme hakkına sahiptir.” 
şeklinde bir düzenlemeye yer verilerek, sağlık bilgileri bakımından özel 
hayata saygı gösterilmesi gerektiği belirtilmiş, kişisel sağlık verileriyle il-
gili mahremiyet ilkelerine riayet edilmesi amaçlanmıştır.

	 Yataklı Tedavi Kurumları İşletme Yönetmeliği’nin36 7. maddesin-
de, “Poliklinik muayenelerinde gizlilik prensiblerine riayet esastır. Burada, 

33 İzgi, s. 33.
34 Hatırnaz Erol, s. 192.
35 Biyotıp Sözleşmesi metni, https://www.tbmm.gov.tr/kanunlar/k5013.html (Erişim Tarihi: 27.10.2020)
36 13.01.1983 tarih ve 17927 Mük. sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
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halkın gelenek ve ahlak kurallarına saygı gösterilir. Hastalar teker teker 
muayene edilir. Muayene esnasında poliklinik odasında tıp ve yardımcı tıp 
meslekleri personelinden başka kimsenin bulunmaması gerekir. Ancak has-
ta isterse ailesinden biri veya bir yakını bulunabilir.” denilerek, hasta mah-
remiyetine saygı gösterilmesi gerektiği ilkesi gereğince hastanın beden 
mahremiyetini de korumak adına poliklinik odasında hasta ve hekim 
dışında kimsenin bulunmaması gerektiğine ilişkin bir düzenlemeye yer 
verilmiştir.

	 “Hasta mahremiyetinin korunması”, Hasta Hakları Yönetmeliği’nde37 
bir “hasta hakkı” olarak düzenlenmiştir. Yönetmeliğin 21. maddesinin 
1. fıkrasında, “Hastanın, mahremiyetine saygı gösterilmesi esastır. Has-
ta mahremiyetinin korunmasını açıkça talep de edebilir. Her türlü tıbbi 
müdahale, hastanın mahremiyetine saygı gösterilmek suretiyle icra edilir.” 
şeklinde bir düzenleme yer almaktadır. Söz konusu Yönetmelik hükmü, 
doğrudan, sağlık hizmeti sunumu kapsamında gerçekleştirilen her türlü 
tıbbi müdahalede, hasta mahremiyetine özen gösterilmesi gerekliliğinin 
bir yansıması niteliğindedir.

	 Kişisel sağlık verilerinin korunması kapsamında hasta mahremiye-
tinin yanı sıra hasta sırrı ve hasta sırrının ifşası da büyük öneme sahip-
tir. Konuyla ilgili olarak yine Hasta Hakları Yönetmeliği, Hasta Hakla-
rına İlişkin Avrupa Statüsü Ana Sözleşmesi, Tıbbi Deontoloji Tüzüğü 
ve Amsterdam Bildirgesi başta olmak üzere birçok mevzuat hükmü ile 
Uluslararası Sözleşme metinlerinde de çeşitli düzenlemelere yer veril-
miştir.

	 Hasta Hakları Yönetmeliği’nin 23. maddesinin 1. fıkrasındaki, “Sağ-
lık hizmetinin verilmesi sebebiyle edinilen bilgiler, kanun ile müsaade edilen 
haller dışında, hiçbir şekilde açıklanamaz.”,

37 01.08.1998 tarih ve 23420 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
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	 Sağlık Meslek Mensupları ile Sağlık Hizmetlerinde Çalışan Diğer 
Meslek Mensuplarının İş ve Görev Tanımlarına Dair Yönetmeliğin38 5. 
maddesinin 1. fıkrasının “ı” bendindeki, “Mesleki uygulamalar sırasında 
edindiği kişisel verileri ve sağlık ile ilgili özel bilgileri, ilgili mevzuat gereği ra-
por düzenleme ve hastanın ya da diğer kişilerin hayati tehlikesi söz konusu 
olduğu durumlar hariç, muhafaza eder ve üçüncü kişilerin eline geçmemesi 
için gerekli tedbirleri alır.”,

	 Hasta Haklarına İlişkin Avrupa Statüsü Ana Sözleşmesi’nin39 “Has-
talara Ait On Dört Hak” başlıklı 2. bölümünün 6. maddesindeki, “Her 
birey kişisel bilgilerinin; sağlık durumu, yapılan teşhis ve tedavi konularında 
bilginin yanı sıra teşhis ve tedavi yapılırken veya özel ziyaretlerinin gizliliği-
nin muhafazası hususunda, gizli tutulmasını talep etme hakkına sahiptir.”,

	 Tıbbi Deontoloji Tüzüğü’nün40 4. maddesindeki, “Tabip ve diş tabi-
bi, meslek ve sanatının icrası veslesiyle muttali olduğu sırları, kanuni mecbu-
riyet olmadıkça, ifşa edemez.”,

	 Amsterdam Bildirgesi’nin41 4/1. maddesindeki; “Hastanın sağ-
lık durumu, tıbbi durumu, tanısı, prognozu, tedavisi hakkındaki ve kişiye 
özel diğer tüm bilgiler, ölümden sonra bile gizil olarak korunmalıdır.” ile 
Bildirge’nin 4/6. maddesindeki; “Hastanın tanı, tedavi ve bakımı için 
gerekli olmadıkça ve ek olarak hasta izin vermedikçe hastanın özel ve aile 
hayatına girilemez.”, 

	 Lizbon Bildirgesi’nin42 8/a maddesindeki; “Hastanın sağlık duru-
mu, tıbbi durumu, tanısı, prognozu, tedavisi ve kişiye özel diğer tüm bilgiler 
38 22.05.2014 tarih ve 29007 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
39 Hasta Haklarına İlişkin Avrupa Statüsü Ana Sözleşmesi Türkçe metin için bkz. https://sbu.saglik.gov.tr/

hastahaklari/avrupastatusu.htm (Erişim Tarihi 08.01.2020)
40 19.02.1960 tarih ve 10436 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
41 Avrupa Hasta Haklarının Geliştirilmesi Bildirgesi (Amsterdam Bildirgesi) Türkçe metin için bkz.
	 https://sbu.saglik.gov.tr/hastahaklari/amsterdam.htm (Erişim Tarihi: 08.01.2020)
42 Lizbon Bildirgesi Türkçe metin için bkz. https://dosyaism.saglik.gov.tr/Eklenti/27595,lizbonbildirge

si1981pdf.pdf?0&_tag1=B604E65F9D752DBD1BCFA298D02CC89A4C8DE295 (Erişim Tarihi: 
08.01.2020)

	 Lizbon Bildirgesi Orijinal İngilizce Metin için bkz. https://www.wma.net/policies-post/wma-
declaration-of-lisbon-on-the-rights-of-the-patient/ (Erişim Tarihi: 08.01.2020)
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ölümden sonra bile gizli olarak korunmalıdır. İstisna olarak hasta yakın-
larının kendileri ilgili sağlık risklerini öğrenmeleri açısından bu bilgilere 
ulaşabilme hakkı olabilir.” şeklinde ihdas edilen düzenlemelerin tamamı, 
kişisel sağlık verilerinin korunması kapsamında hasta mahremiyetinin 
korunması ve hasta sırrının ifşasının engellenmesi amacıyla düzenlen-
miştir.

	 Hekim bakımından sır kavramından anlaşılması gereken ise “Sade-
ce belirli ve sınırlandırılabilir kişi grubu tarafından bilinen ve bunun açık-
lanmamasında hasta bakımından anlaşılabilir, yani gerekçelendirilebilir 
ve dolayısıyla korunmaya layık bir yarar bulunan durum, olgu, vakıadır.” 
Hasta sırrı, yalnızca hastalığın türü ve gelişimi, anamnez, teşhis tedavi 
tedbirleri, prognoz, psikolojik bozukluklar, maddi ve ruhsal bozukluklar 
veya özel durumlar, hasta dosyası, röntgen sonuçları, muayene mater-
yali ya da muayene sonuçlarını değil, ayrıca tüm kişisel, ailevi, mesle-
ki, ekonomik ve mali durumları da kapsamaktadır.  Bu itibarla, kişisel 
verilerin başkasına verilmesinin yasaklanmasının ana nedeni, anayasal 
bir hak olan kişilik hakkının korunmasıdır. Hekime, hastalığı ile bilgileri 
aktaran herkes, bu bilgilerin gizli kalacağı ve ilgisi bulunmayan üçüncü 
kişilerle paylaşılmayacağı hususunda güven duymalıdır. Hekim ile hasta 
arasında güven ilişkisi kurulmasının ve şifa şansını arttırmanın ön şartla-
rından birisi budur43.

	 Hastanın ölümü veya hasta-hekim ilişkisinin sona ermesi, hekimin 
sır saklama ve hasta bilgisinin ifşa edilmemesine dair yükümlülüğünü 
ortadan kaldırmamaktadır. Ancak hastanın onam vermesi veya sırrın 
saklanması durumunda hasta ya da diğer kişilerin yaşamının tehlike al-
tında kalmasına sebebiyet verilecek olması hallerinde hastanın kişilik 
hakları zedelenmemek koşuluyla hekimin sır saklama yükümlülüğü, 
şartlı olarak ortadan kalkmaktadır. Ayrıca hekim, tanık ya da bilirkişi 
olarak mahkemeye çağrıldığında, kendisinden bilgi istenen durumun 
“meslek sırrı” kapsamında kaldığını öne sürerek, bu görevlerden çekin-
me hakkına sahiptir44.
43  Hakan Hakeri, Tıp Hukuku, 18. Baskı, Seçkin Yayınları, Ankara, Ocak 2020, s. 790.
44 Erdener Özer, “Tanısal Girişimlerde Hasta Mahremiyeti ve Kişisel Verilerin Korunması”, Editörler: Prof. 

Dr. M. Merdan Hekimoğlu, Dr. Öğr. Üy. Sevinç Arslan Hızal, I. Sağlık Hukuku Sempozyumu, 15 Mart 
2014, İzmir, Leges Yayınları, Sempozyum Özel Sayısı, Mart 2015, İstanbul, s. 104.  
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	 Kişisel verilerin korunması, özel hayatın gizliliğinin korunmasının 
en iyi biçimde değiştirilmiş şekli olarak kabul edilmektedir. Birçok ülke-
de, özel hayatın gizliliğinin tanımlandığı mevzuat hükümlerinde kişisel 
verilerin korunması ile bağlantı kurularak, kişisel verilerin korunması 
hakkının, özel hayatın gizliliği hakkının kendine özgü bir türü olduğu 
ve her iki kavram arasında yakın bir ilişki bulunduğu belirtilmektedir. 
Özellikle Anglo-Amerikan sisteminin geçerli olduğu ülkeler olan ABD, 
Yeni Zelanda, Avustralya, Kanada gibi ülkelerde kişisel verilerin korun-
masına ilişkin düzenlemeler, özel hayatın gizliliği başlığı altında yapıl-
mıştır45.

	 Tıp alanındaki teknolojik gelişmeler nedeniyle hasta-hekim ara-
sındaki hakların daha geniş ve esnek bir şekilde yorumlanarak, mahre-
miyetin ihlalinin meşrulaştırılması gibi bir durumun söz konusu olması 
mümkün değildir. Hekim ve hasta arasında mahremiyetin korunması 
sonucunda kurulan güven, tüm insan ilişkilerinde temel değer olarak 
ele alınmaktadır. Kişiler ancak bu koşullarda ihtiyaç duydukları sağlık 
hizmetini almak için rahatlıkla başvuru yapabilmektedirler. Hastaya ait 
bilgi, aitlik/mülkiyet ilişkileri kapsamında değerlendirilmekle, bunların 
korunması ve gizliliği, temelde sağlık hizmeti sunumu ifa edenlerin so-
rumluluğundadır46.

	 1.5. Özel Sağlık Kuruluşları

	 Çalışmamız, kişisel sağlık verilerinin korunmasında özel sağlık ku-
ruluşlarının sorumluluğuna ilişkin olduğundan, kişisel sağlık verilerinin 
korunmasında sorumluluğu olan “özel sağlık kuruluşlarının” hangileri 
olduğunun açıklığa kavuşturulması gerekmektedir.

	 Devletin, sağlık hizmeti vermesine ilişkin üzerine düşen yükümlülü-
ğü yerine getirmek için gerekli teşkilatı kurmuş olması, sağlık hizmetinin 
yalnızca “kamu kurumlarınca” sunulacağı şeklinde yorumlanmamalıdır. 
Nitekim Anayasa’da aksi düzenlenmedikçe kamu hizmetlerinin, mutlak 
45 Akgül, s. 110.
46 İzgi, s. 33.
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suretle idarenin kendi örgüt ve personeli aracılığıyla sunulması gibi bir 
zorunluluk bulunmamaktadır. Devlet, gerekli denetim, gözetim ve plan-
lama işlevini bizzat yürüterek, söz konusu sağlık hizmetini bu çerçeve-
de gerçek ve ya tüzel kişiler tarafından kurulan “özel sağlık kuruluşları” 
ile de sunma imkânına sahiptir. Anayasa’nın 56. maddesinde, “Devletin, 
sağlık hizmeti sunumunda üzerine düşen yükümlülüğü kamu veya özel ke-
simdeki sağlık ve sosyal kurumlardan yararlanarak, aynı zamanda bu ku-
ruluşları denetleyerek, yerine getireceği” açıkça düzenlenmiş olup bu kap-
samda bir takdir hakkına yer verilmiştir47.

	 Özel Hastaneler Yönetmeliği’nin48 “Kapsam” başlıklı 2. maddesin-
de, Yönetmeliğin, “Devlete, il özel idarelerine, belediyelere, üniversitelere ve 
diğer kamu tüzel kişilerine ait hastaneler hariç olmak üzere; gerçek kişiler ve 
özel hukuk tüzel kişilerine ait hastaneleri kapsadığı” düzenlenmiştir.

	 Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında 
Yönetmeliğin49 “Kapsam” başlıklı 2. maddesinde ise Yönetmelik kap-
samının, “ayakta teşhis ve tedavi hizmeti sunulan ve özel sağlık kuruluşu 
olarak tanımlanan A Tipi, B Tipi ve C Tipi tıp merkezleri, A ve B tipi polik-
linikleri, laboratuvar, müessese ve muayenehaneler ile bu kuruluşların işle-
tenlerinden” ibaret olduğu belirtilmiştir.

	 Ağız ve Diş Sağlığı Hizmeti Sunulan Özel Sağlık Kuruluşları Hak-
kında Yönetmeliğin50 “Kapsam” başlıklı 2. maddesi ile “diş hekimlerinin 
mesleklerini serbest olarak icra etmek üzere münferiden ve müştereken aç-
tıkları ağız ve diş sağlığı hizmeti verilen muayenehane ve özel ağız ve diş 
sağlığı poliklinikleri ile merkezleri” de özel sağlık kuruluşu olarak kabul 
edilmiştir.

47 Hüseyin Melih Çakır, Sağlık Hizmetlerinin Özel Hukuk Kişileri Tarafından Yürütülmesi, 1. Bası, XII 
Levha Yayınları, İstanbul, Ekim 2015, s. 175-176.

48 27.03.2002 tarih ve 24708 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
49 15.02.2008 tarih ve 26788 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
50 03.02.2015 tarih ve 29256 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
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	 Ayrıca belirtmek gerekir ki; 6197 sayılı Eczacılar ve Eczaneler Hak-
kında Kanun51 kapsamında eczaneler de birer özel sağlık kuruluşu ola-
rak kabul edilmiştir.

	 Özel Hastaneler Yönetmeliği, Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan 
Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelik, Ağız ve Diş Sağlığı Hiz-
meti Sunulan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmelik ve 6197 sa-
yılı Kanun dikkate alındığında, özel sağlık kuruluşlarının,

	 • Gerçek kişiler ve özel hukuk tüzel kişilerine ait özel hastaneler,
	 • A, B ve C tipi tıp merkezleri,
	 • A ve B tipi poliklinikler,
	 • Laboratuvarlar,
	 • Muayenehaneler,
	 • Ağız ve diş sağlığı hizmeti verilen muayenehaneler, 
	 • Özel ağız ve diş sağlığı poliklinikleri ile merkezleri,
	 • Eczaneler, olduğu görülmektedir.

	 Belirtilen özel sağlık kuruluşları hakkında bilgi vermek gerekirse; 

	 Özel hastaneler gerçek ya da tüzel kişiler tarafından kurulup işletile-
bilen, günümüzde daha çok ticari şirketler tarafından işletilen özel sağ-
lık kuruluşlarıdır52. Özel hastaneler, teknolojinin gelişmesi ve koşulların 
iyileştirilmesi ile birlikte verilen hizmetin kalitesi, faaliyet alanları, teknik 
ve teknolojik altyapı, uzmanlık dalları ve yatak sayıları dikkate alınarak, 
çeşitli kategorilere ayrılmışlardır. Bakanlığın kontrolünde olan hastane-
ler genel itibarla genel hastaneler ve dal hastaneleri olmak üzere ikiye 
ayrılmıştır53.

51  24.12.1953 tarih ve 8591 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
52 Özkan Bilgili, Özel Sağlık İşletmelerinde Personel İstihdamı, İzmir Tabip Odası Yayın No: 3, İzmir, Eylül 

2009, s. 137, 139.
53 Bilgili, s. 139; Turgay Topçu, Özel Hastane Yönetiminde Yapılan Hatalar, Ekin Yayınları, Ankara, Ekim 

2017, s. 113.
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	 Özel tıp merkezleri, asgari olarak bünyesinde iç hastalıkları, kadın 
hastalıkları ve doğum, çocuk sağlığı ve hastalıkları ile genel cerrahi ala-
nında birer uzman hekim olmak üzere asgari dört uzmanlık dalında faa-
liyet gösteren, 24 saat süre ile ayakta teşhis ve tedavi hizmeti sunan özel 
sağlık kuruluşlarıdır. Özel dal merkezleri, belirli bir yaş veya cinsiyet 
grubu hastalar ile belirli bir hastalığa tabi tutulanlara veya bir organ veya 
grubu hastalara yönelik sağlık hizmeti veren özel sağlık kuruluşlarıdır. 
Poliklinikler, günün 24 saati hizmet vermeleri zorunlu olmayan, tıpta uz-
manlık alanlarının dağılımına bakılmaksızın, temel olarak muayenehane 
ve diğer gerekli asgari destek hizmetlerini içeren sağlık kuruluşlarıdır. 
Muayenehaneler, hekimlerin serbest mesleki faaliyette bulunabilmek 
için münferiden açmış oldukları ve başvuran hastalara bireysel olarak 
sağlık hizmeti verdikleri özel sağlık kuruluşlarıdır54.

	 Laboratuvar, genel anlamıyla “Ayrıştırma, birleştirme yoluyla bir 
sonuca ulaşmak veya teşhis koymak için çeşitli araçlar kullanılarak tıp, 
eczacılık, fizik, kimya gibi bilim dallarıyla ilgili araştırmaların, deneylerin 
yapıldığı özel donanımlı yerdir.” Tıbbi laboratuvar ise “Mikrobiyolojik, 
biyokimyasal, hematolojik, parazitolojik, patolojik ve immünolojik test-
leri yapmakla sorumlu olup hekimin istemi doğrultusunda hastalıkların 
teşhisi ve tedavisinin izlenilmesinde yardımcı olan birimlerdir55.”

	 Eczaneler, “sağlık hizmeti sunan ve eczacı tarafından idare edilmek 
zorunda olan” işletmelerdir. Bu bakımdan eczaneler, sağlık hizmeti su-
nucusu olması ve bir işletme özelliği taşıması nedeniyle iki yönlü bir ni-
teliğe sahiptir56.

	 Kişisel verileri koruma yükümlülüğü bulunan “özel sağlık kuruluş-
larının” hangileri olduğunu değerlendirdikten sonra bu kuruluşların, 
kişisel verileri koruma hususunda hukuki ve cezai sorumluluklarının 

54 Bilgili, ss. 169-171.
55 Tıbbi Laboratuvar, Laboratuvarda Güvenlik Önlemleri, Milli Eğitim Bakanlığı, Ankara, 2011, s. 3. http://

www.megep.meb.gov.tr/mte_program_modul/moduller_pdf/T%C4%B1bbi%20Laboratuvarda%20
G%C3%BCvenlik%20%C3%96nlemleri.pdf (Erişim Tarihi: 12.01.2020)     

56 Seda Kocabacak, “Türkiye’de Serbest Eczanelerin Sorunlarına Yönelik Bir Araştırma”, Hacettepe Sağlık 
İdaresi Dergisi, Cilt: 14, Sayı: 2, 2011, s. 96.



www.izmirbarosu.org.tr

211İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �

KİŞİSEL SAĞLIK VERİLERİNİN KORUNMASINDA
ÖZEL SAĞLIK KURULUŞLARININ SORUMLULUĞU

Av. Mehmet ÖGET

mevzuatımızda ve uygulamada nasıl olduğu,  kişisel verilerin korunma-
sı yükümlülüğünün ihlal edilmesinin hangi sonuçlara yol açtığı ve özel 
sağlık kuruluşlarının arşiv yükümlülüğünden söz etmek gerekmektedir. 
Bu nedenle çalışmamızın devam eden bölümü, bu kapsamda bilgi içer-
mektedir.

	 2. ÖZEL SAĞLIK KURULUŞLARININ KİŞİSEL SAĞLIK   
VERİLERİNE İLİŞKİN SORUMLULUĞU

	 2.1. Özel Sağlık Kuruluşlarının Kişisel Sağlık Verilerinin Ko-
runmasına İlişkin Hukuki Sorumluluğu

	 Kişisel verilerin korunması, temel bir hak olmakla birlikte kişiliğin 
serbest geliştirilmesi hakkı ve insan onurundan kaynaklanmaktadır. Bu 
hak, kişisel verilerin işlenmesi sırasında kişisel verilerin sınırsız bir şe-
kilde toplanmasını, kaydedilmesini, kullanılmasını ve devrini önleye-
rek, bireyin korunmasını amaçlamaktadır57.  Kişisel sağlık verileri, hasta 
mahremiyeti bakımından değerlendirildiğinde, “özel yaşamın gizliliği, 
bedene saygı ve kişisel sağlık verilerinin gizliliği” ilkelerinin tümü, özel 
sağlık kuruluşlarının uygulama yükümlülüğü altındadır58.

	 Avrupa Birliği Genel Veri Koruma Tüzüğü’nün “Tazminat Hakkı 
ve Sorumluluk” başlıklı 82. maddesinin 1. fıkrasında yer alan düzenle-
meye göre; “Bu Tüzük’e ilişkin bir ihlal sonucu maddi veya manevi zarar 
gören herhangi bir kişi, yaşanan zarara ilişkin olarak kontrolör veya işleyi-
ciden tazminat alma hakkına sahiptir.”

	 KVKK’nın 11. maddesinin 1. fıkrasının “ğ” bendinde ise, “herkesin, 
kişisel verilerin kanuna aykırı olarak işlenmesi sebebiyle zarara uğraması 
hâlinde zararın giderilmesini talep etme” hakkının bulunduğu düzenlen-
miş, Kanunun 14. maddesinin 3. fıkrasında “kişilik hakları ihlal edilen-

57 Oğuz Şimşek, “Kişisel Verilerin Korunması”, Editörler: Prof. Dr. M. Merdan Hekimoğlu, Dr. Öğr. Üy. 
Sevinç Arslan Hızal, I. Sağlık Hukuku Sempozyumu, 15 Mart 2014, İzmir, Leges Yayınları, Sempozyum 
Özel Sayısı, Mart 2015, İstanbul, s. 99.  

58 Erdener Özer, s. 103.
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lerin, genel hükümlere göre tazminat hakkının saklı olduğu” belirtilmiştir. 
Kanun hükmünde belirtilen genel hükümler, Türk Medeni Kanunu59 ve 
Türk Borçlar Kanunu’nun60, kişilik haklarının ihlali ve tazminata ilişkin 
hükümleridir.

	 Hasta Hakları Yönetmeliği’nin 43. maddesinin 1. fıkrasında ise, 
“Hasta haklarının ihlali halinde, personeli istihdam eden kurum ve kuruluş 
aleyhine maddi veya manevi veyahut hem maddi ve hem de manevi taz-
minat davası açılabilir.” şeklinde bir düzenlemeye yer verilmiş, kişisel 
sağlık verilerinin korunması yükümlülüğünü de kapsayan herhangi bir 
hasta hakkının ihlali halinde, zarar gören tarafından, ihlale neden olan 
kurum/kuruluş aleyhine maddi veya manevi tazminat davası açılabile-
ceği belirtilmiştir.

	 Kişisel verilerin işlenmesiyle ilgili olarak, kişilik hakkı kapsamında 
koruma altında olan “özel hayat, şeref ve haysiyet, ad, soyad, resim ve ses ile 
kişi hürriyetleri” gibi kişisel değerlere karşı bir ihlalin meydana gelmesi 
durumunda uğranılan maddi ve manevi zararın tazmini istenebilmek-
tedir. Kişisel verilerin hukuka aykırı işlenmesi neticesinde bu işlemden 
haksız bir şekilde elde edilen kazancın, vekaletsiz iş görme hükümlerine 
göre iadesi istenebileceği gibi; kişilik hakkına yöneltilen hukuka aykırı 
eylemlerin, malvarlığında azalmaya neden olması halinde maddi tazmi-
nat, saldırı nedeniyle duyulan elem, acı ve ıstırabın giderilmesi amacıyla 
ise hasta tarafından manevi tazminat istenebilmektedir61.

	 Genel olarak maddi ve manevi tazminata hükmedilebilmesi için 
“fiil, hukuka aykırılık, zarar, illiyet bağı ve kusur” şartlarının bir arada bu-
lunması gerektiğinden, hastanın, kişisel sağlık verileri konusunda ihlal 
gösterildiğini gerekçe göstererek, tazminat talebinde bulunabilmesi ve 
haklı görülebilmesi için “kişisel sağlık verileri konusunda ihlale ilişkin bir 
fiilin, kişisel sağlık verileri konusunda hukuka aykırılığın, kişisel sağlık ve-

59  08.12.2001 tarih ve 24607 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
60  04.02.2011 tarih ve 27836 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
61  Afra Ece Kaya, “Kişilik Hakkı Olarak Kişisel Veriler ve Yeni Kişisel Verilerin Korunması Kanunu”, Terazi 

Hukuk Dergisi, Cilt: 12, Sayı: 125, Ocak 2017, s. 79.
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rileri konusunda ihlal gösterilmesi neticesinde uğranılan zararın, hastanın 
uğradığı zarar ile kişisel sağlık verileri konusunda gösterilen ihlal arasında 
illiyet bağının ve kişisel sağlık verilerinin ihlali konusunda özel sağlık kuru-
luşu veya burada çalışan sağlık çalışanlarının kusurunun” bulunması ge-
rekmektedir62.	

	 Hekim, kendisine başvuran hastasını tedavi ettiği süreçte öğrenmiş 
olduğu, hastaya ait sırları ve tedavinin şeklini gizli tutma yükümlülüğü 
altındadır. Hekimin, hastanın rızası olmaksızın, hastaya ait sırları açık-
laması ve sırların açıklanması neticesinde zarar görülmesi halinde zarar 
gören hasta tarafından maddi ve manevi tazminat istenebilmektedir. Bu 
kapsamda yine hekim tarafından hastanın kayıtlarının tutulmaması veya 
kayıtların dosyalanmaması da ihmal gösteren sağlık çalışanlarının taz-
minat sorumluluğuna gidilebilecek durumlardandır. Özel hastanenin 
de tıpkı hekimlerin bireysel olarak olduğu gibi kişisel verilerin korunma-
sı hususunda gerekli ve yeterli şekilde organizasyonu sağlama yükümlü-
lüğü bulunmaktadır63.

	 Kişisel verilerin işlenmesiyle ilgili olarak yasal düzenlemelere aykırı 
şekilde hareket edilmesi, hukuka aykırı fiili meydana getirmektedir. Hu-
kuka aykırı fiil “yapma” ya da “yapmama” şeklinde ortaya çıkabilmek-
tedir. Örneğin, kişisel sağlık verileri işlenen hastanın sağlık verilerinin 
kayıt altına alınarak, bu verilerin ticari amaçlarla diğer şirketlere satılma-
sı “yapma” şeklinde bir kişilik ihlalidir. Veri sorumlusu olan özel sağlık 
kuruluşlarının gerekli teknik önlemleri almaması nedeniyle kişisel sağlık 
verilerinin sızdırılması veya hacklenmesi ise “yapmama” şeklinde kişilik 
hakkı ihlaline neden olan eylemdir. Kişilik hakkı mutlak hak niteliğinde 
olduğundan, kişilik haklarının ihlali için hukuka aykırı fiilin kusurlu ola-
rak işlenmesi gerekmemektedir64.

62 Canan İmançlı, Kişisel Sağlık Verilerinin Korunamamasından Doğan Özel Hukuk Sorumluluğu, (Yayın-
lanmamış Yüksek Lisans Tezi), İstanbul Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, İstanbul, 2019, ss. 200-
209; Beşir Orak, Kişisel Sağlık Verilerinin Korunması, (Yayınlanmamış Yüksek Lisans Tezi), Hacettepe 
Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Ankara, 2019, ss. 94-101.

63 Hatırnaz Erol, s. 364.
64 İmançlı, s. 201.
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	 Veri sorumlularının özel kişiler olması halinde, uğranılan zararın 
tazmini için veri sorumlusu ya da veri işleyen tarafından, kasten veya 
ihmal nedeniyle zarara yol açılıp açılmadığının tespiti gerekmektedir. 
İşlenen verinin dijital olması, bu durumda verinin kasten, ihmal nede-
niyle veya veri sorumlusunun kusuru dışında da verinin sistem dışına 
çıkmasına sebebiyet verebilmektedir. Fakat günümüz teknolojik koşul-
larında, dijital ortamda çalışarak, tüm verileri toplama, saklama, analiz 
etme imkânına sahip olan veri sorumlularının, verilerin dijital ortamdan 
gerekli olmaksızın çıkışını önleme konusunda da yükümlülüklerinin bu-
lunduğunun kabulü gerekmektedir65.

	 Hasta Hakları Yönetmeliği’nin 47. maddesinin 1. fıkrasının “b” 
bendinde, “Kamu görevlisi olmayan personelin hasta haklarını ihlallerin-
den doğan hukuki sorumlulukları, genel hükümlere göre doğrudan doğruya 
kendilerine veya bunları çalıştıran kurum ve kuruluşlara karşı veya hem 
kendilerine ve hem de çalıştıranlara karşı birlikte dava açılarak ileri sürü-
lebilir.” Söz konusu düzenlemede de işaret edildiği üzere konumuz öze-
linde, kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı olarak işlenmesi nedeniyle 
maddi veya manevi tazminat talep edecek olan hasta/zarar gören, mad-
di ve manevi tazminat talebini, ilgili sağlık çalışanına, özel sağlık kurulu-
şuna veya hem sağlık çalışanına hem de özel sağlık kuruluşuna karşı öne 
sürebilecektir.

	 TBK’nın 66. maddesinin 1. fıkrasında “Adam çalıştıranın, çalışanın, 
kendisine verilen işin yapılması sırasında başkalarına verdiği zararı gider-
mekle yükümlü olduğu”, aynı maddenin 2. fıkrasında ise “Adam çalıştıra-
nın, çalışanını seçerken, işiyle ilgili talimat verirken, gözetim ve denetimde 
bulunurken, zararın doğmasını engellemek için gerekli özeni gösterdiğini 
ispat etmesi halinde sorumlu olmayacağı” düzenlenmiştir. Bu durumda 
adam çalıştıran, kendi üzerine düşen objektif özen yükümlülüğünün 
yerine getirilmediğine ilişkin sorumluluk karinesini çürütebilmek adına 

65 Damla Gürpınar, “Kişisel Verilerin Korunamamasından Doğan Hukuki Sorumluluk”, Dokuz Eylül Üni-
versitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Prof. Dr. Şeref Ertaş’a Armağan, Cilt: 19, Özel Sayı, 2017, s. 691.
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“durumun gerektirdiği tüm dikkat ve özen yükümlülüğünü gösterdiğini” 
ispatlamak durumundadır66.

	 Adam çalıştıranın sorumluluğunun dikkate alınabilmesi için hem 
çalışanın fiili ile ortaya çıkan zarar arasında hem de adam çalıştıranın 
dikkat ve özen yükümlülüğünü yerine getirmemesi ile zarar arasında ne-
densellik bağının bulunması gerekmektedir. Adam çalıştıranın sorum-
luluğu bakımından “sorumluluk karinesi” mevcut olup bu hususun zarar 
gören kişi tarafından ispatı aranmamaktadır. Özen yükümlülüğünün 
ihlali ve zarar arasında nedensellik bağının bulunması zorunlu olduğun-
dan, nedenselliğin bulunmadığının ispatı halinde, adam çalıştıranın so-
rumluluktan kaçınma imkânı olabilmektedir67.

	 TBK’nın 66. maddesinin 3. fıkrasında yer alan düzenlemeye göre; 
bir işletmede adam çalıştırılması halinde adam çalıştıran gerçek veya tü-
zel kişinin sorumluluktan kurtulabilmesi için “işletmede zararın doğma-
sını önlemeye elverişli bir çalışma düzeninin kurulduğunun ispat edilmesi” 
gerekmektedir. Söz konusu düzenleme, bir organizasyon sorumluluğu 
getirmiştir. Böyle bir durumda adam çalıştıran, hem TBK’nın 66. mad-
desinin 2. fıkrasındaki hususları ispatlayacak, hem de aynı düzenleme-
nin 3. fıkrasındaki, “işletmenin, çalışma düzeninin zarar vermeyecek şekilde 
organize edildiğini” ispatlayarak, sorumluluktan kurtulabilecektir68. 

	 Söz konusu düzenleme dikkate alındığında, adam çalıştıran, yani 
konumuz özelinde özel sağlık kuruluşları, zarar gören üçüncü kişiye kar-
şı hiçbir hukuka aykırı davranışı bulunmamasına rağmen çalışanlarının/
sağlık çalışanlarının, üçüncü kişiye vermiş oldukları zararlar nedeniyle 
66 İpek Sağlam, “Adam Çalıştıranın Sorumluluğu”, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştır-

maları Dergisi, Özel Hukuk Sempozyumu Özel Sayısı, 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu Hükümlerinin 
Değerlendirilmesi Sempozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a 
Armağan, 2011, s. 166; Sabah Altay, “6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu Uyarınca Adam Çalıştıranın İş-
letme Faaliyeti (Organizasyonu) Dolayısıyla Sorumluluğu (TBK. 66/3)”, Marmara Üniversitesi Hukuk 
Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, Özel Hukuk Sempozyumu Özel Sayısı, 6098 Sayılı Türk Borçlar 
Kanunu Hükümlerinin Değerlendirilmesi Sempozyumu (3-4 Haziran 2011), Sempozyum No: III, Prof. 
Dr. Cevdet Yavuz’a Armağan, 2011, s. 181. 

67 Sağlam, s. 167.
68 Sağlam, s. 170.
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bizzat sorumlu tutulmaktadır. Adam çalıştıran bakımından bu şekilde 
bir sorumluluğun öngörülmesinin nedeni, başkalarını nezdinde çalıştı-
ran ve böylece çalışanlarını hâkimiyeti altında tutan kişinin, çalışanla-
rının işlerini görmesi esnasında üçüncü kişilere zarar verilmemesi için 
gerekli tüm dikkat ve özeni sağlamakla yükümlü olduğu anlayışından 
kaynaklanmaktadır. TBK’nın 66. maddesinin 3. fıkrası ile bir işletmede 
adam çalıştıran kişilere yükümlülük yüklenerek, söz konusu yükümlülü-
ğün ihlali halinde meydana gelecek zararlardan, adam çalıştıran kusur-
suz olarak sorumlu tutulmuş durumdadır69.

	 TBK’nın 66. maddesinin 2. fıkrasının aksine, aynı düzenlemenin 3. 
fıkrasında öngörülen kusursuz sorumluluğun gerçekleşmesi için “verilen 
zararın mevcut olması, yani yapılan faaliyet ile mekân ve zaman yönünden 
ilişki yeterlidir.” Bu bakımdan yapılan işin, çalışan kişinin göreviyle doğ-
rudan bağlantılı olması gerekli değildir. Çalışanın faaliyetiyle bağlantılı 
olmak kaydıyla, teknik nedenlerle ortaya çıkan arızalardan doğan zarar-
lar da TBK’nın 66. maddesinin 3. fıkrası bakımından sorumluluğa neden 
olabilmektedir. Nitekim söz konusu düzenlemede öngörülen sorumlu-
luğun dayanağı, organizasyon eksikliğidir. Adam çalıştıran, çalışan kişiyi 
seçme, talimat verme ve denetleme şeklindeki üç klasik kurtuluş kanı-
tının yanı sıra, işletme faaliyeti nedeniyle yasal olarak uygun ve azami 
derecede güvenliği sağlayan bir organizasyonun kurulmuş olduğunu da 
ispatla yükümlüdür. İşletmede adam çalıştıranın sorumluluktan kurtu-
labilmesi için belirtilen hususlarda ispat zorunludur70. 

	 Kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı işlenmesiyle ilgili olarak, 
TBK 66. madde anlamında tazminat talep edilebilmesi için özel sağlık 
kuruluşu ile çalıştırılan arasında istihdam ilişkisinin bulunması, çalışanın 
vermiş olduğu zararın, kişisel sağlık verilerinin işlenmesiyle ilgili olması, 
çalıştırılanın fiili ile ortaya çıkan zarar arasında illiyet bağının bulunması 
gerekmektedir71.

69 Altay, s. 174, 182.
70 Altay, s. 183.
71 İmançlı, s. 212.
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	 Kişisel sağlık verilerinin ihlali nedeniyle ortaya çıkan zararların 
haksız fiil hükümlerine göre talep edilmesi halinde söz konusu talepler, 
TBK’nın 72. maddesi gereğince, zarar görenin, zararı ve tazminat yü-
kümlüsünü öğrendiği tarihten itibaren iki yıl ve herhalde fiilin işlendiği 
tarihten itibaren on yıllık süre içerisinde ileri sürülmek durumundadır. 
Aksi durumda talep zamanaşımına uğramış olacaktır. Fakat hukuka ay-
kırı olan fiilin, aynı zamanda suç oluşturması durumunda, ceza zamana-
şımı süresi uygulanabilecektir72.

	 2.1.1. Maddi Tazminat Sorumluluğu

	 Maddi zarar, “zarar verici eyleme maruz kalan şahsın mal varlığında 
zarar verici eylem sonucu meydana gelen durum ile bu eylemden önce mev-
cut olan durum arasındaki farktır.” Maddi zararın iki türü bulunmakta-
dır. Birincisi, fiili zarar olup, fiili zarar, “zarar verici fiil nedeniyle mal var-
lığındaki aktif azalmayı” ifade etmektedir. İkinci türü ise “yoksun kalınan 
kârdır73.”

	 Kişisel sağlık verilenin hukuka aykırı olarak işlenmesi neticesinde 
de maddi zararın fiili zarar ya da yoksun kalınan kâr olarak ortaya çıkma-
sı mümkündür. Örneğin, hastanın tahlil sonuçlarının internet sitesinde 
yayınlanması neticesinde sağlık verilerinin, herkes tarafından öğrenil-
mesi, hastanın psikolojik olarak etkilenmesine yol açabileceği gibi, ki-
şisel verinin içeriğine göre hastanın intihara teşebbüs etmesi ihtimalini 
dahi ortaya çıkarmaktadır. Hastanın, bozulan sağlığını düzeltmek için 
ilaç tedavisine başlaması ya da psikolojik destek alması neticesinde has-
tanın malvarlığında azalma meydana gelebilecektir. Öte yandan sağlık 
verileri hatalı bir şekilde işlenmiş olan hastanın, bu verilerin düzeltilmesi 
için yapmış olduğu masraflar da maddi zarar kalemlerine dâhildir. Bu 
zararlara “fiili zarar” adı verilmektedir. Hastanın kişisel sağlık verileri-
nin hukuka aykırı kullanılması sonucunda zararın, yoksun kalınan kâr 

72 İmançlı, s. 175.
73 Hasan Tahsin Gökcan, Tazminat Hukuku, Seçkin Yayınları, 4. Baskı,  Mart 2016, Ankara, s. 585; Uğur 

Karacabey, “Hekim Kusurundan Kaynaklanan Zararın ve Tazminatın Belirlenmesi”, Fatih Üniversitesi 
Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 3, Sayı: 1, Ocak 2015, s. 46.
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şeklinde de ortaya çıkması mümkündür. Örneğin ünlü bir oyuncunun 
HIV taşıyıcısı olması ve bu gizli sağlık verilerinin basına sızması halinde 
bu durum, oyuncu olan hastanın, yeni sözleşmeler yapmasına ve yeni 
projelerde yer almasına engel olmuş ise, yoksun kalınan kâr gündeme 
gelmektedir74.

	 Maddi tazminatın amacı, “zarar verici olay meydana gelmese idi, za-
rar gören, malvarlığı açısından hangi durumda bulunacak idiyse, o duru-
mun yeniden kurulmasıdır.” Zarar ve tazminat arasında sıkı bir bağlantı 
bulunmakta, maddi tazminatın, zarar görenin malvarlığında meydana 
gelen eksilmeyi karşılaması, zararın tamamını gidermesi gerekmekte-
dir75.

	 Maddi tazminat, bir “cezalandırma” yolu değil, zarar gören kişinin 
zararının giderilmesini sağlayan bir araçtır. Maddi tazminat, “uğranılan 
zararın miktarı” ile sınırlıdır. Bu nedenle, zarar, kasten işlenmiş olan bir 
eylem neticesinde ortaya çıkmış olsa dahi “maddi tazminat”, en fazla 
haksız fiil sonucunda uğranıldığı ispat olunan “maddi zarar” miktarı ka-
dar olabilmektedir76.

	 Özel hastane işleticisinin; hastanın, saklanmasında çıkarı olan her 
türlü bilgi, belge ve veriyi gizli tutma, üçüncü şahıslara açıklamama yü-
kümlülüğü/zorunluluğu bulunmaktadır. Özel sağlık kuruluşlarının tıb-
bi kayıt tutma yükümlülüğü olduğu gibi, hastanın bilgilerinin kayda ge-
çirilmesi sonrasında hastanın izni bulunmaksızın, bu bilgilerin üçüncü 
kişilerle paylaşılmaması da özel sağlık kuruluşları ve dolayısıyla bu özel 
sağlık kuruluşlarında çalışan hekim ile diğer sağlık çalışanları açısından 
da bir yükümlülüktür77.

74 İmançlı, s. 215, 216.
75 Fikret Eren, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Beta Yayınları, 12. Baskı, İstanbul, 2010, s. 728; Yasemin 

Başmanav, “Medya Yoluyla Kişilik Hakkı İhlallerinde Maddi Tazminat Davası”, Sakarya Üniversitesi Hu-
kuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 1, Sayı: 1, Temmuz 2013, s. 77.

76 Safa Reisoğlu, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, Beta Yayınları, 21. Baskı, İstanbul, 2010, s. 206.
77 Gülşah Gözpınar Karan, “Özel Hastanelerin Hukuki Sorumluluğu”, Terazi Hukuk Dergisi, Cilt: 11, Sayı: 

119, Temmuz 2016, s. 148.
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	 Hastanın, başkalarının öğrenmesi durumunda maddi veya manevi 
zarara uğrayacağı, ayıplanacağı, dışlanacağı, bunlar olmasa bile psikolo-
jik olarak kendisini kötü hissetmesine sebebiyet verebilecek bilgilerin 
“sır” olarak kabul edilmesi gerekmektedir. Bu bakımdan üçüncü kişiler 
tarafından öğrenilmemesinde ve bilinmemesinde hastanın yararı olan 
her türlü bilgi “korunması gereken kişisel sağlık verisi” olarak değerlen-
dirilmelidir. Özel sağlık kuruluşlarının ve yasal olarak özel sağlık kuru-
luşları arasında yer alan eczanenin/eczacının sır saklama yükümlülüğü, 
sözleşmeden doğan yükümlülükler arasındadır. Bu nedenle sır saklama 
yükümlülüğünün özel sağlık kuruluşları tarafından ihlal edilmesi halin-
de sözleşmenin ihlali gerekçe gösterilerek, tazminat talep edilebilmesi 
mümkündür. Ayrıca kişisel sağlık verileri, “kişilik hakkı” kapsamında ka-
bul edildiğinden, bu verilerin ifşası halinde maddi veya manevi yönden 
zarar gören hasta, sağlık kuruluşuna ve sağlık kuruluşunda çalışmakta 
olan sağlık çalışanlarına karşı dava açarak, maddi ve manevi tazminat is-
teme hakkına sahiptir78.

	 I./Finlandiya davasına konu olayda, davacı, bir hastanenin göz po-
likliniğinde hemşire olarak çalışmaktadır. I.’ya aynı hastanenin bir başka 
polikliniğinde 1987 yılında HIV pozitif teşhisi konulmuştur. I., bu ta-
rihten sonra aynı hastanede tedavi görmeye başlamıştır.  1992 yılında 
I., meslektaşlarının davranışlarından, bu hastalığını bildikleri yönünde 
şüpheye düşmüş, bilgilerinin paylaşıldığı kanaatine ulaşması neticesin-
de hastaneye karşı dava açmıştır. Açılan davada, hastanede, başvurucu 
I.’nın kayıtlarına, yetkisiz sağlık personeli tarafından erişim sağlandığı 
tespit edilmiştir. AİHM ise bu kararında, “tıbbi kayıtların yeterince ko-
runmaması” nedeniyle AİHS’in 8. maddesinin ihlalinin oluştuğuna hük-
metmiş ve Finlandiya Devleti’nin başvurucuya maddi tazminat olarak 
5.771,80 Euro ve manevi tazminat olarak 8.000,00 Euro ödemesine 
hükmetmiştir79. 

78 Murat Doğan, “Eczacının Tazminat Sorumluluğu”, Erciyes Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 7, 
Sayı: 3-4, Aralık-Ocak 2012, s. 9.

79 I./Finlandiya Kararı (35. Paragraf), Başvuru No: 20511/03, Karar Tarihi: 17.07.2008,
	 “Bir hastayla ilgili kişisel bilgiler kuşkusuz kişinin kendi özel hayatı dâhilindedir. Bu nedenle, mevcut davada 

8. madde geçerlidir.” http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-87510 (Erişim Tarihi: 14.01.2020)
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	 Kişisel sağlık verileri de dâhil olmak üzere; kişisel verilerin elde 
edilmesi, kaydedilmesi, depolanması, muhafaza edilmesi, değiştirilme-
si, yeniden düzenlenmesi, açıklanması, aktarılması, devralınması, elde 
edilebilir hale getirilmesi, sınıflandırılması veya kullanılmasının engel-
lenmesi gibi kişisel veriler üzerinde gerçekleştirilen her türlü işlemden 
zarar gören hasta, söz konusu eylemleri gerçekleştiren sağlık çalışanla-
rı ile organizasyon olarak kusurun varlığı halinde bu sağlık çalışanları-
nın çalışmakta olduğu özel sağlık kuruluşuna karşı, TMK’nın 24, 25 ve 
TBK’nın 53. vd. maddeleri gereğince maddi ve manevi tazminat talep 
edebilmektedir80.

	 TMK’nın 24. maddesi81, kişilik haklarının korunmasını düzenle-
miş olup kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı bir şekilde kullanıldığı-
nı düşünen bir hastanın, TMK hükümlerinden yararlanarak, bu ihlalin 
durdurulmasını isteme hakkı da bulunmaktadır. Yine TBK’nın 49 vd. 
maddelerinde, haksız fiillere karşı tazminat talep edilebileceği hususu 
düzenlenmiştir. Bu hükümler, kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı bir 
şekilde kullanılması neticesinde açılacak tazminat davalarının hukuki 
dayanağını oluşturmaktadır82.

	 Kişisel sağlık verilerinin korunamaması neticesinde maddi zarara 
uğrayan davacının, özel sağlık kuruluşu ve hekime karşı dava açması so-
nucunda, davacının maddi zararının giderilmesine karar verilmesi ha-
linde “özel sağlık kuruluşu” söz konusu maddi zararı tazminle yüküm-
lüdür. Nitekim bu konuda TBK’nın 66. maddesinin 3. fıkrasında yer 
alan düzenlemeye göre; “Bir işletmede adam çalıştıran, işletmenin çalışma 
düzeninin zararın doğmasını önlemeye elverişli olduğunu ispat etmedikçe, o 
işletmenin faaliyetleri dolayısıyla sebep olunan zararı gidermekle yükümlü-

80 Kaya, s. 78.
81 4721 sayılı TMK’nın 24. maddesi, “(1) Hukuka aykırı olarak kişilik hakkına saldırılan kimse, hâkimden, 

saldırıda bulunanlara karşı korunmasını isteyebilir. 
	 (2) Kişilik hakkı zedelenen kimsenin rızası, daha üstün nitelikte özel veya kamusal yarar ya da kanunun 

verdiği yetkinin kullanılması sebeplerinden biriyle haklı kılınmadıkça, kişilik haklarına yapılan her saldırı 
hukuka aykırıdır.” şeklindedir.

82 Doğan Kılınç, “Anayasal Bir Hak Olarak Kişisel Verilerin Korunması”, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakül-
tesi Dergisi, Cilt: 61, Sayı: 3, Eylül 2012, s. 1132.
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dür.” Yani hastanın kişisel sağlık verisinin korunamaması durumu, özel 
sağlık kuruluşunda çalışan hekim veya yardımcı sağlık çalışanlarının 
kusurundan kaynaklanmış olsa dahi sağlık hizmeti, özel sağlık kuruluşu 
bünyesinde verildiğinden, “adam çalıştıranın sorumluluğu” düzenlemesi 
gereğince sebep olunan maddi zararın da özel sağlık kuruluşu tarafın-
dan tazmini gerekmektedir. Özel sağlık kuruluşu, ancak kuruluş içeri-
sindeki çalışma düzeninin, zararın doğmasını önleme hususunda elve-
rişli olduğunu ispat ederek, zararı gidermekten kurtulma şansına sahip 
olabilmektedir. Böyle bir durumda, özel sağlık kuruluşu, tüm önlemleri 
aldığını ispat ederse, bu kuruluşta çalışan hekim veya yardımcı sağlık ça-
lışanlarının kişisel kusuru söz konusu olabilmektedir.

	 Kişisel sağlık verilerinin korunmasında ihlal gösterilmesi halinde 
bu ihlal, özel sağlık kuruluşunun organizasyon kusurundan kaynaklan-
mış ise, zararın giderilmesinden özel sağlık kuruluşu sorumlu olacaktır. 
Fakat söz konusu ihlale, burada çalışan sağlık çalışanları tarafından se-
bebiyet verilmesi halinde, sorumluluk sağlık çalışanlarında olacak, buna 
rağmen zararın özel sağlık kuruluşu tarafından giderilmesi halinde ise 
TBK’nın 66. maddesinin 4. fıkrası83 doğrultusunda, özel sağlık kuru-
luşunun, sağlık çalışanına rücu hakkı olacaktır. Kişisel sağlık verilerine 
ilişkin sorumluluğun ihlali, özel sağlık kuruluşu ve burada çalışan sağlık 
çalışanlarının müşterek kusuru nedeniyle gerçekleşmiş ise, özel sağlık 
kuruluşu ve sağlık çalışanı, sorumlu oldukları ölçüde zararı tazmin et-
mekle yükümlü olacaklardır.

	 Bir özel sağlık kuruluşunun, kişisel sağlık verilerinin ihlali nedeniyle 
ödemiş olduğu maddi ve manevi tazminatla ilgili olarak sağlık çalışanı-
na rücu edebilmesi için sağlık çalışanının, zarar gören kişiye karşı haksız 
fiil nedeniyle sorumlu olması veya çalışanın eyleminin, adam çalıştırana 
karşı yüklenmiş olduğu borca aykırılık teşkil etmesi gerekmektedir84.

83 6098 sayılı TBK’nın 66. maddesinin 4. fıkrası, “Adam çalıştıran, ödediği tazminat için, zarar veren çalışana, 
ancak onun bizzat sorumlu olduğu ölçüde rücu hakkına sahiptir.” şeklindedir.

84 Sağlam, s. 171.
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	 İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 4. Hukuk Dairesi’nin bir kara-
rına konu olayda, “Bir havayolu şirketinde uçuşa elverişlilik kontrol 
müdürü olarak çalışmakta olan davacının,  çalışmakta olduğu havayolu 
şirketi aracılığı ile bir sigorta şirketinden özel sağlık sigortası yaptırdığı, 
04.09.2013 tarihinde özel bir hastanede operasyon geçirdiği ve tedavi 
giderlerinin poliçe kapsamında sigorta şirketi tarafından ödendiği, daha 
sonrasında davalı sigorta şirketinin 2009 yılındaki tıbbi kayıtlara daya-
narak sağlık poliçesine muafiyet koyduğu, davalı sigorta şirketinin, bu 
tıbbi bilgileri diğer davalının yapmış olduğu araştırma sonucunda elde 
ettiği, kendisinin her iki davalıya da gizli sağlık bilgilerini araştırması yö-
nünde bir talimat ya da izin vermediği” belirtilerek, geçmişe dönük has-
ta bilgilerinin, rızası dışında hukuka aykırı olarak araştırılması ve rızası 
dışında üçüncü kişiler ile paylaşılması nedeniyle 20.000,00 TL manevi 
tazminat ve 1.000,00 TL maddi tazminatın, davalılardan tahsilini talep 
ederek, İstanbul … Asliye Ticaret Mahkemesi’nde dava açmıştır. Yerel 
mahkeme davanın esastan reddine karar vermiştir.

	 Yerel mahkeme kararına karşı istinaf yoluna başvurulması nedeniy-
le istinaf incelemesini yapan İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 4. Hu-
kuk Dairesi ise istinaf başvurusunun reddine karar vermiştir85. İstinaf 
başvurusunun reddi gerekçesi olarak, “…davacının imzalamış olduğu 
grup sağlık sigortası başvuru formu ile davalı sigorta şirketini sağlık kuru-
luşları, sigorta şirketleri ya da idari ve resmi tüm kuruluşlardan bilgi almaya 
ve vermeye yetkili kıldığı…” gibi bir gerekçeye yer verilmiştir.

85  İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi 4. Hukuk Dairesi’nin 27.11.2017 tarih ve 2017/1495 E. – 2017/1619 
K. sayılı kararı, “Sonuç olarak davalıların eylemleri haksız fiil niteliğinde değildir, ortada hukuka aykırı bir 
fiil, kanıtlanmış bir zarar da yoktur. Maddi ve manevi tazminat koşulları da oluşmamıştır. Dosya kapsamın-
da yer alan dört bilirkişiden oluşan heyet raporunda da belirlendiği üzere, davalının sigortalısında var olan 
hastalıkları poliçeye yazmış olduğu özel şart ile kapsam dışında bırakmasında hukuka aykırılık da yoktur. 
Yine davacı vekilinin iddiasının aksine temelde bilirkişi raporları arasında bir çelişki yoktur. Zira ilk bilirkişi 
raporunda da sigorta ettirenin verdiği bir onam olmaması halinde kişinin özel tıbbi bilgilerinin edinilmesinin 
hukuka aykırı olduğu belirlenmiştir. 

	 Açıklanan gerekçelerle ilk derece mahkemesinin kararında usul ve yasaya aykırı bir yön bulunmadığından 
sonuç olarak; dosya kapsamı, delil durumu, ilk derece mahkemesi kararında mahkemenin vakıa ve hukuki 
değerlendirmesi bakımından usul ve esas itibariyle yasaya aykırı bir durum bulunmamasına göre, davacı ve-
kilinin istinaf başvurusunun Hukuk Muhakemeleri Kanununun 353/1-b.1 maddesi gereğince esastan reddine 
karar vermek gerekmiştir.” https://avukat.uyap.gov.tr (Erişim Tarihi: 15.01.2020)
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	 Sigortalı davacı her ne kadar sigorta sözleşmesinde, sigorta şirketi-
ni, idari ve resmi tüm kuruluşlardan bilgi alma konusunda yetkilendir-
miş ise de bu yetkilendirme ile ilgili olarak, sigortalının bilgilendirilip 
bilgilendirilmediği, söz konusu sözleşme hükmünün, sigortalı ile sigorta 
şirketi arasında müzakere edilip edilmediğine ilişkin karar içeriğinde bil-
gi bulunmamaktadır. Bu husus, İstanbul Bölge Adliye Mahkemesi ta-
rafından irdelenmemiştir. Sigortalının, sigorta şirketini, diğer kurum ve 
kuruluşlardan bilgi almak üzere yetkilendirdiği konusunda haberdar ol-
duğunun kabulü halinde dahi bu yetkilendirmenin, hassas nitelikte olan 
kişisel sağlık verilerini kapsayıp kapsamadığı, üzerinde ihtilaf bulunan 
bir konudur. 

	 Davaya konu olayda, öncelikle sigortalının bu yetkilendirmeden 
haberdar olup olmadığı hususu irdelenmelidir. Haberdar olduğu kanaa-
tine varılması halinde ise “sigorta sözleşmesi dışında” kalan kişisel sağlık 
verilerinin, hukuka aykırı bir şekilde alınmasında, bilgiyi alan sigorta şir-
keti ile sigortalı hastanın tedavi gördüğü özel hastanenin, “kişisel sağlık 
verisini hukuka aykırı bir şekilde veren” sıfatı nedeniyle sorumluluğu 
bulunup bulunmadığı değerlendirilmelidir. Bu nedenle istinaf başvuru-
sunu inceleyen adli merci kararının gerekçe bakımından eksik olduğu 
kanaatindeyiz.

	 Bu gibi davalarda genel olarak, öncelikle kişisel sağlık verisini üçün-
cü kişilerle paylaşan özel sağlık kuruluşunun ya da bilgiyi alan üçüncü 
kişinin, söz konusu sağlık verisini hukuka aykırı olarak alıp almadığı, 
sağlık verisinin işlenmesi nedeniyle ilgilinin maddi ve manevi yönden 
zararının bulunup bulunmadığı değerlendirilmelidir. Bu değerlendir-
meler yapılmaksızın, verilen kararlar “eksik inceleme neticesinde verilen 
karar” niteliği taşımaktadır.

	 2.1.2. Manevi Tazminat Sorumluluğu

	 Manevi zarar, “Hukuka aykırı bir davranış nedeniyle zarar gören ki-
şinin çekmiş olduğu elem, acı, ıstırap” olarak tanımlanmaktadır86. Mane-
86 Sevda Bora, “6098 Sayılı Türk Borçlar Kanununa Göre Manevi Tazminat Davası”, Terazi Hukuk Dergisi, 
Cilt: 8, Sayı: 83, Temmuz 2013, s. 33; Karacabey, s. 50.
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vi zarar, bir kişilik hakkının ihlali sonucunda ortaya çıkıp çıkmamasına 
bağlı bulunmaksızın, kişinin duyduğu tüm elem ve üzüntüleri ifade et-
mektedir87. 

	 Manevi tazminat ise “Zarar görenin kişilik değerlerinde, iradesi dışın-
da meydana gelen eksilmenin (manevi zararın) giderilmesi, tazmin ve telafi 
edilmesidir88.” Manevi tazminata hükmedilebilmesi için kişinin manevi 
zararının bulunması şarttır 89.

	 Manevi zarardan söz edilebilmesi için üç unsurun bir arada bulun-
ması gerekmektedir.  Bu unsurlar; “şahıs varlığı hakkının (şahsiyet hakkı-
nın) ihlal edilmesi, kişilik haklarına karşı gerçekleştirilen saldırı sonucunda 
şahıs varlığında azalmanın meydana gelmesi ve şahıs varlığında meydana 
gelen azalmanın, irade dışı gerçekleşmesidir90.”

	 Kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı olarak işlenmesi sonucunda 
ortaya çıkan manevi zararın tazminiyle ilgili olarak hükümler, TMK’nın 
25. maddesinin 3. fıkrası, TBK’nın 56. ve 58. maddeleri, KVKK’nın 
11/ğ ve 14. maddesinin 3. fıkrası ile Avrupa Birliği Genel Veri Koruma 
Tüzüğü’nün 82. maddesidir91. Bu hükümlerden herhangi birisinin uy-
gulama alanı bulması halinde söz konusu özel hüküm, aksi halde ise ma-
nevi tazminatı genel olarak düzenleyen TBK’nın 58. maddesi uygulama 
alanı bulmaktadır92.

	 Kişilik haklarının zedelenmesi halinde manevi tazminatın hangi ko-
şullar altında ve kimlere verilebileceği 6098 sayılı TBK’nın 58. madde-

87 Murat İnceoğlu, “Yargıtay Kararları Işığında Sözleşmeye Aykırılıktan Doğan Manevi Tazminat Taleple-
ri”, Banka ve Ticaret Hukuku Dergisi, Cilt: 24, Sayı: 4, Aralık 2008, s. 80.

88 Eren, s. 745.
89 İbrahim Gül, “Manevi Tazminatın İşlevi Ne Olmalı?”, Hasan Kalyoncu Üniversitesi Hukuk Fakültesi Der-

gisi, Cilt: 6, Sayı: 11, Ocak 2016, s. 123.
90 Eren, ss. 757-760; Reisoğlu, ss. 222-228.
91 Orak, s. 107. 
92 Fulya Erlüle, “Manevi Tazminatta Kusurun ve Zararın İşlevi”, İstanbul Kültür Üniversitesi Hukuk 

Fakültesi Dergisi, Cilt: 15, Sayı: 2-1, Temmuz-Ağustos 2016, s. 648.
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sinde düzenlenmiştir93. Bu düzenlemeye göre; bir özel sağlık kuruluşu 
tarafından kişisel verilerinin korunması yükümlülüğüne aykırı hareket 
edilerek, manevi zararına neden olunan ve kişilik hakkının zedelenme-
sinden zarar gören hasta, uğradığı manevi zarara karşılık olarak, manevi 
tazminat adı altında bir miktar paranın kendisine ödenmesini talep ede-
bilmektedir. Kişisel sağlık verileri hukuka aykırı olarak ifşa edilen hasta-
nın, diğer kişilerden sakladığı bir hastalığı bulunmasa da, manevi zararı 
doğmaktadır. Manevi tazminat davasının, kişisel sağlık verileri hukuka 
aykırı bir şekilde işlenen kişi/hasta tarafından açılması, kişinin/hastanın 
ayırt etme gücüne sahip küçük ya da kısıtlı olması halinde ise yasal tem-
silcinin iznine gerek olmaksızın söz edilen kişilerce açılması gerekmek-
tedir94.

	 Kişisel sağlık verileri hususunda ihlal gösterilen hastanın, manevi 
zararının bulunduğu tespiti neticesinde, Mahkemece manevi zararın 
tazminine karar verilmesi halinde özel sağlık kuruluşu, “adam çalıştı-
ranın sorumluluğunu” düzenleyen TBK’nın 66. maddesinin 3. fıkrası 
gereğince, hastanın, manevi zararını tazminle yükümlü olacaktır. Taz-
minat ödenmesi sonucunda özel sağlık kuruluşu, TBK’nın 66. maddesi-
nin 4. fıkrası gereğince, hekim veya yardımcı sağlık çalışanlarına, ancak 
onların bizzat sorumlu olduğu ölçüde rücu hakkını kullanabilecektir.

	 Z./Finlandiya kararında, başvurucunun eşi hakkında açılan bir da-
vada, HIV pozitif olan başvurucunun ve eşinin doktorundan ve ayrıca 
psikiyatristinden mahkemede delil vermesinin istenmesi, başvurucu-
nun rızası olmaksızın, sağlık raporlarına el konulması sonucunda bu 
raporların soruşturma dosyasına sokulması, başvurucunun kimliğinin 
mahkeme kararında yer alması neticesinde ise kişisel sağlık verilerinin 
alenileşmesine dair olayda AİHM, “sağlık çalışanlarının kanıt sunması-

93 6098 sayılı TBK’nın “Kişilik Hakkının Zedelenmesi” başlıklı 56. maddesi: “(1) Kişilik hakkının zedelen-
mesinden zarar gören, uğradığı manevi zarara karşılık manevi tazminat adı altında bir miktar para öden-
mesini isteyebilir.

	 (2) Hâkim, bu tazminatın ödenmesi yerine, diğer bir giderim biçimi kararlaştırabilir veya bu tazmina-
ta ekleyebilir; özellikle saldırıyı kınayan bir karar verebilir ve bu kararın yayımlanmasına hükmedebilir.” 
şeklindedir.

94 İmançlı, s. 221, 222.



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �226

nı, başvuranın tıbbi kayıtlarının ele geçirilmesini ve soruşturma dosya-
sında yer almasını” 8. maddenin ihlali kapsamında değerlendirmemiş, 
fakat “başvurucunun tıbbi kayıtlarının, tıbbi bilgilerinin ve kimlik bilgileri-
nin, mahkeme kararı ile açıklanmasını” AİHS’in 8. maddesine aykırı bula-
rak, Finlandiya Devleti’ni, kişisel sağlık verilerini koruma yükümlülüğü 
ihlali nedeniyle 100.000 Fin Markkası manevi tazminat ile 160.000 Fin 
Markkası yargılama giderini başvurucuya ödemeye mahkûm etmiştir95.

	 Armonas/Litvanya Davası’na konu olayda ise, 2011 yılında, 
Litvanya’nın ulusal gazetelerinden birisinde, başvurucular hakkında 
HIV pozitif oldukları şeklinde ön sayfa haberi çıkmış, söz konusu haber, 
bir sağlık kuruluşunun sağlık çalışanları tarafından da teyit edilmiştir. 
Aynı gazete haberi içerisinde, ikinci başvuran hakkında ise “cinsel part-
nerini rastgele seçen biri” şeklinde bir tanımlama yapılmış, bu başvura-
nın, diğer başvurandan iki tane gayrimeşru çocuğu olduğu belirtilmiştir. 
Başvuranlar, kişilik haklarının ihlali nedeniyle ulusal mahkemede dava 
açarak tazminat talep etmişlerdir. Ulusal mahkeme, başvuranlar lehi-
ne yetersiz bir tazminata hükmetmiş, başvuranlar ise emsal davalarda, 
Litvanya Mahkemelerinin daha yüksek miktarda tazminata hükmettiği 
şeklinde bir itirazda bulunmuşlar, fakat söz konusu itiraz reddedilmiştir. 
Bu nedenle başvurucular, AİHS’in 8. maddesinin ihlal edildiği iddiasıyla 
AİHM’e başvurmuşlardır96. AİHM ise bu kararında, “somut olayda kişi-
sel sağlık verilerinin güvenliğine ilişkin ciddi bir eksiklik bulunduğu ve ulusal 
mahkemece hükmedilen tazminatın düşük olduğu” gerekçeleriyle AİHS’in 
8. maddesinin ihlalinin oluştuğuna hükmetmiş ve Litvanya Devleti’nin 

95  Z./Finlandiya Kararı (110. ve 114. Paragraflar), Başvuru No: 22009/93, Karar Tarihi: 25.02.1997,
	 “110. Paragraf; Mahkeme, bu nedenle, başvuranın tıbbi kayıtlarının ele geçirilmesinin ve soruşturma dosyası-

na dâhil edilmesinin, ilgili ve yeterli nedenlerle desteklendiğini, bununla ilgili olarak başvurucunun söz konusu 
bilginin söz konusu bilgilere olan ilgisinin geçersiz kılınacağı şekilde olduğunu düşünmektedir. Tedbirlerin, 
izlenen meşru amaçlarla orantılı olduğu ve dolayısıyla, bu hususta madde 8’in (madde 8) ihlal edilmediği 
sonucuna varılmıştır.

	 114. Paragraf; …Mahkeme, başvuranın tıbbi danışmanlarının kanıt vermesi veya tıbbi kayıtlarının ele geçi-
rilmesi ve soruşturma dosyasına dâhil edilmeleri ile ilgili olarak, Sözleşme’nin 8. maddesinin ihlal edilmediği 
kararlarına varmaktadır. Öte yandan, 2002 yılına kadar tıbbi verilerin Temyiz Mahkemesinin kararında 
kimlik ve sağlık durumu ile ilgili bilgilerin kamuya erişilebilir hale getirilmesinin, uygulanması halinde, bu 
8. maddenin ihlaline yol açacağı ve başvuranın bilgilerinin yayınlanmasıyla ilgili bir ihlal olduğu sonucuna 
varılmıştır. ” http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-58033 (Erişim Tarihi: 16.01.2020)

96  Özkan, s. 79, 80.
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başvurucuya manevi tazminat olarak 6.500,00 Euro ödemesine karar 
vermiştir97. 

	 Kişilik hakkını, “Kişinin toplum içindeki saygınlığını ve kişiliğini ser-
bestçe geliştirmesini temin eden öğelerin tümü üzerindeki hakları” olarak 
tanımlamak mümkündür. Kişinin toplum içindeki onur, şeref ve say-
gınlığını ortadan kaldıran veya zedeleyen tüm eylemler “kişilik hakları-
na saldırı” niteliğindedir. Kişilik hakkı, kişinin tüm korunan haklarının, 
değerlerinin ve varlıklarının bütünüdür98.

	 Maddi zararın tazmininde olduğu gibi manevi zararın tazmininde 
de haksız fiillerdeki 5 şartın bir arada gerçekleşmesi gerekmektedir. Bu 
şartlar; “fiil, hukuka aykırılık, zarar, illiyet bağı ve kusurdur.” TBK’nın 58. 
maddesinde, maddi nitelikte olmayan kişisel varlıkların ihlali nedeniyle 
manevi zarar düzenlenmiştir. Bu kapsamda, “kişinin şeref, haysiyet, özel 
yaşam, özgürlükler, isim, resim gibi” maddi nitelikte olmayan kişisel var-
lıklarının, hukuka aykırı bir şekilde kullanılması ve ihlalin gerçekleşmesi 
halinde manevi tazminat talepleri, TBK 58. maddeye göre değerlendiri-
lecektir99.

	 “Manevi tazminat” adı altında ödenen para, “maddi bir zararın taz-
mini” niteliğinde değildir. Manevi tazminatın amacı, “kişilik haklarına 
yöneltilen haksız bir tecavüz sonucunda, saldırıya uğrayanın, “manevi 
zararını”, çektiği acıyı, manevi üzüntüyü veya uğradığı ruhsal sarsıntıyı 
gidermeye yardımcı olacak bir tatmin yolu bulmaktır100.” Manevi tazmi-
nat adı altında yapılan ödemenin sebebi, parasal kayıp değildir. Manevi 
zarar için ödeme yapılmaması demek, haksız fiil ile ilgili potansiyel cay-
dırıcı etkiyi azaltacaktır101.
97   Armonas/Litvanya Kararı, Başvuru No: 36919/02, Karar Tarihi: 25.11.2008, 
	 http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-89823 (Erişim Tarihi: 27.10.2020)
98    Lütfü Cihan Gülmez, “Kişisel Verilerimiz Korunuyor mu?”, Terazi Hukuk Dergisi, Cilt: 6 Sayı: 59,  

Temmuz 2011, s. 61.
99    Kumru Kılıçoğlu Yılmaz, “Kişilik Hakkının İhlalinde Manevi Tazminat”, Terazi Hukuk Dergisi, Cilt: 11, 

Sayı: 115, Mart 2016, s. 45.
100 Reisoğlu, s. 217.
101 Frank A. Sloan / Lindsey M. Chepke, Medical Malpractice, Masschusetts Institute of Technology 

Press, 2008, Cambridge, MA, s. 108.
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	 Y./Türkiye kararında ise başvuran, 22.02.2008 tarihinde, ambulan-
sı çağıran yakınları tarafından evinde bilinci kapalı olarak bulunmuştur. 
Başvuran, saat 21.00 sıralarında, hastaneye götürülmüştür. Başvuranın, 
hastaneye kaldırılması aşamasında başvuranın yakınları, ambulans per-
sonelini, başvuranın HIV taşıyıcısı olduğu hususunda bilgilendirmişler-
dir. Başvuran tarafından belirtildiği üzere; hastaneye gelmesinin ardın-
dan ambulans personeli, başvuranı ve yakınlarını haberdar etmeksizin, 
başvurucunun HIV taşıyıcısı olduğu konusunda hastane personeline 
bilgi vermişlerdir. Hastane acil servisi 23.02.2008 tarihinde, başvurucu-
nun ilk tanısı olarak “HIV+intihar” ibaresinin yer aldığı bir gözlem for-
mu düzenlemiştir. Başvurucu, sağlık durumuyla ilgili kişisel sağlık verile-
rinin korunmadığını ve tüm hastane personelinin, başvurucunun sağlık 
durumundan haberdar olduğunu, bunun da AİHS’in 8. maddesini ihlal 
ettiğini iddia etmiştir.  Fakat Mahkeme, hastane personelinin de HIV’e 
yakalanma riskini azaltmaya yardımcı olmaya yönelik olarak bilgi akta-
rılmasını, “hastane personelinin güvenliği ve kamu sağlığının korunması 
durumları karşısında haklı bir gerekçe olarak” görmüş ve başvurunun 
kabul edilemez olduğuna karar vermiştir102. Nitekim bu karar sır sakla-
ma yükümlülüğünün ihlalinin, başkalarının hayatının tehlikede olduğu 
hallerde zorunluluk hali çerçevesinde hukuka uygun kabul edilebileceği 
görüşünü destekler niteliktedir103.

		
102  Y./Türkiye Kararı (110. ve 114. Paragraflar), Başvuru No: 648/10, Karar Tarihi: 17.02.2015,
	 “72. Paragraf; Mahkeme, bu bilgilerin hastanede yayılması konusunda ise hem başvuranın söz konusu has-

taneye kabul işlemleri sırasında şuuru kapalı olduğu hem de HIV Pozitif olduğunu kendisinin ifşa etmediği 
hususunda itiraz edilmediğini gözlemlemektedir. Ayrıca bu bilgiyi ambulans görevlilerine başvuranın yakın-
larının söylediğine itiraz edilmemiştir. Başvuranın şikâyet ettiği husus, ambulans görevlilerinin söz konusu 
bilgiyi nakledildiği hastane personeline söyleme inisiyatifinde bulunması ve bu bilginin sadece sağlık persone-
line değil hastanedeki sağlık personelini dışındaki tüm personele yayılmasıdır.

	 74. Paragraf; Bununla birlikte Mahkeme, tıbbi verilere saygı gösterilmesi hakkının da mutlak bir hak ol-
madığının altını çizmektedir.(bk. Eternit /Fransa (kabul edilebilirlik hakkında karar), no.20041/10, 27 
Mart 2012, § 37). Özellikle, HIV taşıyan hastalar dâhil olmak üzere hastanelerde ve sağlık hizmetlerinde 
hastaların tedavileri söz konusu olduğunda salt hastanın uygun tedaviyi almasını sağlamak için değil ayrıca 
gerekli ihtiyati tedbirlerin alınmasına izin vererek hastanın tedavisinde yer alan bakım yapan personelin 
haklarının ve menfaatlerinin de korunmasına dikkat edilmesi amacıyla hastanın durumuna ilişkin bilginin 
aktarılması bazı koşullarda doğru ve gerekli olarak gözükebilir. Dolayısıyla bilgiyi aktaracak kişinin sağlık 
profesyonellerine özgü gizlilik kurallarına veya benzer gizlilik kurallarına uymasına dikkat edilmesi gerekir.” 
http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-157633 (Erişim Tarihi: 16.01.2020)

103 Hızal, s. 591.
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	 2.2. Özel Sağlık Kuruluşlarında Çalışanların, Kişisel Sağlık  
Verilerinin Korunmasına İlişkin Cezai Sorumluluğu

	 Kişisel verilerin, ilgili hastanın rızası olmaksızın kullanılması netice-
sinde “kişisel sağlık verilerini koruma yükümlülüğü” yerine getirilmedi-
ğinden, şartların oluşması halinde hastanın, maddi ve manevi tazminat 
davası ile zararlarını talep edebileceği hususunu belirttikten sonra söz 
konusu yükümlülüğün ihlalinin yalnızca hukuki (tazminat) sonucu ol-
madığından söz etmek gerekmektedir.

	 Hekimin sır saklama yükümlülüğünü ihlal etmesi, ahlaki ve mesleki 
kurallara aykırı olmasının yanı sıra, aynı zamanda ceza kanununda dü-
zenlenmiş suç oluşturan bir eylemdir. Hekim, diş hekimi, veteriner, ec-
zacı veya diğer sağlık personeli (tıp öğrencileri dâhil) meslek nedeniyle 
öğrenilen sırrı saklamakla yükümlüdürler104.

	 Hasta Hakları Yönetmeliği’nin 47. maddesinin 1. fıkrasının “c” 
bendinde, “Kamu görevlisi olmayan personel hakkında, ceza hukukuna 
göre suç teşkil eden fiilleri sebebiyle cezai müeyyideler tatbik edilmesi, genel 
hükümlere göre doğrudan doğruya cumhuriyet savcılıklarına yapılacak ih-
bar veya şikâyet yoluyla gerçekleştirilebilir.” şeklinde bir düzenlemeye yer 
verilmiş, konumuz özelinde, özel sağlık kuruluşlarında çalışmakta olup 
kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı olarak işlenmesinde kusuru bulu-
nanlarla ilgili olarak, genel hükümler doğrultusunda doğrudan cumhuri-
yet savcılıklarına ihbar veya şikâyet yoluyla başvuruda bulunulabileceği 
belirtilmiştir.

	 Kişisel verileri koruma yükümlülüğünün ihlali ile kişisel sağlık veri-
lerinin ele geçirilmesi ya da üçüncü kişilere verilmesi eylemlerinin Türk 
Ceza Kanunu’nun105 136. maddesinde düzenlenen “verileri hukuka ay-
kırı olarak verme veya ele geçirme” suçunu oluşturduğu kanaatindeyiz. 
TCK 136. madde düzenlemesi, “Kişisel verileri, hukuka aykırı olarak bir 
başkasına veren, yayan veya ele geçiren kişi, iki yıldan dört yıla kadar hapis 

104 Hakeri, s. 1218.
105 12.10.2004 tarih ve 25611 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır.
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cezası ile cezalandırılır.” şeklinde olup bu suçun “kamu görevlisi tarafın-
dan ve görevinin verdiği yetki kötüye kullanılmak suretiyle ya da belli bir 
meslek ve sanatın sağladığı kolaylıktan yararlanmak suretiyle” işlenmesi 
halleri, TCK’nın 137. maddesinde nitelikli hal olarak düzenlenmiştir.

	 Bir veri, ancak hasta tarafından belirli veya sınırlı kişilere bildirilmesi 
durumunda TCK 136. madde kapsamında kişisel veri olarak kabul edi-
lebilecektir. Buna karşılık hasta tarafından herkese anlatılan veya doğası 
gereği herkese açık olan bilgiler (hastanın bir bacağının olmaması, felçli 
olması gibi) TCK 136. madde kapsamında değerlendirilememektedir. 
Öte yandan herkes tarafından bilinen veya bilinmesi mümkün olan veri-
lerin bu suç kapsamında değerlendirilmesi, düzenlemenin özüne aykırı 
bir biçimde esnek yorumlanmasına sebep olacaktır106.

	 TCK 136. maddede düzenlenen suçun maddi unsuru, verileri, 
“verme, yayma ve ele geçirmektir.” Sağlık personeli bakımından suçun 
işlenmesi daha çok verme ve yayma eylemleri itibarıyla mümkün ola-
bilmektedir. Bundan anlaşılması gereken, hastanın, güvenerek, sağlık 
çalışanlarına vermiş olduğu bilgilerin, yani kişisel verilerin, üçüncü ki-
şilere aktarılmasıdır. Böylece hayatın gizli alanında tutulması gereken 
verilerin, sağlık personeli tarafından bir başkasına verilmesi ya da yayıl-
ması durumunda TCK’nın 136. maddesinde düzenlenen suç oluşmak-
tadır107.

	 “Sanığın, eşi katılanla aynı sağlık kuruluşunda çalışmakta iken, katı-
lanın doğum yaptığı ve göreve gelmediğini, görevde olmamasına rağmen 
görevdeymiş gibi ücret aldığını ispatlamak amacıyla, katılanın doğum 
yaptığı hastaneden doğum raporunu aldığı, katılanın, sanık hakkında 
hastaneden doğum raporu alması eylemi nedeniyle hakkında şikâyette 
bulunduğu ve yapılan yargılama sonunda sanığın kişisel verileri ele ge-
çirdiğinden bahisle TCK’nun 136. maddesi gereğince 10 ay hapis cezası 
ile cezalandırılmasına karar verilen olayda”  Yargıtay Ceza Genel Kurulu 

106  Hakeri, s. 1224.
107  Hakeri, s. 1228; Gülmez, s. 62; Kılınç, s. 1133; Yeşilyurt, s. 234; Yılmaz, s. 278.
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tarafından TCK 136. maddede düzenlenen suçun oluşmadığı sonucuna 
varılmıştır108.

	 TCK’nın 136. maddesi, kişisel verileri, “ele geçirmeyi, bir başkasına 
vermeyi veya (başkalarına) yaymayı” suç saymaktadır. Düzenleme itiba-
rıyla suç, seçimlik hareketli bir suçtur. Düzenlemede yer alan seçimlik 
hareketlerden birisinin ya da tümünün icra edilmesi halinde tek suç 
oluşmakta, fakat suçun birden fazla seçimlik hareketle birlikte işlenmesi 
halinde bu husus ceza tayininde dikkate alınmaktadır109.

	 Kişisel verilerin, bir kişiye verilmesi ya da açıklanması, TCK’nın 
136. maddesinde düzenlenen suçun oluşması için yeterlidir. Bu bakım-
dan önemli olan, bilinmemesi veya öğrenilmemesi gereken verinin/
verilerin üçüncü kişiler tarafından öğrenilmiş olma niteliği kazanarak, 
deşifre olmasıdır. Kişisel sağlık verilerinin, veri saklama yükümlülüğü 
altında olan bir başka hekime aktarılması da aynı şekilde bu suçu oluş-
turmaktadır. Fakat tedavi sürecinde, tedavi amacına ilişkin olarak bazı 
verilerin, sağlık personeli arasında konsültasyon (bilgi alışverişi) bulu-
nulması şeklinde paylaşılması, TCK’nın 136. maddesinde belirtilen se-
çimlik hareketlerden olan “verme, yayma ve ele geçirme” olarak kabul 

108  Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 10.06.2014 tarih ve 2012/1514 E. – 2014/312 K. sayılı kararı, “Ki-
şinin; Türkiye Cumhuriyeti kimlik numarası, adı, soyadı, doğum tarihi, doğum yeri, nüfusa kayıtlı olunan 
yer (İl, İlçe, mahalle veya köy), anne adı, baba adı, medeni hal (Evli, bekâr, boşanmış), cilt ve aile sıra no, 
kan grubu evlenme tarihi, boşanma tarihi ve mahkeme kararı özet bilgileri, ad-soyad veya diğer kayıt dü-
zeltmeleri, vatandaşlıktan çıkarılma bilgileri, evlatlık ilişkisi, adres, din, bitirilen okullar (ilk-orta-yüksek), 
hastalıklar, hastalıklar ile ilgili tahlil sonuçları (DNA bilgileri), mali durum (servet, alınan ücretler), ahlaki 
eğilimler, zaaflar, çevre ile ilişkiler, hatıra, anı ve günlükle ilgili defterindeki bilgiler, siyası görüş (oy verdiği 
partiler, üye olduğu dernekler), alışkanlıkları, sevdiği kitaplar veya gazeteler, alışveriş eğilimleri, vergi nu-
marası, e posta adresi, banka bilgileri, bilgisayarının IP numarası, emeklilik ve kurum sicil numarası, aldığı 
ödüller, parmak izi, avuç içi izleri, mektupları, yazılar, kitaplar. telefon numaraları, mesajları, fiziki kimliği 
(boy, kilo, engellilik durumu, ten rengi, göz rengi, saç rengi ve şekli, sesi, genel görünüm, ayak ve beden numa-
rası ) ve çok daha fazla bilgi kişisel veri kapsamında değerlendirilebilecektir.

	 … Sanık bakımından verilerin hukuka aykırı olarak ele geçirilmesi söz konusu değildir. Sanık şikâyet hakkı-
nı kullanmak, daha sonra müfteri duruma düşmemek için hastaneden resmi bir belge almak için müracaatta 
bulunmuş ve öyle anlaşılıyor ki hastane yönetimi de ona yardımcı olabilmek için doğum belgesini vermiştir.”

	 https://www.lexpera.com.tr (Erişim Tarihi: 17.01.2020)
109 Zeki Hafızoğulları / Muharrem Özen, “Özel Hayata ve Hayatın Gizli Alanına Karşı Suçlar”, Ankara 

Barosu Dergisi, Yıl: 67, Sayı: 4, 2009, s. 21; Elif Küzeci, Kişisel Verilerin Korunması, (Yayınlanmamış 
Yüksek Lisans Tezi), Ankara Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Ankara, 2010, (Kişisel Verilerin 
Korunması), s. 313.
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edilmemektedir110. Nitekim konsültasyon ile ilgili olarak hastanın kişi-
sel verilerinin paylaşılmasında hastanın üstün yararı bulunduğundan ve 
hastanın şifaya kavuşturulması amacı taşındığından, böyle bir durumda 
suçun oluşmayacağı kanaatindeyiz.

	 “Verileri hukuka aykırı olarak verme veya ele geçirme” suçu, ancak kas-
ten işlenebilmektedir. Genel kast, suçun oluşması için yeterlidir. Suçun 
taksirle işlenmesi halinde suç işleyen kişiye ceza verilmeyecektir. Çünkü 
suçun taksirli hali TCK’da düzenlenmemiştir. Örneğin; hekimin, has-
tasına ilişkin bilgi notlarını, üçüncü kişilerin görebileceği bir yerde bı-
rakmış olması ve söz konusu verilerin üçüncü kişilerce ele geçirilerek, 
bilgilerin deşifre olması halinde artık “verileri hukuka aykırı olarak ver-
me veya ele geçirme” suçunun oluştuğundan söz edilemeyecektir. Bu 
durumda suçun manevi unsuru olan kast unsuru gerçekleşmemiş ola-
caktır111.

	 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin bir kararında112, “Hastanede tıbbi tek-
nolog olarak çalışan sanığın, hastane otomasyon sistemine giriş yaparak, 
katılanın 18.02.2009-17.12.2009 tarihleri arasında, psikiyatri ve genel 
muayene polikliniklerinde, “depresif” teşhisi ile tedavi gördüğüne dair 
7 adet epikriz formunu ele geçirip, bu belge örneklerini, katılana hakaret 
ettiği iddiasıyla katılan tarafından açılan tazminat davasına delil olarak 
sunduğu olayda” Antalya … Asliye Ceza Mahkemesi tarafından verilen 
beraat hükmünün onanmasına karar verilmiştir.

	 Yargıtay kararına konu olayda, yerel mahkemenin beraat kararı 
sonrasında verilen onama kararının yerinde olduğu kanaatindeyiz. Nite-
kim TCK’nın 136. maddesinde düzenlenen suç, ancak kişisel verilerin, 

110 Nizamettin Aydın, “Tıp Ceza Hukukunda Verileri Hukuka Aykırı Olarak Verme ve Ele Geçirme Suçu 
(TCK m. 136)”, Selçuk Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 21, Sayı: 2, 2013, s. 20.

111 Hakeri, s. 1232; Aydın, s. 21, 22.
112 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin 24.01.2018 tarih ve 2016/10581 E. – 2018/809 K. sayılı kararı,
	 “Gerektiğinde ilgili hastaneden mahkemece temin edilebilecek nitelikteki belge örneklerini, üçüncü kişi ya da 

kişilerle paylaştığı ve/veya çoğaltarak, dağıttığına ilişkin hakkında bir delil bulunmayan sanığın, katılanda 
mevcut psikolojik rahatsızlıkların ona hakaret etmesinden kaynaklanmadığına dair açıklamalarını ispatla-
ma amacını taşıyan eylemlerinde, hukuka aykırı olarak verme veya ele geçirme suçundan dolayı beraat kararı 
verilmesine ilişkin yerel mahkemenin kabulünde bir isabetsizlik görülmemiş…” https://avukat.uyap.gov.tr 
(Erişim Tarihi: 17.01.2020)
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hukuka aykırı olarak bir başkasına verilmesi, yayılması veya ele geçiril-
mesi halinde oluşmaktadır. Sanık, olayda bu bilgileri mahkeme dosya-
sına sunmuştur. Mahkemenin, gerekli görüldüğü takdirde bu bilgileri 
hastaneden temin etmesi mümkündür. Sanığın, üzerine atılı hakaret 
suçunu bertaraf etme amacını taşıdığı da dikkate alındığında, TCK 136. 
maddede düzenlenen suçun maddi ve manevi unsurunun oluşmadığı 
kanaatindeyiz.

	 Öte yandan hastanın rızası113 ve kanun hükmünün yerine getirilme-
si114 nedenleriyle kişisel sağlık verilerinin paylaşılması halinde TCK’nın 
136. maddesinde düzenlenen suç oluşmamaktadır. Çünkü söz konusu 
eylemler birer hukuka uygunluk nedenidir115.  

	 Kişisel sağlık verilerinin korunması yükümlülüğünün ihlal edilmesi 
durumunda ihlali gerçekleştiren gerçek kişiler, yani konumuz özelinde 
sağlık çalışanları, TCK 136. madde nedeniyle cezai yönden sorumlu ol-
maktadırlar. Fakat belirtilen düzenlemede yer alan cezai yaptırımın, tü-
zel kişiler bakımından uygulanma kabiliyeti bulunmamaktadır. Her ne 
kadar özel sağlık kuruluşları, organizasyon bakımından kusur veya ihmal 
göstererek, kişisel verileri koruma yükümlülüğünü ihlal etmesi halinde 
sağlık çalışanı ile birlikte tazminat yönünden sorumlu tutulabilmekte ise 
de, TCK’nın 20. maddesinin 2. fıkrası116 gereğince, tüzel kişiler hakkın-
da ceza yaptırımı uygulanamamakta, fakat TCK’nın 60. maddesinde117 

113  TCK’nın 26. maddesinin 2. fıkrası, “Kişinin üzerinde mutlak surette tasarruf edebileceği bir hakkına ilişkin 
olmak üzere, açıkladığı rızası çerçevesinde işlenen fiilden dolayı kimseye ceza verilmez.” şeklindedir.

114 Bkz. TCK’nın 279. ve 280. maddeleri, Umumi Hıfzıssıhha Kanunu’nun 57, 97, 104, 113 ve 114. mad-
deleri, CMK’nın 159. maddesi, Özel Hastaneler Tüzüğü’nün 32. ve 40. maddeleri, Yataklı Tedavi Ku-
rumları İşletme Yönetmeliği’nin 86. maddesi, çeşitli yükümlülükler içermektedir.

115  Aydın, s. 22.
116 TCK’nın 20. maddesinin 2. fıkrası, “Tüzel kişiler hakkında ceza yaptırımı uygulanamaz. Ancak, suç dolayı-

sıyla kanunda öngörülen güvenlik tedbiri niteliğindeki yaptırımlar saklıdır.” şeklindedir.
117 TCK’nın “Tüzel Kişiler Hakkında Güvenlik Tedbirleri” başlıklı 60. maddesi, “(1) Bir kamu kurumu-

nun verdiği izne dayalı olarak faaliyette bulunan özel hukuk tüzel kişisinin organ veya temsilcilerinin işti-
rakiyle ve bu iznin verdiği yetkinin kötüye kullanılması suretiyle tüzel kişi yararına işlenen kasıtlı suçlardan 
mahkûmiyet halinde, iznin iptaline karar verilir.

	 (2) Müsadere hükümleri, yararına işlenen suçlarda özel hukuk tüzel kişileri hakkında da uygulanır.
	 (3)Yukarıdaki fıkralar hükümlerinin uygulanmasının işlenen fiile nazaran daha ağır sonuçlar ortaya çıka-

rabileceği durumlarda, hakim bu tedbirlere hükmetmeyebilir.
	 (4) Bu madde hükümleri kanunun ayrıca belirttiği hallerde uygulanır.” şeklindedir.
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belirtildiği üzere tüzel kişilerle ilgili ancak güvenlik tedbirlerine hükme-
dilebilmektedir. Bu bağlamda, özel sağlık kuruluşlarında, kişisel verileri 
koruma yükümlülüğünün ihlali halinde “özel sağlık kuruluşuna verilen 
iznin iptaline, şartları bulunmakta ise müsadere uygulanmasına” karar 
verilme imkânı bulunmaktadır.

	 Ünver’e göre; “TCK’nın 140. maddesi, üzerinde yer alan maddelere 
atıf yaparak, TCK’nın 9. Bölümü’ndeki maddelerde düzenlenen ve özel 
yaşama, hayatın gizli alanına karşı suçlarla kişisel verilerin korunmasına 
yönelik suçların işlenmesi dolayısıyla tüzel kişiler hakkında bunlara özgü 
güvenlik tedbirlerinin uygulanacağını hüküm altına almıştır. Tüzel kişilere 
uygulanabilecek bu yaptırımın tespiti için TCK’nın 60. maddesi ve 60/3. 
maddesi birlikte ele alındığında, gerçekte ciddi ve caydırıcı bir yaptırımın 
olmadığı görülmektedir118.”

	 TCK 140. madde119 yollamasıyla TCK’nın 60. maddesinin 1. fıkra-
sında, tüzel kişilere “ilgili kamu kurumu tarafından verilen çalışma izninin 
iptali” gibi bir yaptırım bulunmaktadır. Fakat yine TCK 60. maddenin 
3. fıkrasında belirtildiği üzere; uygulamada, şartları oluşmasına rağmen 
1. fıkrada yer alan “çalışma izni iptaline” yönelik kararın verilmesinden 
imtina edilmesi halinde caydırıcılığın sağlanamayacağı kanaatindeyiz.

	 Muayenehanenin de bir özel sağlık kuruluşu niteliğini haiz olduğu 
dikkate alındığında, serbest mesleki faaliyetini muayenehanede sürdür-
mekte olan,  örneğin bir psikiyatri uzmanının sır saklama yükümlülük-
lerini, yalnızca hastalarının kendilerine anlattıkları konularla sınırlı ol-
madığı, bizzat psikiyatri uzmanı tarafından yapılan muayeneye ilişkin 
alınan notlar, tetkikler, hastaya konulan tanı, hatta hastanın psikiyatrik 
bir rahatsızlık şikâyetiyle muayeneye gelmiş olduğu bilgisi dahi mesleki 
sır ve buna bağlı olarak kişisel veri kapsamındadır. Bu nedenle TCK’nın 
136. maddesindeki suç tipiyle korunan hukuki yarar hem bireyin/hasta-

118 Yener Ünver, “Kişisel Verilerin Korunması”, Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 5, 
Sayı: 1, Ocak 2008, s. 190.

119  TCK’nın 140. maddesi, “Yukarıdaki maddelerde tanımlanan suçların işlenmesi dolayısıyla tüzel kişiler 
hakkında bunlara özgü güvenlik tedbirlerine hükmolunur.” şeklindedir.
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nın hem de toplumun yararıdır. Çünkü birey/hasta ancak kendisine ait 
kişisel sağlık verilerinin ifşa edilmeyeceği, bu verilerin sağlık çalışanları 
ve sağlık kuruluşları tarafından korunacağına güvenerek, bu verileri, öz-
gürce sağlık çalışanlarına vermekte, tedavi olmaktadır120.

	 Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin, “Doktor olan katılan ve eşi olan sanık 
arasında devam eden boşanma davasının bulunduğu, olay günü sanığın, 
katılana ait özel muayenehanesine geldiği, muayenehanede çalışan ta-
nık sekreter ...’nın, sanığın içeri girmesine rıza göstermediği halde mua-
yenehaneye girdiği ve içeride bulunan katılana ait hasta randevu defte-
rindeki hasta randevu saatleri, hasta isimleri, muayeneye ya da kontrole 
geldiğine dair bilgileri içeren defterin resmini çekmesi şeklinde gerçek-
leşen olayda…” sanık eş hakkında verilen beraat kararının, suçun yasal 
unsurları oluşmadığından bahisle onanmasına karar verilmiştir121.

	 Suçla korunan hukuki yararın hem sağlık hakkı hem de toplumun 
yararı olmasının nedeni; normal şartlar altında bir bireyin, ancak teşhis 
ve tedavi nedeniyle “kendisi bakımından kişisel zarar, zorluk veya utan-
masına sebep olabilecek” bir durumun ortaya çıkmayacağı düşüncesiyle 
hekime müracaat etmesidir. Hastanın, sağlığına ilişkin bilgilerin üçüncü 
kişilerle paylaşılabileceğini düşünmesi halinde hasta tarafından, hekime 
müracaat etmekten ve tedavi görmekten imtina edilebilecek, bu durum-
da sağlık hakkından yeterli ve gerektiği şekliyle faydalanılamama duru-
mu ortaya çıkabilecektir122.
120 Sevinç Arslan Hızal, “Türk Ceza Kanunu’ndaki Düzenlemeler Işığında Psikiyatristlerin İhbar Yükümlü-

lüğü ve Hasta Mahremiyetinin Sınırları”, Editörler: Prof. Dr. İ. Hamit Hancı, Prof. Dr. Yener Ünver, IV. 
Uluslararası Sağlık Hukuku Kongresi, 3-4 Mayıs 2018, İstanbul, Seçkin Yayınları, Eylül 2018, Ankara, 
s. 579.

121  Yargıtay 12. Ceza Dairesi’nin 19.01.2015 tarih ve 2014/16692 E. – 2015/599 K. sayılı kararı,
	 “Defter içeriğinde, hasta randevu saatleri, hasta isimleri, muayeneye ya da kontrole geldiğine dair bilgilerin 

kişisel veri kapsamında değerlendirilebilir ise de; defter kayıtlarını başkalarına verdiği veya yaydığına ilişkin 
hakkında bir iddia ileri sürülmeyen sanığın, katılan ile aralarındaki boşanma davasında, katılanın gelirini 
ispatlama amacı taşıyan eyleminde hukuka aykırı hareket ettiği bilinciyle hareket etmediği ve atılı suçun 
yasal unsurlarının oluşmadığı anlaşılmakla, Yapılan yargılama sonunda, sanığa yüklenen fiilin kanunda suç 
olarak tanımlanmamış olduğu, gerekçeleri gösterilerek mahkemece kabul ve takdir kılınmış olduğundan…”

	 https://www.lexpera.com.tr (Erişim Tarihi: 19.01.2020)
122  Murat Volkan Dülger, “Kişisel Verilerin Korunması Kanunu ve Türk Ceza Kanunu Bağlamında Kişisel 

Verilerin Ceza Normlarıyla Korunması”, İstanbul Medipol Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 
3, Sayı: 2, 2016, (Kişisel Verilerin Korunması Kanunu), s. 122; Sarıusta, s. 150.
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	 2.3. Özel Sağlık Kuruluşlarının Kişisel Veri ve Tıbbi Kayıtlara 
İlişkin Arşiv Sorumluluğu

	 Gerek hekim gerekse de özel sağlık kuruluşları, hastalarla ilgili her 
türlü faaliyetin kaydını tutmakla yükümlüdür. Günümüzde kayıt tutma 
yükümlülüğü, hekim bakımından, sonradan hatırlanacak bilgilerin kayıt 
altına alınması niteliğinde değil, özenli tedavi yükümlülüğünün bir par-
çasıdır.  Kayıt tutma yükümlülüğü ve buna bağlı olarak, hastanın kayıt-
ları inceleme hakkı bir kişilik hakkıdır. Kayıt tutma, işin esasına uygun 
bir başlangıç tedavisini ve sonraki tedaviyi mümkün kıldığı gibi hekimin 
önleyici tedbirler, yürütülen tedavi ve ameliyatlar hususunda sorumlu-
luktan kurtulmasını sağlama bakımından ikili bir fonksiyona sahiptir. 
Hasta tarafından dava açılması halinde yalnızca hastanın iddiasının or-
taya konulması bakımından değil, söz konusu iddiaların çürütülmesi, 
sağlık çalışanlarının kendisini savunması bakımından da tıbbi kayıtlar 
büyük önem arz etmektedir. Kayıt tutma yükümlülüğü sağlık çalışanla-
rının yararına bir durumdur123.

	 Kayıt tutma yükümlülüğünün kapsamını, “hastanın öyküsü, 
şikâyetleri, teşhis ve tedavisine ilişkin belgeler, hastanın başvurusu danışma 
amaçlı dahi olsa buna ilişkin belgeler, verilen ilaçların türü ve dozu, heki-
min talimatları, hastanın aydınlatılmasına ilişkin belgeler, ameliyat raporu, 
anestezi raporu, taburcu raporu vb.” belgeler oluşturmaktadır124.

	 Kayıtların tutulmamış olması veya gereği gibi tutulmaması halle-
rinde hasta aleyhine bir tablo ortaya çıktığında, özel hukuk bakımından 
ispat yükümlülüğü taraf değiştirerek, hekim tarafına geçiş yapabilmek-
tedir. Örneğin; hastaya arsenik verilmesi neticesinde hastanın zehirlen-
mesi halinde hasta kayıtlarında bu duruma ilişkin bir bilgi ve belge bu-
lunmaz ise hastanın vücudunda arsenik bulunmasının olağan bir durum 
olup olmadığı hususunda ispat yükünün hekim tarafına geçmesi müm-
kündür125.
123 Hakeri, s. 770, 771.
124 Hakeri, s. 772.
125 Söğüt, s. 80.
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	 Belirtildiği üzere bir sağlık hizmeti sunucusu olan özel sağlık ku-
ruluşları ve hekimler, sağlık hizmetinden yararlanmak üzere müracaat 
eden hastaların tıbbi kayıtlarını tutmakla yükümlüdürler. Hekimin kayıt 
tutması mesleki bir yükümlülüğü olmakla beraber özel sağlık kurulu-
şunun da kayıt tutulması için gerekli ortamı sağlama ve organizasyonu 
sağlama yükümlülüğü bulunmaktadır. Kayıtlar, kişisel sağlık verilerini 
içermekle birlikte bu verileri barındıran hasta dosyalarının yasal süre 
içerisinde saklanması gerekmektedir126.

	 Kişisel verileri içeren, tutulmuş hasta kayıtlarıyla ilgili özel sağlık 
kuruluşlarının arşiv sorumluluğu, özel sağlık kuruluşunun faaliyette ol-
ması veya faaliyetinin sonlanması hallerinde farklı durumlar ortaya çı-
karabilmektedir. Bu bakımdan söz edilen iki kategoride bulunan özel 
sağlık kuruluşları üzerlerine düşen bu yükümlülüğü ifa etmek zorunda-
dırlar. Devam eden bölümde özel sağlık kuruluşlarının kişisel verileri 
içeren tıbbi kayıtlarla ilgili arşiv yükümlülüğü, özel sağlık kuruluşunun 
faal olması ya da faaliyetini sonlandırmış olması bakımından iki başlık 
altında incelenecektir. 

	 2.3.1. Faaliyetine Devam Eden Özel Sağlık Kuruluşlarının     
Sorumluluğu

	 Kişisel sağlık verileri ve tıbbi arşiv kayıtlarının saklanacağı süreyi 
gösteren genel bir yasal düzenleme bulunmamaktadır. Farklı mevzuat 
hükümlerinde, sağlık kuruluşunun niteliği veya burada verilen sağlık 
hizmeti dikkate alınarak, muhafaza süresini içeren bazı yasal düzenle-
meler mevcuttur. Ayrıca özellikle doğumda meydana gelen bazı zararlar 
ile ışın tedavisi bakımından bazı vakalar göstermektedir ki, hasta dosya-
larının 10 yıldan daha uzun bir süre saklanmasında fayda bulunmakta-
dır. Makul süre öncesinde kayıtların imha edilmesi, hastanın kayıtları in-
celeme hakkını ortadan kaldırdığı gibi tazminat talebi bakımından ispat 
zorluğuna da neden olmaktadır127.

126  Kasapoğlu Turhan, s. 147.
127 Hakeri, s. 776.
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	 Özel Hastaneler Yönetmeliği’nin 49. maddesinin 1. fıkrasında128, 
hastaneye başvuran hastalarla ilgili olarak gerçekleştirilen tıbbi ve ida-
ri işlemlere dair kayıtların düzenli olarak arşivlenebilmesi için hastane 
bünyesinde olması zorunlu olmayan “merkezi tıbbi arşiv129” kurulması 
zorunlu tutulmuştur. Bu düzenlemenin amacının ise “düzenlenen ve 
kullanılan belgelerin toplanması, bu verilerin, tekrar eden başvurular ile 
denetim mercileri ve adlî makamlarca istenildiğinde hazır bulundurul-
ması” olduğu belirtilmiştir. Aynı düzenlemenin 2. fıkrasında ise “özel 
hastanede tutulan hasta dosyalarının, en az yirmi yıl süre ile saklanma-
sı” gerektiği belirtilmiştir. Fiziki olarak tutulan kayıtlar ile çelişmeme-
si ve birbirini doğrulaması kaydıyla tıbbi kayıtların, Özel Hastaneler 
Yönetmeliği’nin 50. maddesinde belirtildiği üzere elektronik ortamda 
da tutulabilmesi mümkündür. 

	 Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkın-
da Yönetmeliğin 27. maddesinin 2. fıkrasında ise yine Özel Hastaneler 
Yönetmeliği’nde yer alan düzenlemeye benzer şekilde, “sağlık kurulu-
şuna başvuran hastalarla ilgili uygulanan tıbbi işlemlerin, cerrahi mü-
dahalelerin, bu hastalar için açılmış dosyalara ve ilgili defter/defterlere 
işleneceği, bu belgelerin, sağlık kuruluşu tarafından arşivleneceği” belir-
tilmiştir130. İdari ve teknik tedbirlerin alınmasından ve periyodik olarak 
128 Özel Hastaneler Yönetmeliği’nin 49. maddesinin 1. fıkrası, “Özel hastanelerde, muayene, teşhis ve tedavi 

amacıyla başvuran hasta, yaralı, acil ve adlî vakalar ile ilgili olarak yapılan tıbbî ve idarî işlemlere ilişkin ka-
yıtların, düzenlenen ve kullanılan belgelerin toplanması ve bunların müteakip başvurular ile denetim ve adlî 
mercilerce her istenildiğinde hazır bulundurulması amacıyla tasnif ve muhafazaya uygun bir merkezî tıbbî 
arşiv kurulması zorunludur. (Ek cümle:RG-22/3/2017-30015) Merkezi tıbbi arşivin hastane bünyesinde 
bulunması zorunlu değildir.” şeklindedir.

129 Bkz. Yataklı Tedavi Kurumları İşletme Yönetmeliği’nin 32. maddesinde de bir merkezi tıbbi arşiv kurul-
ması gerektiğine ilişkin düzenleme bulunmaktadır. Düzenleme, “Her yataklı tedavi kurumunda bir mer-
kezi tıbbi arşiv kurulur. Bütün servislerin ve olanakları ölçüsünde polikliniklerin işi biten dosyaları, bilimsel 
çalışmalar, istatistik değerlendirmeler hastaların diğer müracaatlarında kullanılmak üzere bir sıra ve düzen 
içersinde muhafaza edilir.(Ek 21 Form 72)

	 Dosyanın çabuk ve kolay bulunması için; isme, hastalığa ve protokol numarasına göre lüzumlu görülen çeşitli 
bulma kolaylıkları sağlıyacak kartoteks sistemleri uygulanır.

	 (Değişik son fıkra: 1/4/2005-2005/8720 K.) Merkezî tıbbî arşivin çalışma şekli ile hastanede tutulan tüm 
kayıtların bilgisayar ortamında tutulabilmesine ilişkin usul ve esaslar Yönerge ile belirlenir.” şeklindedir.

130 Ayakta Teşhis ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 27. maddesinin 2. 
fıkrası, “sağlık kuruluşuna başvuran hastaların teşhis ve tedavi bilgileri ile varsa yapılan cerrahi müdahale, 
gözlem altındaki tıbbi işlemler, hastalar adına açılmış dosyalara ve ilgili defter/defterlere işlenir. Bu belgeler, 
arşiv ile ilgili mevzuat hükümlerine uygun şekilde sağlık kuruluşu tarafından muhafaza edilir.” şeklindedir.
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denetlenmesinden mesul müdür sorumlu olmakla birlikte, fiziki kayıt-
larla tutarlılık göstermek şartıyla Yönetmeliğin 3. fıkrasında, tıbbi kayıt-
ların elektronik ortamda da tutulabileceği düzenlenmiştir.

	 Yataklı Tedavi Kurumları Tıbbî Kayıt ve Arşiv Hizmetleri 
Yönergesi’nin 15. maddesinde yalnızca adli vakaları kapsayan, “Adli va-
kalara ilişkin tüm tahlil, tetkik sonuçları ile her türlü kayıt, dokümanlar 
ve hasta dosyalarının en az yirmi yıl süreyle yataklı tedavi kurumunun 
arşivinde muhafazası zorunludur” şeklinde bir düzenlemeye yer veril-
miştir131. Bu bağlamda Sağlık Bakanlığı’na bağlı yataklı tedavi kurum-
ları, kendilerine yapılan başvuruların adli vaka niteliği taşıması halinde 
gerektiğinde adli makamlarla paylaşmak üzere söz konusu verileri yirmi 
yıl süre ile saklama yükümlülüğü altındadır.

	 Hastane yönetimi, tıbbi dokümantasyon, kişisel sağlık verileri ile 
tıbbi kayıtların saklanması ve arşivlenmesi için gerekli tedbirleri almak-
la yükümlüdür. Hastane yönetiminin, hasta belgelerinin saklanması ve 
arşivlenmesine ilişkin hükümleri ihlal etmesi sonucunda zarar gördüğü-
nü, tıbbi belgelerle ispatlamak zorunda olan hasta olmasına rağmen id-
diaların, hasta tarafından ispatının zorlaşması durumunda, hastaya ispat 
kolaylığı sağlanabilmektedir132. 

	 Kayıtların, hastane tarafından eksik tutulması, tek başına tıbbi uy-
gulama hatası olarak kabul edilmemektedir. Bununla birlikte Yargıtay’ın 
bir kararında, hastaya uygulanan tıbbi müdahaleler, tedavi yöntemi ve 
kullanılan ilaçların zaman ve ölçüsünü ispatlamanın tek yolunun, hasta 
dosyasındaki kayıtlar olduğu belirtilerek, yalnızca kayıtların düzgün tu-
tulmamasının bile kusur olduğu belirtilmiştir133.
131  Yataklı Tedavi Kurumları Tıbbî Kayıt ve Arşiv Hizmetleri Yönergesi için Bkz.
	 http://www.ttb.org.tr/mevzuat/index.php?option=com_content&view=article&id=228:yata

kli-tedavkurumlari-tibbkayit-ve-arv-hmetleryerges&catid=8:ygeler&Itemid=34 (Erişim Tarihi: 
22.01.2020)

132 Hakeri, s. 777.
133 Yargıtay Hukuk Genel Kurulu’nun 09.10.1996 tarih, 1996/4-532 E. – 1996/683 K. sayılı kararı,
	 “Dava konusu ilacın yazıldığı hasta ZN’ye ait dosya incelendiğinde, ek tabela kağıdının 30.04.1992 günlü 

sayfasının dördüncü sırasında Human Albumin ilacının yazılmış olduğu, ancak sonradan üzerinin çizilerek 
TDP (taze donmuş plazma) yazıldığı görülmektedir. Yine aynı gün TDP’nin Kızılay Derneği’nden alın-
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	 Tıbbi kayıt ve belge düzenleme yükümlülüğü bulunan kimsenin, 
tıbbi kayıt veya belgeyi hiç düzenlememiş, eksik düzenlemiş ya da yal-
nızca boş bırakmış olması halinde, aksi sabit olana kadar davacı hasta 
tarafından ikame edilen diğer delillerle birlikte karine olarak hastanın 
sunmuş olduğu deliller üzerinden hareket edilmesi gerekmektedir. Bu 
bakımdan tıbbi kayıt tutma yükümlülüğünün ihlalini gösteren eylem ile 
hastanın zararı arasında nedensellik bağının bulunup bulunmadığının 
ispatı bakımından ispat yükü tam anlamıyla hasta lehine yön değiştir-
mektedir. Bu kuralın temelinde, “hastanın, zararını ancak hastane tara-
fından tutulan kayıtlarla ispatlayabileceği ve kayıt tutma yükümlülüğü-
nü yerine getirmeyen hekim ile hastanenin riskine hastanın değil, hekim 
ya da hastanenin katlanması gerektiği” düşüncesi yatmaktadır134.

	 Bir özel sağlık kuruluşunun veya burada görevli hekimin, kişisel 
sağlık verilerini içeren ve arşiv yükümlülüğü kapsamında bulunan bir 
belge ile ilgili kayıt tutma yükümlülüğünü, devamında ise arşiv yüküm-
lülüğünü yerine getirmemesi durumunda ispat yükünün yer değiştirme-
si, yerinde bir uygulamadır. Normal şartlarda TMK’nın 6. maddesinde 
yer alan düzenlemeye göre; “Bir iddiada bulunan, bu iddiayı ispatla yü-
kümlüdür.” Fakat tıbbi malpraktis davalarında söz edilen konuda, has-
tanın, iddia ettiği zararını ortaya koyabileceği en önemli delil hastane 
kayıtlarıdır. Nitekim bu kayıtlar gerekmesi halinde bilirkişi incelemesi 
için de gerekli olabilmektedir. Hastane tarafından yasal düzenlemelerde 
yer alan arşivleme yükümlülüğünün ihlali halinde hastanın, belirtmiş ol-
duğu zararını ispat yükümlülüğü sekteye uğramakta, hastaya uygulanan 
tıbbi müdahaleleri gösteren belgelerin, bilirkişi tarafından incelenme 
imkânı da ortadan kalkmaktadır. Bu bakımdan böyle bir durumda, arşiv 
yükümlülüğünü yerine getirmeyen hastanenin değil, hastanın yararına 
yorum yapılması gerekli olup, ispat yükünün yer değiştirmesi yerinde-
dir. 

dığına dair fatura da mevcuttur. Davalı ise TDP’nin Kızılay’dan temin edilemediğini savunmaktadır. Bir 
hastaya uygulanan tedavi yönteminin ve kullanılan ilaçların zaman ve ölçüsünün ispat vasıtası hasta dosya-
sındaki kayıtlardır. Kayıtlarda ise bu ilacın hastaya kullanıldığı yazılı değildir. Hasta da reçetenin yazıldığı 
gün ölmüştür. İnsan hayatıyla ilgili böylesine önemli bir konuda sadece kayıtların düzgün tutulmadığı kabul 
edilse bile olay kişisel kusur teşkil eder boyuttadır. Hakeri, s. 777.

134  Söğüt, s. 82.
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	 Konuyla ilgili Yargıtay’ın bir kararına konu olayda, “Davacı P.’nin 
Özel … Hastanesi’nde 11.08.2005 tarihinde davalı doktor A.’nın yaptır-
dığı normal doğum ile Z. isminde kız çocuk dünyaya getirdiği, davacının 
hastaneye yatışının yapıldığı sabah saatlerinden saat 17.00 sularına ka-
dar davalı doktorun hiç hastaneye gelmediği, doğumun gerçekleşmesin-
den sonra bebeğin ağlamaması ve bebekteki anormallik nedeni ile diğer 
davalı doktor M’nin çağrıldığı, talimat üzerine bebeğe oksijen verilerek 
kuvöze konulduğu, bebek 2 saat kuvözde kaldıktan sonra çıkarılarak an-
nenin yanına götürüldüğü ve hastaneden taburcu oldukları güne kadar 
hiç bir şekilde bebeğin kontrol edilmediği, 12.08.2005 tarihinde davacı 
ve bebek taburcu edildikten sonra evde bebekte morarmalar meydana 
geldiği, 31.10.2008 tarihli … Çocuk Hastalıkları ve Cerrahisi Eğitim 
ve Araştırma Hastanesi özürlü sağlık kurulu raporu ile Z. bebeğin % 50 
oranında gelişimsel geriliğe sahip olduğu, davalı doktorun aşırı ağır ku-
surlu olduğu” iddiası ile davacı P. için 30.000,00 TL manevi, davacı B. 
için 1.077,00 TL maddi, 30.000,00 TL manevi, küçük Z. için 1.000,00 
TL maddi, 30.000,00 TL manevi tazminatın 11.08.2005 tarihinden iş-
leyecek yasal faizi ile birlikte davalılardan müştereken ve müteselsilen 
tahsiline karar verilmesi talebiyle dava açılmıştır.

	 İzmir … Asliye Hukuk Mahkemesinde açılan davada, dosya, Mah-
keme tarafından Adli Tıp Kurumu’na gönderilmiş, fakat Adli Tıp Kuru-
mu tarafından “…doğumun seyri ve doğumdan hemen sonrası hakkında 
tıbbı yorum yapmaya dayanak teşkil edecek tıbbi belge bulunmadığı, NST 
çıktılarının ve travay ile ilgili detaylı tıbbı belgelere dosya içinde rastlan-
madığı, bu hususun kayıt tutma yükümlülüğü yönünden tıbbi eksiklik 
olarak nitelendirildiği, tıbbı kayıt eksikliği nedeni ile doğumdan sonra 
bebekte gelişen nörolojik tablonun herhangi bir kusur yada ihmalden 
kaynaklanıp kaynaklanmadığı yönünden görüş bildirilemeyeceği» bil-
dirilmiştir.

	 Adli Tıp Kurumu raporu üzerine; İzmir … Asliye Hukuk Mahke-
mesi kararında, “Davanın dayanağı olan tıbbi süreç nedeniyle davalılarca, 
P.’nin doğumu sırasında ihmal nedeni ile küçük Z.’nin gelişimsel gerilik mey-
dana gelebilecek şekilde doğumuna neden oldukları yönünde sorumlulukla-
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rını gerektiren haksız eylemlerinin bulunduğu yönünde kanıt bulunmadığı 
sonuç ve kanaatine ulaşılmış olmakla…” şeklinde bir gerekçeye yer ve-
rilerek, Özel Hastanenin kayıt tutma yükümlülüğünü ihlali neticesinde 
dosyada tıbbi kayıtların bulunmaması, davanın reddine gerekçe olarak 
gösterilmiştir.

	 Yerel mahkeme kararının temyiz edilmesi neticesinde Yargıtay 13. 
Hukuk Dairesi’nin 2015/39412 E. – 2018/603 K. sayılı kararı ile İzmir 
… Asliye Hukuk Mahkemesi kararının bozulmasına karar verilmiştir135. 
Yargıtay’ın bozma kararının yerinde olmasına rağmen gerekçe olarak 
eksik olduğu kanaatindeyiz. Nitekim özel sağlık kuruluşu tarafından 
tıbbi kayıtları tutma ve muhafaza etme yükümlülüğüne, Yargıtay kara-
rında atıf yapılmaksızın, dosyanın üniversitelerin Kadın Hastalıkları ve 
Doğum Anabilim Dalı’na gönderilerek, yeni bir bilirkişi incelemesi ge-
rektiğinden söz edilmiştir. Fakat özel sağlık kuruluşunda bulunmayan 
tıbbi kayıtlar olmaksızın, bilirkişi incelemesinin nasıl yapılacağına ilişkin 
hiçbir değerlendirmeye yer verilmemiştir.

	 Tıbbi malpraktis iddiası ile açılan davalarda, gerek yerel mahkeme-
lerce gerekse de üst mahkemelerce, özel sağlık kuruluşları tarafından 
tıbbi kayıt tutma ya da muhafaza yükümlülüğünün yerine getirilmediği 
hallerde “davacı tarafından davanın ispatlanamamış olduğu” gibi bir ge-
rekçeyle davanın reddine karar verilmesinin yerinde olmadığı kanaatin-
deyiz.

135  Yargıtay 13. Hukuk Dairesi’nin 25.01.2018 tarih ve 2015/39412 E. – 2018/603 K. sayılı kararı;
	 “…O halde mahkemece, gerek dava dışı hastanedeki muayene ve tedavilere ilişkin tüm bilgiler ve hasta ta-

bela kağıtları, varsa çekilen filmler, inceleme raporları, epikriz ve Adli Tıp Raporu birlikte gönderilip, üni-
versitelerin tıp fakültelerinde görevli öğretim üyelerinden Kadın Hastalıkları ve Doğum konusunda uzman, 
akademik kariyere sahip üç kişilik bilirkişi kurulundan, davalı doktorun doğum şekli tercihi ve doğum es-
nasında aldığı kararlar ve uygulamaların davacı Z.’nin hipoksik kalması üzerine %50 oranında gelişimsel 
geriliğe sahip olmasıyla sonuçlanan olayda davalı doktorlara atfı kabil bir kusur olup olmadığı konusunda, 
nedenlerini açıklayıcı, taraf, mahkeme ve Yargıtay denetimine elverişli rapor alınarak, sonucuna göre karar 
verilmesi gerekirken eksik inceleme ile yazılı şekilde hüküm kurulmuş olması usul ve yasaya aykırı olup boz-
mayı gerektirir.” https://avukat.uyap.gov.tr (Erişim Tarihi: 26.01.2020)
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	 2.3.2. Faaliyeti Sona Eren Özel Sağlık Kuruluşlarının 
Sorumluluğu
	
	 Hala faaliyette olan özel sağlık kuruluşlarında kişisel sağlık verileri-
ni içeren tıbbi kayıtları tutma ve koruma yükümlülüğünden söz ettikten 
sonra, faaliyeti sonra eren özel sağlık kuruluşları tarafından bu kayıtlarla 
ilgili nasıl bir yol izleneceği hususunun değerlendirilmesi gerekmekte-
dir.

	 Özel Hastaneler Yönetmeliği’nin 49. maddesinin 3. fıkrasında “fa-
aliyeti sona eren özel hastanelerin arşiv belgelerinin, bir tutanağa bağlana-
rak, il sağlık müdürlüğüne teslim edilmesi” gerektiği, yine Ayakta Teşhis 
ve Tedavi Yapılan Özel Sağlık Kuruluşları Hakkında Yönetmeliğin 27. 
maddesinin 2. fıkrasında “faaliyeti sona eren sağlık kuruluşunun, yazılı ve/
veya elektronik kayıtlarını, defterleri ve diğer belgeleri arşiv ile ilgili mevzu-
atta belirtilen süre müddetince saklanmak üzere il sağlık müdürlüğüne dev-
retmesi” gerektiği düzenlenmiştir.

	 Her iki yönetmelik içeriğinde de faaliyeti sona eren özel sağlık kuru-
luşlarının, tıbbi arşiv kayıtlarını, bulundukları yerin il sağlık müdürlüğü-
ne devretmeleri gerektiğine yönelik yasal düzenlemeler bulunmaktadır. 

	 Faaliyeti sona eren bir özel sağlık kuruluşu ile ilgili açılan davalarda, 
artık özel sağlık kuruluşunun tıbbi arşiv kayıtlarına ulaşılamaması nede-
niyle, davacının davasını ispat edemediğinden söz edilemeyecek, tıbbi 
arşiv kayıtları ile ilgili bilgiye, il sağlık müdürlüğünden ulaşılabilecektir.
	
	 İlgili il sağlık müdürlüğünün, faaliyetini sona erdiren özel sağlık 
kuruluşundan, arşiv kayıtlarını almasına rağmen muhafaza yükümlü-
lüğünü ihlal etmesi veya bu kayıtları almaması halinde ise bu kayıtlara 
ulaşılamaması nedeniyle zarara uğrayan hasta ya da hasta yakınlarının, 
“hizmetin kötü işlemesi” nedeniyle idare aleyhine tam yargı davası aça-
rak, zararlarının tazminini talep etme hakları bulunmaktadır.
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	 2.4. Özel Sağlık Kuruluşlarının Kişisel Verilerin Korunması 
Kanunu Hükümlerine Göre Sorumluluğu

	 KVKK’nın “Amaç” başlıklı 1. maddesinde, “Kişisel verilerin işlenmesi 
bakımından, en başta özel hayatın gizliliği ilkesi olmak üzere bireylerin hak 
ve özgürlüklerinin korunması, kişisel verileri işleyen gerçek veya tüzel kişile-
rin, kişisel verilere ilişkin yükümlülükleri ile uyulması gereken usul ve esas-
ların düzenlenmesi” kanunun amacı olarak düzenlenmiştir. Bu amacın 
yerine getirilmesi için de görevli ve yetkili Kurum olarak Kişisel Verileri 
Koruma Kurumu oluşturulmuştur136.

	 KVKK’nın, “Kişisel Verileri Koruma Kurumu’nu düzenleyen 19. 
maddesinin gerekçesinde137 “Sözleşme tarafından kişisel verilerin işlenme-
si ile ilgili ilkelerin uygulanmasının izlenmesi ve yönlendirilmesi hususunda 
fonksiyonel bir şekilde görev yapacak bağımsız otoritelerin oluşturulması 
öngörülmüş”, Kişisel Verileri Koruma Kurulu’nun düzenlendiği 21. mad-
denin gerekçesinde138 ise, “Sözleşme ile bağımsız bir Kurul’un öngörüldü-
ğünden” söz edilmiştir. Sözleşme’nin ülkemizde yürürlüğe girmesinin 
ardından Sözleşme’nin gerekleri yerine getirilerek, 6698 sayılı Kanun 

136 Mutlu Kağıtcıoğlu, “Kişisel Verileri Koruma Kurumuna İdare Hukuku Çerçevesinden Bir Bakış”, İstan-
bul Kemerburgaz Üniversitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt: 1, Sayı: 2, 2016, s. 81.

137 “Maddeyle, Kanunla verilen görevleri yerine getirmek üzere, idari ve mali özerkliğe sahip ve kamu tüzel kişi-
liğini haiz Kişisel Verileri Koruma Kurumunun kuruluşu düzenlenmektedir. Avrupa Konseyinin 108 sayılı 
Sözleşmesi ve Avrupa Birliğinin 95/46/EC sayılı Direktifi, kişisel verilerin işlenmesine ilişkin ilkelerin uygu-
lanmasını izlemek ve yönlendirmek üzere fonksiyonel olarak bağımsız bir şekilde görev yapacak otoritelerin 
oluşturulmasını öngörmektedir. Avrupa Birliği üyesi tüm ülkelerde veri koruma kurulları görevlerinde ba-
ğımsız otoriteler şeklinde yapılandırılmıştır. Sayılan uluslararası belgeler ve mukayeseli hukuk uygulama-
ları gözönüne alınmak suretiyle, Kişisel Verileri Koruma Kurumu kurulmuştur. Kurumun Başbakanlıkla 
ilişkili olduğu hüküm altına alınmaktadır.” şeklindedir. https://www.corpus.com.tr (Erişim Tarihi: 
26.10.2020)

138 Gerekçenin ilgili kısmı “Maddeyle, Kişisel Verileri Koruma Kurulu düzenlenmekte ve Kurulun, Kurumun 
karar organı olduğu belirtilmektedir. Avrupa Konseyinin 108 sayılı Sözleşmesi ve Avrupa Birliğinin 95/46/
EC sayılı Direktifine uygun şekilde Kurul bağımsız olarak kurgulanmaktadır. Kurulun, Kanunla ve diğer 
mevzuatla verilen görev ve yetkilerini kendi sorumluluğu altında, bağımsız olarak yerine getireceği ve kulla-
nacağı, görev alanına giren konularla ilgili olarak hiçbir organ, makam, merci veya kişinin Kurula emir ve 
talimat veremeyeceği hüküm altına alınmaktadır. Bu hüküm, Kurumun görevini, bağımsız bir şekilde yerine 
getirebilmesi bakımından önem arz etmektedir.” şeklindedir. https://www.corpus.com.tr (Erişim Tarihi: 
26.10.2020)
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ile Kişisel Verileri Koruma Kurumu ve Kişisel Verileri Koruma Kurulu 
ihdas edilmiştir139.

	 Türkiye’nin, kişisel verilerin korunmasına ilişkin uluslararası söz-
leşmelere taraf olması, kişisel verilerin korunmasıyla ilgili olarak ulu-
sal düzenlemeler yapılması, Avrupa Birliği’ne üye olma sürecinde 
uyumluluk sağlanmak istenmesi gibi nedenler, Kişisel Verileri Koruma 
Kurumu’nun ihdas edilmesine zemin hazırlamıştır. Öte yandan tekno-
lojik gelişmelerin hızlı bir şekilde yol kat etmesi, bu nedenle kişisel ve-
rilerin kontrolsüz bir şekilde yayılması ile kişisel verilerin gerektiği gibi 
korunamaması da Kurum’un ortaya çıkışına neden olan diğer nedenler 
arasındadır140.

	 KVKK’nın 6. maddesinin 4. fıkrasında yer alan düzenlemede, Kişi-
sel Verileri Koruma Kurulu tarafından, “özel nitelikli kişisel verilerle il-
gili olarak, özel ve yeterli önlemlerin alınması gerektiği” belirtilmiştir141. 
Bu nedenle 07.03.2018 tarih ve 30353 sayılı Resmi Gazete’de yayımla-
nan, Kişisel Verileri Koruma Kurulu’nun 31.08.2018 tarih ve 2018/10 
Karar No’lu karar ekinde 2 sayfa ve 6 maddeden oluşan “Özel Nitelikli 
Kişisel Verilerin İşlenmesinde Veri Sorumlularınca Alınması Gereken 
Yeterli Önlemler142” başlıklı bir metin kabul edilmiştir.

	 Kişisel sağlık verileri hakkında ihlal gösterilmesi, söz konusu veri-
lerin hukuka aykırı olarak işlenmesi neticesinde uğranılan zarar bakı-
mından KVKK’nın 11. maddesi gereğince “Kişisel verilerin kanuna aykırı 
olarak işlenmesi sonucunda zarar gören kişi, zararın giderilmesini doğru-
dan veri sorumlusundan talep edebilmektedir.” Fakat veri sorumlusu ta-

139 Murat Volkan Dülger, “İnsan Hakları ve Temel Hak ve Özgürlükler Bağlamında Kişisel Verilerin Ko-
runması”, İstanbul Medipol Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Cilt: 5, Sayı: 1, 2018, (Temel Hak 
ve Özgürlükler), s. 87.

140 Esin Gürsel / Fatih Düğmeci “Yapısal Anlamda Türkiye Kişisel Verileri Koruma Kurumu’na İlişkin Bir 
Değerlendirme”, R&S - Research Studies Anatolia Journal, Cilt: 1, Sayı: 2, 2018, s. 318.

141 Metin Bulut, “Özel Bir Hukuksal Koruma ve Veri Kategorisi Alanı: Hassas Kişisel Veriler”, Ankara 
Barosu Dergisi, Yıl: 78, Sayı: 3, 2020, s. 136.

142  Özel Nitelikli Kişisel Verilerin İşlenmesinde Veri Sorumlularınca Alınması Gereken Yeterli Önlemler,
	 https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2018/03/20180307-7.pdf (Erişim Tarihi: 26.10.2020)
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rafından belirlenen tazminat tutarının gerçeği yansıtıp yansıtmayacağı 
konusunda belirsiz bir durum bulunmaktadır. Kişisel sağlık verilerinin 
hukuka aykırı olarak işlenmesi veya bu veriler hakkında ihlal gösterilme-
si halinde kendisine başvurulması gereken veri sorumlusu, uyuşmazlığın 
tarafıdır. Bu nedenle objektif bir tazminat tutarı belirlenmesi her zaman 
mümkün olamayabilmektedir. Uygulamada, zararının giderilmesini 
talep eden zarar gören kişinin talebinin, yeterince veya hiçbir şekilde 
karşılanmaması halinde zarar gören kişinin, KVKK’nın 14. maddesi ge-
reğince Kişisel Verileri Koruma Kurulu’na şikâyet veya doğrudan genel 
hükümler doğrultusunda dava açma hakkı bulunmaktadır143. 
	
	 Kişisel Verileri Koruma Kurulu, kişisel verilerin korunmasıyla ilgi-
li bir ihlal gösterilmesi halinde şikâyetleri inceleme ve bu konuda karar 
verme yetkisine sahip bulunmaktadır. Kurul, şikâyet üzerine ya da res’en 
görev alanına giren konularda “kişisel verilerin kanuna uygun olarak işle-
nip işlenmediğini inceleyerek, gerekli görmesi halinde geçici tedbirlere baş-
vurabilmektedir.” Kurul, geçici tedbirlerin yanı sıra, KVKK’da “kabahat” 
olarak düzenlenen eylemlerin gerçekleştirilmesi halinde idari yaptırım 
uygulanmasına da karar verebilmektedir144.
	
	 Kişisel sağlık verileri ile ilgili yükümlülüklerini ihlal eden gerçek ya 
da tüzel kişilerin, yani konumuz özelinde özel sağlık kuruluşları ile bu 
kuruluşlarda çalışmakta olan sağlık çalışanlarının, tazminat ve ceza so-
rumluluklarının yanı sıra, KVKK bakımından da sorumlulukları bulun-
maktadır. Kişisel Sağlık Verileri Hakkında Yönetmeliğin 21. maddesinin 
1. fıkrasında yer alan düzenlemeye göre; “Yönetmelikle korunan kişisel ve-
rilere ilişkin suçlar ve kabahatler bakımından 6698 sayılı KVKK’nın 17 ve 
18. maddelerinde düzenlenen yaptırımlar söz konusu olmaktadır.”	

	 KVKK’nın 17. maddesinde, “kişisel verilere ilişkin suçlar bakımından 
5237 sayılı Türk Ceza Kanunu’nun ilgili kısımlarında yer alan suçlar nede-
niyle sorumluluk doğacağı” düzenlenmiştir. Kanunun 18. maddesinde ise, 
doğrudan Kanun ile düzenlenen kişisel verilerin korunması yükümlülü-

143 Orak, s. 75.
144 Gürsel / Düğmeci, s. 322.
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ğüne riayet etmeyenler bakımından idari yaptırımlar düzenlenmiştir145. 
Söz konusu yaptırım içeren düzenlemeye göre; Kanun’un 12. maddesi-
nin 1. fıkrasında düzenlenmiş olan “kişisel verilerin hukuka aykırı olarak 
işlenmesini önleme, kişisel verilere hukuka aykırı olarak erişilmesini önleme 
ve kişisel verilerin muhafazasını sağlama” hususunda gerekli teknik ve 
idari tedbirleri almayan, bu nedenle söz konusu yükümlülüklerle ilgili 
ihlal göstererek, kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı bir şekilde koru-
namamasına neden olan özel sağlık kuruluşu ya da ilgili sağlık çalışanı, 
Kanun’un 18. maddesinin 1. fıkrasının “b” bendinde yer alan düzenleme 
gereğince “veri güvenliğine ilişkin yükümlülüklerin yerine getirilmemesi ne-
deniyle” 15.000 Türk Lirası’ndan 1.000.000 Türk Lirası’na kadar idari 
para cezasıyla karşı karşıya kalabilecektir.

	 6698 sayılı Kanun’un yürürlüğe girmesinin ardından özel sağlık ku-
ruluşları ve ilgili sağlık çalışanları bakımından yeni bir sorumluluk türü 
ortaya çıkmış olup, Kanun’da düzenlenen kişisel verilere ilişkin yüküm-
lülüğün ihlali durumunda ağır yaptırımlarla karşılaşılabilmektedir. Bu 
bakımdan veri sorumlusu konumunda olan özel sağlık kuruluşu veya 
ilgili sağlık çalışanlarının, kişisel sağlık verilerinin korunması bakımın-
dan gerekli teknik ve idari altyapıyı oluşturarak, kişisel sağlık verilerinin 
hukuka aykırı bir şekilde yayılmasını önlemeleri gerekmektedir.

	   SONUÇ

	 Kişisel sağlık verisi kavramının, kişisel veri kavramı içerisinde de-
ğerlendirilmesi gerekmektedir. Kişisel sağlık verileri, “hassas veri” kate-
gorisinde değerlendirilebilecek kişisel verilerdir. Bu bakımdan hastanın, 
korunması ve paylaşılmaması yönünde hiçbir tereddüde düşmeksizin, 
başvurduğu özel sağlık kuruluşlarının da söz konusu hassas verileri ko-
rumak için azami dikkat ve özeni göstermesi, gerekli ve yeterli organi-
zasyonu sağlaması gerekmektedir.

	 Özel sağlık kuruluşlarının hastaların, kişisel sağlık verilerini koru-
ma yükümlülüğünü ihlal etmesi halinde hukuki ve cezai yaptırımlarla 
145 İmançlı, s. 172.
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karşılaşılmaktadır. Kişisel sağlık verilerinin korunmasında ihmal göste-
rilerek, üçüncü kişilerle paylaşılması halinde hastanın maddi ve manevi 
zararının oluşması halinde hasta, bu durumu bir hukuk mahkemesinde 
tazminat davasına konu etme hakkına sahipken, kişisel sağlık verilerinin 
kasten, üçüncü kişilerle paylaşılmasına sebebiyet veren sağlık çalışanları 
ise TCK’nın 136. maddesinde düzenlenen suç nedeniyle cezai yaptırı-
ma tabi tutulabilmektedirler.

	 Kişisel sağlık verilerinin hukuka aykırı olarak işlenmemesi için ge-
rekli organizasyonu sağlayamayan özel sağlık kuruluşu, bu nedenle veya 
nezdinde çalışan sağlık çalışanlarının, kişisel sağlık verileri hususundaki 
hukuka aykırı kusurlu eylemleri nedeniyle TBK’nın 66. maddesinin 3. 
fıkrası gereğince “adam çalıştıranın sorumluluğu” düzenlemesi kapsa-
mında maddi ve manevi tazminat ödeme yükümlülüğü altına girebil-
mektedir. 

	 Öte yandan 6698 sayılı KVKK’nın yürürlüğe girmesinin ardından; 
özel sağlık kuruluşları ve bu kuruluşlarda çalışanların, kişisel sağlık veri-
lerinin işlenmesi hususundaki kusurlu eylemleri nedeniyle tazminat ve 
ceza sorumluluğunun dışında, idari yaptırımlarla da karşılaşma durumu 
ortaya çıkmıştır.

	 Teknolojinin her geçen gün geliştiği günümüzde veri güvenliğini 
sağlamak da bir o kadar güç hale gelmektedir. Bu bakımdan özel sağlık 
kuruluşlarının yöneticileri, mesul müdürleri ve sağlık çalışanlarının da 
kişisel sağlık verilerinin korunmasında daha dikkatli olması gerekmek-
tedir. 

	 Özel sağlık kuruluşlarının yalnızca kişisel sağlık verilerini koruma 
yükümlülüğü bulunmamakta, aynı zamanda kişisel sağlık verilerinin 
arşivlenmesi yönünde de birtakım yükümlülükleri bulunmaktadır. Bu 
yükümlülüğün yerine getirilmemesi halinde hasta tarafından açılan da-
valarda ispat yükümlülüğünün yerine getirilmediği gerekçesiyle hasta 
aleyhine kararlar verilebilmektedir. Bu bakımdan özel sağlık kuruluşları 
tarafından yerine getirilmeyen bu yükümlülük nedeniyle hastanın zarar 
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görmesinin, gerçekten bir zarar mevcut ise davanın hastanın aleyhine 
sonuçlanmasının, adil yargılanma hakkına, hukuka ve hakkaniyete uy-
gun olmayacağı kanaatindeyiz. Bu nedenle hastanın kişisel sağlık veri-
lerine ve hasta dosyasına, özel sağlık kuruluşu bünyesinde ulaşılamadığı 
durumlarda hassasiyetle hareket edilmesi, özel sağlık kuruluşu, faaliye-
tini sona erdirmiş ise ilgili il sağlık müdürlüğünden bilgi alma yoluna 
gidilmesi gerekmektedir. 
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7251 SAYILI KANUN İLE GETİRİLEN DEĞİŞİKLİKLER İLE BİRLİKTE
USUL HUKUKUNDA İHTİYATİ TEDBİR

	 ÖZET

PRELIMINARY INJUNCTION IN PROCEDURAL LAW 
ON THE NEW AMENDMENTS WITH THE LAW NO 7251

	 Geçici hukuki korumalar, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun Onuncu Kısmında 
üst başlık olarak düzenlenmiştir. Birinci bölümde ihtiyati tedbirlere, ikinci bölümde ise 
delil tespiti ve diğer geçici hukuki korumalara yer verilmiştir. Bu çalışma kapsamında 
mevzuatta yapılan değişikliklerle birlikte ihtiyati tedbir müessesesi mercek altına alın-
mıştır. Çalışmamızda öncelikle geçici hukuki koruma kavramı incelenmiş, ihtiyati tedbir 
hakkında genel bilgiler verilmiş, özel hukuk yargılamasındaki diğer benzer müesseseler ile 
ihtiyati tedbir karşılaştırılmıştır. İhtiyati tedbir kararı alınmasının usulü, ihtiyati tedbir ta-
lebinin incelenmesi, ihtiyati tedbir talebinin karara bağlanması ve ihtiyati tedbir kararına 
itiraz açıklanmış son olarak haksız ihtiyati tedbirden doğan tazminat davası incelenmiş-
tir.  	
	
	 Anahtar Kelimeler: Geçici Hukuki Koruma, İhtiyati Tedbir, İhtiyati Tedbir Şart-
ları,  İhtiyati Tedbir Talebi, İhtiyati Tedbir Kararına İtiraz, Usul Hukuku.
	
	 ABSTRACT
     
	 Temporary legal protection is regulated under the Tenth Title of the Turkish 
Code of Civil Procedure. The first part covers preliminary injunctions while the second 
part includes determination of evidence and other temporary legal protection. This study 
examines preliminary injunction along with the amendments in the Code. In our study, 
we first analyze the concept of temporary legal protection, provide general information 
about preliminary injunction, and compare preliminary injunction with other similar 
protection in private law proceeding. The preliminary injunction procedure, review of 
the motion for preliminary injunction, resolution for the motion, and opposition to the 
preliminary injunction are clarified, and an action for damages resulting from a wrong-
fully-issued preliminary injunction is reviewed.

	 Keywords: Temporary Legal Protection, Preliminary Injunction, Preliminary 
Injunction Terms, Motion for Preliminary Injunction, Opposition to Motion for Preli-
minary Injunction, Procedural Law.

Makale Geliş Tarihi:  24.12.2020 Kabul Tarihi: 13.01.2021
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	 GİRİŞ

	 Hukukumuzda bir davanın açılması, devam etmesi ve sona ermesi 
belirli usul kurallarına tabidir. Medeni usul hukuku bakımından, işlem-
lerin söz konusu usul kurallarına tabi olması taraflar için bir güvence 
oluşturmaktadır. 

	 Haklarının ihlale uğradığını düşünen kişiler, haklarını dava yoluyla 
ararlar. Ancak yargılamalar çoğunlukla uzun zaman almaktadır. Yargı-
lamanın uzun sürmesi neticesinde kişilerin dava yoluyla talep ettikleri 
hukuki korumayı elde etmeleri güçleşebilmektedir.

	 Öğretide, bir davanın sonunda mahkemenin uyuşmazlığı esastan 
çözen kararına ‘’kesin hukuki koruma’’, dava sırasında ve hatta önce-
sinde alınan geçici kararlara ise ‘’geçici hukuki koruma’’ denilmekte-
dir.1

	 Geçici hukuki koruma; usul hukukunun amaçlarının sağlanması, 
sağlıklı ve adil bir yargılamanın yapılabilmesi açısından oldukça önemli 
bir yere sahiptir. Kanun koyucu yargılamanın uzun sürmesinden doğan 
sorunların bertaraf edilmesi, kesin hukuki koruma gerçekleşene kadar 
ortaya çıkabilecek olumsuzlukların giderilmesi amacıyla geçici huku-
ki koruma tedbirlerini düzenlemiştir. Geçici hukuki koruma kavramı, 
hukukumuzda belirli tedbirleri içinde barındıran bir üst kavram olarak 
kullanılmakta olup ihtiyati tedbir de geçici hukuki korumanın bir türü 
olarak karşımıza çıkar.

	 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun ‘’Geçici Hukuki Ko-
rumalar’’ üst başlığını taşıyan onuncu kısmı anılan müesseseyi düzen-
lemektedir. Bahsi geçen kısım altında, ilk bölüm ‘’ihtiyati tedbir’’ (m. 
389-399), ikinci bölüm ‘’delil tespiti’’ (m. 400-405) ve son bölüm ise 
‘’diğer geçici hukuki korumalar’’ (m. 406) olarak düzenlenmiştir. 

1 Arslan Ramazan/Yılmaz Ejder/Taşpınar Sema Ayvaz, Medeni Usul Hukuku, Ankara, 2017, s.567
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	 Geçici hukuki koruma tedbirleri yalnızca medeni usul hukukuna 
özgü değildir. Anayasa yargısında ‘’yürürlüğün durdurulması’’, idari yar-
gıda ‘’yürütmenin durdurulması’’, icra hukukunda ‘ihtiyati haciz’’ geçici 
hukuki korumalara örnek teşkil etmektedir. Sayılanlar dışında özel bazı 
kanunlarda da tedbir hükmünde hukuki korumalar mevcuttur.2 Ancak 
ihtiyati tedbir, çerçeve bir geçici hukuki koruma olarak başvurulabilir 
konumdadır. Özel düzenleme bulunması durumunda öncelikle özel hü-
kümler uygulanacak, özel düzenleme bulunmaması durumunda HMK 
ihtiyati tedbir hükümleri uygulama alanı bulacaktır.

	 Çalışma kapsamında, öncelikle geçici hukuki koruma kavramı üze-
rinde durulmuş, ardından bir geçici hukuki koruma olan ‘’ihtiyati ted-
bir’’ konusu incelenmiştir. Uygulamada oldukça tereddüt yaşandığı göz 
önüne alınarak ihtiyati tedbir ile ihtiyati haciz arasındaki farka ayrıca de-
ğinilmiştir.

	 28.07.2020 tarihli, 31199 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yü-
rürlüğe giren 7251 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanunu ile Bazı Kanun-
larda Değişiklik Yapılması Hakkında Kanun ile yapılan değişikliklere de 
çalışmanın kapsamına giren konularda yer verilmiştir.

	 I. GEÇİCİ HUKUKİ KORUMA

	 A. Kavram

	 Geçici hukuki koruma, henüz kesin hukuki koruma gerçekleşme-
den telafisi güç zararların önüne geçilmesi için getirilmiş bir müessese-
dir. Geçici hukuki korumanın aynı zamanda asıl yargılamayı tamamlayı-
cı bir unsuru da bulunmaktadır.3

	 Geçici hukuki koruma, zayıf tarafın korunmasına hizmet etmekte-
dir. Hukuk sistemi menfaatleri çatışan süjeler arasında bir denge kurma-
ya çalışır. Menfaat dengesinin önemi, güçsüzlerin korunmasında ortaya 

2 bkz. TMK m. 169, TMK m. 637/3, TTK m. 61
3 Pekcanıtez Hakan/Atalay Oğuz/Özekes Muhammet, Medeni Usul Hukuku, İstanbul, 2017, s.551
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çıkar. Geçici hukuki koruma olmadığı sürece, güçsüzün güçlünün diren-
cini etkin bir şekilde kırması oldukça zordur.4

	 Geçici hukuki koruma, maddi hukuka ilişkin hakkın gerçekleşti-
rilmesine hizmet etmemekle birlikte, asıl yargılamada verilen hükmün 
gerçekleştirilebilmesi yolunu açık tutmak suretiyle ona yardımcı olarak 
hukuki koruma sağlar.5

	 Geçici hukuki koruma ile ihtiyati tedbir birbirinden farklı kavram-
lardır. Yukarıda da belirtildiği üzere geçici hukuki koruma kavramı, bü-
tün tedbir türlerini içine alan çerçeve bir kavramdır.6 İhtiyati tedbir ise 
geçici hukuki korumanın bir türü olarak kabul edilmektedir.

	 B. Temel Özellikleri
     	
	 Geçici hukuki korumalar, temel olarak bazı ortak özellikler göster-
mektedirler. Bu özellikler aşağıdaki şekildedir.

	 ■ Geçici niteliktedir. Asıl talep hakkında kesin sonuç doğurmaz. Ku-
ral olarak nihai kararın kesinleşmesine kadar devam eder.  Kesin hukuki 
korumaya ulaşıldığında geçici hukuki koruma tedbiri ortadan kalkar ya 
da kesin hukuki koruma haline gelir. 

	 ■ Hem davalı hem davacı tarafça istenebilir. Çekişmesiz yargıda da 
geçici hukuki koruma talep edilebilir. Bu halde talep, hukuki sorunun 
ilgilisi tarafından yapılır.

	 ■ Kural olarak yargı organlarınca karar verilir. İstisna olarak mahke-
me dışındaki merciler tarafından da karar verilebilir. Örneğin; tahkim 
yargılamasında hakemler geçici hukuki koruma kararı verebilmektedir-
ler.

4 Erişir Evrim, Geçici Hukuki Korumanın Temelleri ve İhtiyati Tedbir Türleri, İstanbul, 2013, s.12
5 Pekcanıtez / Atalay / Özekes, s.551
6 Tunç Yücel Müjgan, HMK Uyarınca Tahkimde İhtiyati Tedbir ve Delil Tespiti, Ankara, 2013, s.21
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	 ■ Karşı taraf dinlenilmeden de karar verilmesi mümkündür. Bu hal-
de geçici hukuki koruma müessesesinin amacı da göz önüne alındığında 
hukuki dinlenilme hakkının zedelendiğinden bahsedilemeyecektir. Zira 
karşı tarafa itiraz imkanı da tanınmıştır.

	 ■ Hakimin, istemin haklı olduğunu kuvvetle muhtemel görmesi –
yaklaşık ispat- yeterlidir.

	 ■ İnceleme basit ve ivedi olarak yapılır.

	 ■ Bağlayıcıdır.

	 C. Geçici Hukuki Koruma Türlerinden İhtiyati Tedbir ile         
İhtiyati Haczin Karşılaştırılması
     	
	 İhtiyati haciz de ihtiyati tedbir gibi geçici hukuki koruma türle-
rinden biri olarak karşımıza çıkar.7 İhtiyati haciz müessesesi, İcra İflas 
Kanununda düzenlenmiştir. Kanun koyucu; “rehinle temin edilmemiş 
ve vadesi gelmiş bir para borcunun alacaklısı, borcunun yedinde veya 
üçüncü şahısta olan taşınır ve taşınmaz mallarını ve alacaklarıyla diğer 
haklarını ihtiyaten haczettirebilir’’ düzenlemesini yapmıştır. (İİK m. 
257/1)

	 İhtiyati haciz, alacağın teminat altına alınmasına olanak sağlayan bir 
geçici hukuki korumadır.8

	 Uygulamada zaman zaman ihtiyati tedbir ile ihtiyati haciz müesse-
seleri karıştırılarak birbirlerinin yerine karar verilebilmektedir. İhtiyati 
tedbir talep edilmesi gerekirken hatalı olarak ihtiyati haciz talep edil-
mesi veya mahkemenin ihtiyati tedbir kararı vermesi gerekirken hatalı 
olarak ihtiyati haciz kararı vermesi hukuk ihlali anlamına gelir. 
İhtiyati tedbir ile ihtiyati haczin farkları aşağıdaki gibidir;
7 Pekcanıtez Hakan/Atalay Oğuz/Sungurtekin Özkan Meral/Özekes Muhammet, İcra İflas Hukuku, An-

kara, 2013, s.512
8 Akdeniz Umut, İhtiyati Haciz Müessesesi, GÜHFD, C. 10, S. 1-2, 2006, s.200
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	 ■ İhtiyati haczin konusu para alacaklarıdır. İhtiyati tedbirin konusu 
ise daha geniştir. İhtiyati tedbirin konusu haklar, taşınır, taşınmaz mal-
lar, bir şeyin yapılması ya da yapılmaması olabilmektedir.

	 ■ İhtiyati tedbir, uyuşmazlık konusu hak veya şey üzerinde alınır. 
İhtiyati hacizde ise hacze esas teşkil eden alacakla üzerinde haciz tatbik 
edilen şey arasında bir bağlantı yoktur.9

	 ■ İhtiyati tedbirde uyuşmazlık konusu olan şey hakkında önleyici 
nitelikte tedbir alınır. İhtiyati hacizde ise alacaklıya henüz kesin haciz 
isteme yetkisinin gelmediği bir dönemde alacaklının para alacağının za-
manında ödenmesi güvence altına alınır.10

	 ■ İhtiyati haciz kararından sonra alacaklı mutlaka dava açmak zo-
runda değildir. İcra takibinde de bulunabilir. Ancak ihtiyati tedbir kararı 
aldıran taraf mutlaka süresi içinde dava açmak zorundadır.

	 ■ İhtiyati tedbir; teminat amaçlı, eda amaçlı ve düzenleme amaçlı 
olmak üzere üçlü ayrıma tabi tutulmuştur. İhtiyati haciz ise yalnızca te-
minat amaçlıdır.

	 ■ İhtiyati tedbirin konusu gayrimenkul mallar olması durumunda 
tedbir gayrimenkulün devrinin yasaklanması şeklindedir ancak gayri-
menkule ihtiyati haciz konulması durumunda mal başkasına devredile-
bilir.

	 ■ Süreler yönünden de farklılık mevcuttur. İhtiyati tedbirin uygu-
lanması bir hafta içinde istenmeli iken ihtiyati haczin uygulanması talep 
on günlük süreye tabidir.

9    Mıstaçoğlu Yasemin, Medeni Yargılama Hukukunda İhtiyati Tedbir Yargılaması Yüksek Lisans Tezi, 
İstanbul, 2016, s.18

10 Kuru Baki, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabı, Ankara, 2019, s.458
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	 II. USUL HUKUKUNDA İHTİYATİ TEDBİR

	 A. Kavram

	 Geçici hukuki koruma tedbirlerinden sayılan ihtiyati tedbir kuru-
mu 6100 sayılı HMK m. 389 – 399 hükümleri arasında düzenlenmiştir. 
     	
	 İhtiyati tedbir; davanın açılması ile hüküm arasında geçen zamanda 
dava konusu üzerinde ortaya çıkabilecek istenmeyen değişiklikleri, mey-
dana gelebilecek zarar durumlarını11 bertaraf etmek için öngörülen ve 
dava sonunda elde edilecek hükmün icrasının güçleşmesini önlemek,12 
güvence altına almak13 için getirilen bir hukuki kurumdur.
    	  
	 HMK m. 389 uyarınca; ‘’Mevcut durumda meydana gelebilecek bir 
değişme nedeniyle hakkın elde edilmesinin önemli ölçüde zorlaşacağından 
ya da tamamen imkânsız hâle geleceğinden veya gecikme sebebiyle bir sa-
kıncanın yahut ciddi bir zararın doğacağından endişe edilmesi hâllerinde, 
uyuşmazlık konusu hakkında ihtiyati tedbir kararı verilebilir.’’ denilmek-
tedir.
    	  
	 İhtiyati tedbir kararı geniş ya da sınırlı olabilir. Niteliği itibarıyla ge-
çicidir, sürekli bir koruma sağlamaz. Dava sırasında ve hatta öncesinde 
de talep edilebilir.

	 B. İhtiyati Tedbirlerin Sınıflandırılması

	 Doktrinde ihtiyati tedbirler amaçlarına göre ayrıma tabi tutulmuş-
tur.14  Teminat amaçlı, eda amaçlı ve düzenleme amaçlı tedbirler olacak 
şekilde üçe ayrılarak sınıflandırılmıştır. 

11 Arslan /Yılmaz /Taşpınar, s.569
12 Pekcanıtez /Atalay /Özekes, s.553
13 Kuru, s.448
14 Erişir,  s.351, Pekcanıtez /Atalay /Özekes, s.554
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	 Teminat amaçlı tedbirler, ihtiyati tedbirin temel şeklidir. Para ala-
cağı dışındaki tüm hakların müstakbel icrasını güvence altına alır. Mev-
cut durumu değişikliklere karşı korur. Örnek olarak; çekişmeli malın 
muhafaza altına alınması, tevdi edilmesi, geçici tescil şerhi vb. verilebilir.
Eda amaçlı tedbirler, uyuşmazlık konusu hakkın geçici olarak gerçek-
leştirilmesini sağlar. Eda amaçlı ihtiyati tedbir ile geçici tatmin sağlan-
makta, ifa gerçekleştirilmektedir. Örnek olarak; dava sırasında nafaka 
alacağına hükmedilmesi verilebilir.

	 Düzenleme amaçlı tedbirler, ihtilaflı hukuki ilişkinin geçici olarak 
düzenlenmesini amaçlamaktadır.  Bu tür tedbirler ile hükme kadar ge-
çerli olacak şekilde hukuki ilişkide düzenleme yapılır. 

	 C. İhtiyati Tedbir Şartları
    	  
	 HMK m. 389 ihtiyati tedbirin şartlarını da düzenlemiştir. Buna 
göre, asıl olan tedbire esas bir hakkın bulunması ve bir ihtiyati tedbir 
sebebinin varlığıdır.15 Hakim her somut olay için şartların gerçekleşip 
gerçekleşmediğini incelemelidir.

	 İhtiyati tedbir kararı, uyuşmazlık konusu hak veya şey üzerinde ve-
rilebilir. Burada önemli olan nokta, sadece uyuşmazlık konusu ile ilgili 
hususlarda tedbire karar verilebileceğidir.

	 İhtiyati tedbir sebebinin varlığı ile ilgili ise kanunun ilgili maddesin-
de düzenleme mevcuttur. Buna göre; mevcut durumda meydana gelebi-
lecek bir değişme nedeni ile,  

	 - bir hakkın elde edilmesinin önemli ölçüde zorlaşacağı,

	 - bir hakkın elde edilmesinin tamamen imkansız hale geleceği,

	 - gecikme sebebiyle bir sakıncanın yahut ciddi bir zararın doğacağı 
tehlikesinin varlığı aranır.
15 Sarısözen M. Serhat, İhtiyati Tedbir Kararlarına Karşı Başvuru Yolu ve İçtihadı Birleştirme Kararı, DE-

ÜHFD, C.16, S. Özel Sayı, 2014, s.1322
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	 İhtiyati tedbire karar verilmesi için mutlaka bir tehlikenin veya za-
rarın doğmuş veya halen var olması aranmaz. Dava konusu hak ve şey 
bakımından ortaya çıkacak tehlike ve zararın önlenmesi için de her türlü 
tedbire karar verilebilir.16

	 D. İhtiyati Tedbir Talebi

	 İhtiyati tedbire karar verilmesi yalnızca mahkemeden istenebilir. 
İhtiyati tedbir bir dava olmadığı için özellikle dava açılmadan önce ihti-
yati tedbir talep edilmesi durumunda ‘davalı’ ve ‘davacı’ kavramları ye-
rine ‘talep eden’ ve ‘karşı taraf’ kavramlarının kullanılması daha uygun 
görülmektedir.

	 İhtiyati tedbir talebi HMK m. 390/1 uyarınca; dava açılmadan 
önce esas hakkında görevli ve yetkili olan mahkemeden, dava açıldık-
tan sonra ise ancak asıl davanın görüldüğü mahkemeden talep edilir. 

	 HMK m. 390/3 uyarınca, ihtiyati tedbir mahkemeden dilekçe ile 
talep edilir.  Dava açan kişi aynı dilekçe ile hem ihtiyati tedbir talebin-
de bulunabilecek hem de esas hakkındaki hususları ileri sürebilecektir. 
Bahsi geçen fıkrada talep dilekçesinde bulunması gereken hususlar da 
düzenlenmiştir. Buna göre; dilekçede ihtiyati tedbirin sebebi ve türü 
açıkça belirtilmelidir.
    	  
	 Mahkeme kural olarak, iki tarafı davet edip dinledikten sonra ih-
tiyati tedbir hakkında karar verir. Fakat taraflar gelmese bile mahkeme 
ihtiyati tedbir talebi hakkında karar verebilir. Karşı tarafın dinlenilmesi 
tedbiri tehlikeye düşürüyor, tedbirin amacını zedeliyor ise karşı taraf 
dinlenilmeden karar verilmesi mümkündür. Keza ihtiyati tedbir talep 
edenin haklarının derhal korunmasında zorunluluk bulunan hallerde, 
hakimin karşı tarafı dinlemeden de tedbire karar verebileceği öngörül-
müştür. (HMK m. 390/2) Bu duruma örnek olarak; davalının uyuşmaz-
lık konusu taşınır malı kaçırması, taşınmaz malı başkasına devretmesi 
ihtimali olan haller verilebilir.

16 Pekcanıtez /Atalay /Özekes, s.557
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  	 İhtiyati tedbir talep dilekçesinde, talep eden taraf davanın esası yö-
nünden kendisinin haklılığını yaklaşık olarak ispat etmek zorundadır. 
HMK m. 390/3 uyarınca burada aranan ispat; yaklaşık ispattır. Bu çer-
çevede tam kanaat değil kuvvetle muhtemel bir kanaat yeterli görülmüş-
tür. Çünkü, hakim tedbire karar vermekle işin esası hakkında henüz bir 
karar vermiş olmamaktadır.17
   	   
	 İddia edilen vakıanın sabit kabul edilebilmesi için ispat yükü üzeri-
ne düşen tarafın bunu kanundaki delil sistemi içerisinde yine kanunun 
aradığı ispat ölçüsü çerçevesinde ispat etmesi gerekir. Tam ispatın aran-
dığı durumlarda, bu ölçü tereddütsüz ortaya konmalıdır. Yaklaşık ispat 
durumunda ise hakim o iddianın ağırlıklı ihtimal olarak doğru olduğunu 
kabul etmekle birlikte, zayıf bir ihtimal de olsa, aksinin mümkün olduğu 
ihtimalini göz ardı etmez. Bu sebepledir ki, ihtiyati tedbire karar verilir-
ken haksız olma ihtimali de dikkate alınarak talepte bulunandan teminat 
alınması öngörülmüştür.18

	 E. İhtiyati Tedbir Yargılaması ve Kararı

	 HMK m. 316/c uyarınca, ihtiyati tedbir talepleri ve buna karşı yapı-
lacak itirazlar basit yargılama usulüne tabidir. 

	 Doktrin ve uygulamada “asıl uyuşmazlığı çözecek nitelikte ol-
mama” olarak ifade edilen kurala göre; mahkeme dava sonucunu öne 
alacak şekilde ihtiyati tedbire karar veremez. Mahkeme, kanaatini ih-
tiyati tedbir talebi ile sınırlı olarak açıklamalıdır. Çünkü burada amaç 
hangi tarafın haklı olduğunun kesin olarak belirlenmesi değil davanın 
kazanılması halinde hakka kavuşma imkanının sağlanmasıdır.19

	 Mahkeme istemi inceledikten sonra talebin reddi ya da kabulü yö-
nünde karar verir. İhtiyati tedbir şartları gerçekleşmediyse, kanunun 
17 Görgün L. Şanal/Börü Levent/Toraman Barış/Kodakoğlu Mehmet, Medeni Usul Hukuku, Ankara, 

2019, s.739
18 Arslan /Yılmaz /Taşpınar, s.571
19 Görgün /Börü /Toraman /Kodakoğlu,  s.736
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öngördüğü ispat şartı gerçekleşmediyse talep reddedilir. Mahkemenin 
verdiği red kararına karşı kanun yolu açıktır. Bu konu hakkında detaylı 
açıklamalara kendi konu başlığında yer verilecektir.
 	
	 İhtiyati tedbir kararında bulunması gerekenler HMK m. 391/2 uya-
rınca düzenlenmiştir. Bu maddeye göre;

	 -İhtiyati tedbir talep edenin, varsa kanuni temsilcisinin ve vekilinin 
ve karşı tarafın adı, soyadı ve yerleşim yeri ile talep edenin TC kimlik 
numarası,

	 -Tedbirin açık ve somut olarak hangi sebebe ve delillere dayandığı,

	 -Tereddüde yer vermeyecek şekilde, neyin üzerinde ve ne tür bir 
tedbire karar verildiği,

	 -Talepte bulunanın, ne tutarda ve ne türde bir teminat göstereceği 
yazılır.

	 Bu düzenleme emredicidir. Anılan hükme aykırı olarak, genel ifade-
ler kullanılarak ve gerekçesiz olarak verilen kararlar karşı tarafın hakkı-
nın ihlali anlamı taşır.

	 Mahkeme, ihtiyati tedbir istemini haklı görürse kabul kararı verir. 
Mahkeme, tedbire konu olan mal veya hakkın muhafaza altına alınması 
veya bir yediemine tevdii ya da bir şeyin yapılması veya yapılmaması gibi 
sakıncayı ortadan kaldıracak her türlü tedbire karar verebilir. (HMK m. 
391/1) Hükümden de anlaşılacağı üzere, yazılan tedbirler sınırlı sayıda 
değildir, mahkeme bu örnekler dışında da tedbirlere hükmedebilecek-
tir. Ancak hakim tedbir kararını verirken menfaat dengesini ve ihtiyati 
tedbirin amacını göz önünde bulundurarak karar vermelidir.20

	 İhtiyati tedbir bir geçici hukuki korumadır. Bu sebeple mahkeme 
tarafından verilen kabul kararı da geçici etki doğurur. Asıl talep hakkın-
20 Mıstaçoğlu,  s.51
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da kesin sonuç doğurmaz. Kural olarak ihtiyati tedbir kararı nihai kara-
rın kesinleşmesine kadar devam eder. Kesin hukuki korumaya ulaşıldı-
ğında geçici hukuki koruma tedbiri ortadan kalkar ya da kesin hukuki 
koruma haline gelir. 

	 Verilen ihtiyati tedbir kararı maddi anlamda kesin hüküm oluştur-
maz. Aynı sebeple davanın esası hakkında herhangi bir etkisi olmaz. Her 
ne kadar verilen karar maddi anlamda kesin hüküm teşkil etmese de 
dürüstlük kuralı gereğince talebin reddine karşı aynı talep yenilenirse 
mahkemece bu talep kabul edilmemelidir.21

	 F. İhtiyati Tedbirde Teminat

	 İhtiyati tedbir talep eden, haksız çıktığı takdirde karşı tarafın ve 
üçüncü kişilerin bu yüzden uğrayacakları muhtemel zararlara karşılık 
teminat göstermek zorundadır. (HMK m. 392) Teminat sadece karşı 
taraf için değil, üçüncü kişilerin de uğrayabilecekleri zararlar için öngö-
rülmüştür.

	 Kural olarak, tedbire karar verildiğinde teminat alınmasına da karar 
verilmesi zorunludur. Ancak, talep resmi belgeye, başka bir kesin delile 
dayanıyor yahut durum ve koşullar gerektiriyorsa, mahkeme gerekçesini 
açıkça belirtmek koşuluyla teminat alınmamasına karar verebilir. Örnek 
olarak; nafaka davalarında, ihtiyati tedbir olarak nafaka ödenmesine te-
minatsız karar verilmesi gösterilebilir.

	 Teminatın tutarını ve şeklini hakim serbestçe tayin eder. (HMK m. 
87) Hakim dava sürecinde ortaya çıkan değişiklikler üzerine, talep ha-
linde tarafların da görüşünü alarak teminatın arttırılmasına veya azaltıl-
masına karar verebilecektir.22

21 Bu yönde bkz. Pekcanıtez /Atalay /Özekes, s.562
22 Konuralp Cengiz Serhat, 6100 Sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanununa Göre İhtiyati Tedbirler, İHFM, 

C. 71, S. 2,  İstanbul, 2013, s.239
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	 Teminat olarak uygulamada; nakit, banka teminat mektubu aran-
maktadır.

	 Adli yardımdan yararlanan kimselerin teminat göstermesi gerek-
memektedir.

	 Asıl davaya ilişkin hükmün kesinleşmesinden veya ihtiyati tedbir 
kararının kalkmasından itibaren bir ay içinde tazminat davasının (hak-
sız ihtiyati tedbirden kaynaklanan tazminat davası) açılmaması üzerine 
teminat iade edilir. (HMK m. 392/2)

	 G. İhtiyati Tedbir Kararının Uygulanması

	 İhtiyati tedbir kararının tedbir isteyen tarafa tefhim veya tebliğin-
den itibaren bir hafta içinde uygulanmasının talep edilmesi gerekir. Aksi 
halde kanuni süre içinde dava açılmış olsa dahi, tedbir kararı kendiliğin-
den kalkar. (HMK m. 393/1)

	 Kanun koyucunun burada aradığı anılan sürede tedbir kararının 
uygulanması değildir. Burada önemli olan bir hafta içinde talepte bulu-
nulmasıdır. Belirlenmiş olan süre kanuni ve hak düşürücü süredir. Süre-
nin, 28.07.2020 tarihli, 31119 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yü-
rürlüğe giren 7251 sayılı Kanun değişikliği öncesinde ‘’verildiği tarihten 
itibaren’’ başlayacağı düzenlenmiş idi. Kanuna yeni getirilen düzenleme 
sebebiyle süre kararın tefhim/tebliğ ile başlayacaktır.

	 Tedbir kararının uygulanması, tedbir kararı veren mahkemenin 
yargı çevresinde bulunan veya tedbir konusu mal/hakkın bulunduğu 
yer icra dairesinden talep edilir. Mahkeme, kararında belirtmek suretiy-
le tedbirin uygulanmasında yazı işleri müdürünü de görevlendirebilir. 
(HMK m. 393/2)

	 Mahkeme, ihtiyati tedbir kararını verirken aksini belirtmemişse gö-
revli merci icra dairesi olacaktır. İhtiyati tedbir kararı ilam niteliğinde 
olmadığından ilamlı icranın konusunu da oluşturmayacaktır. İcra daire-
sine yalnızca tedbirin uygulanmasının talep edilmesi için başvurulur.
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	 Bazı tedbirlerin niteliği gereği icra dairesi tarafından yerine getiril-
mesine gerek yoktur. Buna örnek olarak; taşınmazın başkasına devrinin 
yasaklanmasına ilişkin tedbir verilebilir. Bu halde mahkeme tarafından 
tapuya bildirim yeterlidir.

	 Kanuni düzenlemede tedbirin uygulanması istenecek merciye iliş-
kin ‘veya’ ifadesi kullanıldığı için seçim hakkı tedbirin uygulanmasını 
isteyecek olan tarafındır. Buna göre tedbirin uygulanmasını isteyecek 
olan taraf, kendi tercihine göre bunu kararı veren mahkemenin yargı 
çevresinde bulunan veya tedbir konusu mal ya da hakkın bulunduğu yer 
icra dairesinden talep edebilir.23 

	 Tedbiri uygulayacak olan merciin mahkeme yazı işleri müdürü ol-
ması halinde, tedbiri aldıran tarafın kanunda belirtilmiş olan sürede (bir 
hafta) yazı işleri müdürüne başvurarak tedbirin uygulanmasını talep 
etme zorunluluğu devam etmektedir.

	 İhtiyati tedbiri uygulayan memur, bir tutanak düzenler. Bu tutanak-
ta, tedbir konusu ve bulunduğu yer gösterilir; tedbir konusu ile ilgili her 
türlü iddia bu tutanağa geçirilir. Tedbiri uygulayan memur, bu tutana-
ğın bir örneğini tedbir sırasında hazır bulunmayan taraflara ve duruma 
göre üçüncü kişilere tebliğ eder. (HMK m. 393/4)

	 İhtiyati tedbirin kaldırılması kararı da ilgililere bildirilir. Tedbir ko-
nulurken bildirilen yerlere tedbirin kaldırıldığı da bildirilerek, tedbirin 
amacı dışında muhatabına zarar vermesinin önüne geçilmiştir.24

	 İhtiyati tedbir kararının icrasına ilişkin şikayetler, tedbir kararını ve-
ren mahkemeye yapılır.25

23 Göksu Mustafa, Hukuk Muhakemeleri Kanununa Göre İhtiyati Tedbirin Uygulanmasını Talep Etme 
Zorunluluğu, DEÜHFD, C. 16, S. Özel Sayı, 2015, s.1268

24 Kuru, s.453
25 Görgün /Börü /Toraman /Kodakoğlu, s.742
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	 İhtiyati tedbir kararının uygulanması dolayısıyla verilen emre uy-
mayan veya o yolda alınmış tedbire aykırı davranışta bulunan kimse-
nin disiplin hapsi ile cezalandırılacağı hüküm altına alınmış idi. Anılan 
HMK m. 398 hükmü, Anayasa Mahkemesinin 2018/1 E., 2018/83 K., 
11.07.2018 T. sayılı kararı ile hükmün yargılamadaki usul ve esaslar ile 
başvurulması mümkün kanun yolları bakımından belirli ve öngörülebi-
lir olmaması sebebiyle iptal edilmiştir. Ancak 28.07.2020 tarihli, 31119 
sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren 7251 sayılı Kanun 
ile yapılan değişiklik uyarınca; iptal edilen hüküm yerine bir düzenleme 
yapılmıştır. Tedbire muhalefetin cezası, yargılama usulü, itiraz ve kara-
rın kesinliği meseleleri bu hükümle açıkça ve ayrıca düzenlenmiştir:

	 ‘’İhtiyati tedbir kararının uygulanmasına ilişkin emre uymayan veya 
tedbir kararına aykırı davranan kimse, ihlalin öğrenildiği tarihten itibaren 
altı ay içinde şikâyet edilmesi üzerine, altı aya kadar disiplin hapsi ile ceza-
landırılır. Görevli ve yetkili mahkeme, esas hakkındaki dava henüz açılma-
mışsa, ihtiyati tedbir kararı veren mahkeme; esas hakkındaki dava açılmış-
sa, bu davanın görüldüğü mahkemedir.’’ (HMK m.398/1)

	 ‘’Şikâyet olunana, şikâyet dilekçesi ile birlikte duruşma gün ve saatini 
bildiren davetiye gönderilir. Davetiyede, savunma ve delillerini duruşma gü-
nüne kadar bildirmesi ve duruşmaya gelmediği takdirde yargılamaya yok-
luğunda devam olunarak karar verileceği ihtar edilir. ‘’ (HMK m.398/2)

	 ‘’Mahkeme duruşmaya gelen şikâyet olunana, 5271 sayılı Kanunun 
147. maddesinde belirtilen haklarını hatırlatarak savunmasını alır. ‘’ 
(HMK m.398/3)

	 ‘’Mahkeme, dosyadaki delilleri değerlendirerek gerekli araştırmayı ya-
par. Yargılama sonunda şikâyet olunanın ihtiyati tedbir kararının uygulan-
masına ilişkin emre uymadığı veya tedbir kararına aykırı davrandığı tespit 
edilirse, birinci fıkra uyarınca disiplin hapsi ile cezalandırılmasına; aksi tak-
dirde şikâyetin reddine karar verilir.’’ (HMK m.398/4)

	 ‘’Taraflar, kararın tefhim veya tebliğinden itibaren bir hafta içinde ka-
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rara itiraz edebilir. İtirazı, o yerde hükmü veren mahkemenin birden fazla 
dairesinin bulunması hâlinde, numara olarak kendisinden sonra gelen dai-
re; son numaralı daire için bir numaralı daire; o yerde hükmü veren mahke-
menin tek dairesi bulunması hâlinde en yakın yerdeki aynı düzey ve sıfattaki 
mahkeme inceler.’’ (HMK m.398/5)

	 ‘’İtiraz merci, bir hafta içinde kararını verir. Merci, itirazı yerinde gö-
rürse işin esası hakkında karar verir. İtiraz üzerine verilen karar kesindir.’’  
(HMK m.398/6)

	 ‘’Bu madde uyarınca verilen disiplin hapsi kararları kesinleşmeden in-
faz edilemez. Kesinleşen kararların infazı Cumhuriyet başsavcılığınca yapı-
lır.’’ (HMK m.398/7)

	 ‘’Tedbir kararına aykırı davranışın sona ermesi veya tedbir kararının 
gereğinin yerine getirilmesi ya da şikâyetten vazgeçilmesi hâlinde, dava ve 
bütün sonuçlarıyla beraber ceza düşer. ‘’ (HMK m.398/8)

	 ‘’Disiplin hapsine ilişkin karar, kesinleştiği tarihten itibaren iki yıl geç-
tikten sonra yerine getirilemez.’’  (HMK m.398/9)

	 H.   İhtiyati Tedbiri Tamamlayan İşlemler

	 Kanun koyucu tarafından ihtiyati tedbirin niteliği, telafisi güç zarar-
ların önüne geçilmesi işlevi, geçiciliği ve yaklaşık ispat ile karar verilmesi 
göz önüne alınmış; ihtiyati tedbir talebinin belli bir sürede davaya dö-
nüştürülerek yargı organlarına iletilmesini öngörmüştür. Aynı şekilde, 
tedbirin karşı taraf üzerinde bir baskı unsuru olarak da kullanılmaması 
amaçlanmıştır. 
	
	 Daha önce de açıklanmış olduğu üzere ihtiyati tedbir dava açılma-
dan önce ya da dava sırasında mahkemeden talep edilebilir.  HMK mad-
de 397 uyarınca, karar dava açılmadan önce verilmişse, tedbir talep eden, 
bu kararın uygulanmasını talep ettiği tarihten itibaren iki hafta içinde esas 
hakkındaki davasını açmak ve dava açtığına ilişkin evrakı, kararı uy-
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gulayan memura ibrazla dosyaya koydurtmak ve karşılığında bir belge 
almak zorundadır. Anılan işlemler gerçekleştirilmediği takdirde tedbir 
kendiliğinden kalkacaktır. 

	 Kanunun, ihtiyati tedbirin kendiliğinden kalkmaması için üç aşa-
malı bir sürece yer verdiği anlaşılmaktadır. Buna göre ihtiyati tedbir 
kararı alan taraf öncelikle HMK m. 393/1 uyarınca ihtiyati tedbir kara-
rının tefhim veya tebliği tarihten itibaren26 bir hafta içerisinde tedbir ka-
rarının uygulanmasını talep etmek zorundadır. İkinci olarak bu kararın 
uygulanmasını talep ettiği tarihten itibaren iki hafta içinde esas hakkın-
daki davasını açmak ve son olarak da aynı süre içerisinde davayı açtığına 
ilişkin evrakı kararı uygulayan memura ibrazla dosyaya koydurtmak ve 
karşılığında bir belge almak zorundadır.27

	 III. İHTİYATİ TEDBİR KARARINA KARŞI BAŞVURU YOLLARI

	 Mahkeme yaptığı inceleme sonucu ihtiyati tedbir talebinin reddine 
ya da kabulüne karar verecektir.

	 Tedbirin reddine karar verdiği durumda bu karara karşı başvuru 
yolu istinaftır. Kanun, ihtiyati tedbir talebinin reddi halinde itiraz yolu-
na başvuru imkanı tanımamıştır. Verilen red kararına karşı başvurabile-
cek tek yol istinaf kanun yoludur. 

	 İhtiyati tedbir talebinin kabul edilmesi durumunda ise ayrıma gi-
dilmiş; bazı şartlarda itiraz imkanı ve sonrasında istinafa başvuru, bazı 
şartlarda ise doğrudan istinafa başvuru imkanı tanınmıştır.

	 A. İhtiyati Tedbir Kararına İtiraz

	 Aleyhine ihtiyati tedbir kararı verilen taraf, kendisi dinlenilmeden 
verilen ihtiyati tedbir kararına itiraz edebilir. (HMK m. 394/1) Burada 
26 28.07.2020 tarihli, 31119 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren 7251 sayılı Kanun değişik-

liği öncesinde sürenin ‘’verildiği tarihten itibaren’’ başlayacağı düzenlenmiş idi.
27  Konuralp,  s.262
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itiraz hakkı kendisi dinlenilmeden aleyhine tedbir kararı verilmiş tarafa 
aittir. Duruşmada dinlenilen tarafın itiraz hakkı bulunmamaktadır.  Du-
ruşmada dinlenilen taraf, söz konusu itirazlarını zaten bu aşamada ileri 
sürmelidir.   

	 Duruşmada hazır bulunmayan tarafın aleyhine verilmiş olan ted-
bire karşı itirazlarını ileri sürebilmesinin temeli hukuki dinlenilme hak-
kında dayanır. Çalışmanın başında da yer verilmiş olduğu üzere, ihtiyati 
tedbirler verilecek kararın etkisiz kalmaması kaygısıyla bazı durumlarda 
taraflar dinlenilmeden de verilebilmektedir. Bu durumda, hukuki din-
lenilme hakkının zedelenmemesi için dinlenilmeyen tarafa itiraz hakkı 
tanınması zorunludur. 

	 İhtiyati tedbir kararına itiraz edilmesi süreye tabi tutulmuştur. 
HMK m. 394/2 uyarınca, aleyhine ihtiyati tedbir verilen taraf, ihtiyati 
tedbirin uygulanması tarihinden itibaren; yokluğunda uygulama yapılmış 
ise tedbirin uygulandığını gösteren tutanağın tebliğinden itibaren bir hafta 
içinde itiraz edebilir. Esas hakkında dava açıldıktan sonra, itiraz hakkın-
da, bu davaya bakan mahkemece karar verilir.28 Yani, itiraz konusunda 
yetkili ve görevli mahkeme ihtiyati tedbir kararını vermiş olan mahke-
medir.29 Aksine karar verilmedikçe, itiraz icrayı durdurmayacaktır.

	 HMK m. 394/3 hükmü gereği, tedbirin uygulanması sebebiyle 
açıkça menfaati ihlal edilen üçüncü kişiler de itiraz yoluna başvurabilir. 
Bu kişiler için de süre yine bir haftadır. Ancak süre; ihtiyati tedbiri öğren-
melerinden itibaren başlar.

	 İhtiyati tedbire itiraz sebepleri kanunda sınırlı olarak öngörülmüş-
tür. Bunlar; ihtiyati tedbirin şartlarına (m. 389) itiraz, mahkemenin yet-
kisine (m. 390/1) itiraz ve teminata (m. 392) itirazdır. Bunun dışındaki 
sebeplerle itiraz edilemez.

28 28.07.2020 tarihli, 31119 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren HMK değişikliği uyarınca 
HMK m. 394/2 son cümle olarak eklenmiştir.

29 Kuru, s.455
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	 Menfaati açıkça ihlal edilen üçüncü kişiler ise yetki konusuna itiraz 
edemezler, ancak ihtiyati tedbirin şartlarına ve teminata itiraz edebilir-
ler.

	 İtiraz, dilekçe ile yapılır. Dilekçede itiraz sebepleri ve itirazın dayan-
dığı deliller açıkça gösterilmelidir. İtiraz üzerine, mahkeme tarafları du-
ruşmaya davet edip dinledikten sonra karar verir. Tarafların gelmemesi 
durumunda dosya üzerinden karar verilir. Mahkeme itirazı haklı bulursa 
tedbirin kaldırılması ya da değiştirilmesine karar verebilir.

	 HMK m. 394/5 uyarınca; ‘’itiraz hakkında verilen karara karşı, ka-
nun yoluna başvurulabilir.  Bu başvuru öncelikle incelenir ve kesin olarak 
karara bağlanır. Kanun yoluna başvurulmuş olması, tedbirin uygulanması-
nı durdurmaz.’’

	 Gerek itiraz hakkı olan taraf, gerek dinlendiği için itiraz hakkı olma-
yan tarafın kanun yoluna başvuru imkanı bulunmaktadır.30

	 Burada anlaşılması gereken; istinaf kanun yoludur. Aynı yönde 
Yargıtay İçtihadı Birleştirme Hukuk Genel Kurulunun bir kararı mev-
cuttur.

	 YİBHGK, 2013/1 E., 2014/1 K., 21.02.2014 T., sayılı kararında; 

	 ‘’….Bu itibarla HMK 391. ve 394. maddelerinde geçen “kanun yolu” 
ibaresi ile kastedilenin istinaf yolu olduğu’’ hususu vurgulanarak bu tür ka-
rarların temyiz yolu kapsamında incelenemeyeceği kanaatine varmıştır.

	 İtiraz, istinaf kanun yoluna başvurmak için bir ön koşul değildir. İti-
raz; bir kanun yolu da değildir. Hukuki bir çaredir. Bu sebeple itiraz yo-
luna başvurma hakkı olmayan duruşmada dinlenmiş olan taraf da istinaf 
kanun yoluna başvurabilecektir. 

30 Sarısözen,  s.1325
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	 Daha önce dinlenmediği için kendisine itiraz imkanı tanınana ka-
nun yoluna başvuru imkanı tanıyıp, daha sonra ayrıca itiraz yolu öngö-
rülmeyene kanun yolu imkanı tanımamak her şeyden önce eşitlik ilkesi-
ne aykırı olduğu gibi, burada kanun yolunu kabul etmenin mantığına da 
aykırıdır.31

	 Burada değinilmesi gereken bir başka husus; 28.07.2020 tarihli 
Resmi Gazetede yayımlanan 7251 sayılı Kanun ile değiştirilen HMK m. 
391/3 hükmüdür. Değişiklik öncesi ‘’İhtiyati tedbir talebinin reddi ha-
linde, kanun yoluna başvurulabilir. Bu başvuru öncelikle incelenir ve kesin 
olarak karara bağlanır.’’ şeklinde düzenlenen hüküm; değişiklik sonrası 
‘’İhtiyati tedbir talebinin reddi kararı gerekçeli olarak verilir ve bu karara 
karşı kanun yoluna başvurulabilir. Yüzüne karşı aleyhine ihtiyati tedbir 
kararı verilen taraf da kanun yoluna başvurabilir. Bu başvurular öncelik-
le incelenir ve kesin olarak karara bağlanır.’’ şeklinde değiştirilmiştir.

	 Bu hüküm ile yüzüne karşı aleyhine ihtiyati tedbir kararı verilen ta-
rafın da kanun yoluna başvurabileceği açıkça ve ayrıca vurgulanmıştır.

	 B. İhtiyati Tedbirin Durum ve Koşulların Değişmesi Nedeniyle 
Değiştirilmesi veya Kaldırılması Talebi

	 Durum ve koşulların değiştiğinin sabit olması halinde, talep üzerine 
ihtiyati tedbirin değiştirilmesine veya kaldırılmasına teminat aranmaksı-
zın karar verilebilir. (HMK m. 396)

	 Bu hükme göre; ihtiyati tedbir kararı verildikten sonra tedbirin ve-
rilmesi için oluşan koşullarda değişiklik meydana geldiyse tedbirin de-
ğiştirilmesi ya da kaldırılmasına imkan tanınmıştır.

	 Bir önceki başlıkta açıklanmış olan itiraz usulü durum ve şartların 
değişmesi halinde de kıyasen uygulanacaktır. İnceleme aynı usulle yürü-
tülecektir. Tedbirin değişmesi ya da kaldırılmasına karar verilmesi için 

31 Pekcanıtez /Atalay /Özekes, s.567
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başvuru, HMK m. 394/4 atfı gereği dilekçe ile yapılacaktır. Dilekçede 
talebi haklı kılan sebepler ve deliller gösterilecektir.

	 Burada farklı olarak; tedbir kararı verilirken dinlenip dinlenmediği 
önemli olmaksızın iki taraf da başvurabilecektir. Hatta tedbir kararına 
daha önce itiraz edilmiş bile olsa durum ve koşulların değişmesi nede-
niyle yine itiraz edilebilecektir.

	 Bu yola, menfaati ihlal edilen üçüncü kişiler de başvurabilecekler-
dir.

	 Mahkeme, durum ve koşulların değişmesi nedeniyle ihtiyati ted-
birin değiştirilmesine veya kaldırılmasına teminat gösterilmesi aran-
maksızın karar verecektir.   

	 HMK m. 396/2 uyarınca yapılan atıf hükümlerinde kanun yoluna 
başvuruya ilişkin fıkraya bir atıfta bulunulmamıştır. Bu çerçevede, du-
rum ve koşulların değişmesi nedeniyle yapılacak itirazda mahkemenin 
kararına karşı kanun yoluna –istinaf- başvurulması mümkün değildir.    

	 C. İhtiyati Tedbirin Teminat Karşılığı Değiştirilmesi veya   
Kaldırılması Talebi

	 HMK m. 395 uyarınca, aleyhine ihtiyati tedbir kararı verilen veya 
hakkında bu tedbir kararı uygulanan kişi, mahkemece kabul edilecek te-
minatı gösterirse, mahkeme duruma göre tedbirin değiştirilmesine veya 
kaldırılmasına karar verebilir. Aslında bu halde tedbir teminat karşılığın-
da kaldırılmakta ise de teminat üzerinde devam etmektedir.32

	 Hükümden açıkça anlaşılacağı üzere; aleyhine tedbir kararı verilen 
taraf dışında hakkında tedbir uygulanan kişi de teminat karşılığı ihtiyati 
tedbirin kaldırılmasını ya da değiştirilmesini isteyebilecektir. Bu yola, 
menfaati ihlal edilen üçüncü kişiler de başvurabilecektir.

32 Arslan /Yılmaz /Taşpınar, s.575
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	 Tedbirin tutarını ve şeklini, HMK m. 87 uyarınca hakim serbest-
çe tayin edecektir. Teminatın lehine ihtiyati tedbir kararı verilmiş olan 
tarafın da menfaatleri gözetilerek verilmesi gerekmektedir. Burada bir 
menfaat dengesi kurulmalıdır. Ancak; teminatın miktar yönünden ted-
bir isteyenden haksız çıkması ihtimaline göre alınan teminatla eşit veya 
aynı türden olması gerekmez.33

	 Başvuru şekli ve inceleme usulünde HMK 394. madde kıyasen uy-
gulanacaktır. Talep, HMK m. 394/4 atfı gereği dilekçe ile yapılacaktır. 
Dilekçede talebi haklı kılan sebepler ve deliller gösterilecektir. 

	 Hükümde ‘’mahkeme, duruma göre tedbirin değiştirilmesine veya kal-
dırılmasına karar verebilir.’’ denilmesi sebebiyle mahkemeye bu konuda 
takdir hakkı tanındığı görülmektedir. Diğer bir deyişle mahkeme, temi-
nat gösterilmiş olsa bile tedbiri kaldırmak ya da değiştirmek zorunda 
değildir.

	 HMK m. 395/3 uyarınca yapılan atıf hükümlerinde kanun yoluna 
başvuruya ilişkin fıkraya bir atıfta bulunulmamıştır. Bu çerçevede, ya-
pılacak olan itirazda mahkemenin kararına karşı kanun yoluna –istinaf- 
başvurulması mümkün değildir. 

	 IV. HAKSIZ İHTİYATİ TEDBİRDEN KAYNAKLANAN 
TAZMİNAT

	 Lehine ihtiyati tedbir kararı verilen taraf, ihtiyati tedbir talebinde 
bulunduğu anda haksız olduğu anlaşılır yahut tedbir kararı kendiliğin-
den kalkar ya da itiraz üzerine kaldırılır ise haksız ihtiyati tedbir nedeniy-
le uğranılan zararı tazminle yükümlüdür. (HMK m. 399)

	 Hüküm uyarınca tazminat davasını, aleyhine haksız olarak ihtiyati 
tedbire karar verilen taraf veya bu haksız ihtiyati tedbirden zarar görmüş 
olan üçüncü kişiler de açabilecektir. Dava, haksız ihtiyati tedbir kararı 
aldıran tarafa karşı açılır.

33 Görgün /Börü /Toraman /Kodakoğlu, s.747
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	 Doktrinde; haksız ihtiyati tedbirden kaynaklanan sorumluluk, hak-
sız fiil sorumluluğuna benzetildiği için TBK m. 49 vd. hükümleri kıyas 
yoluyla uygulanacaktır.34

	 Haksız ihtiyati tedbirden kaynaklanan tazminat davasının şartları 
aşağıdaki şekildedir:35

	 ■ İhtiyati tedbir kararı haksız olmalıdır. Örneğin, gerçekte tedbir 
için gereken hakkın derhal korunması gerekliliği doğmadan veya asıl 
hak var olmadan tedbir kararı verilmesi halinde bu, tedbirin haksız sayıl-
masına neden olacaktır.36

	 ■ İhtiyati tedbir kararı uygulanmış olmalıdır. Haksız ihtiyati tedbir 
kararının verilmiş olması tazminata hükmedilmesi için yeterli değildir.

	 ■ İhtiyati tedbirin uygulanması sebebiyle bir zarar meydana gelmeli-
dir.  Burada zarar ayrımına gidilmeyecektir. Maddi ve manevi zarar talep 
edilebilecektir.

	 ■ Haksız ihtiyati tedbir ile zarar arasında illiyet bağı bulunması gerekir.

	 Yine doktrinde kabul edildiği üzere; haksız ihtiyati tedbirden kay-
naklanan sorumluluk bir kusursuz sorumluluk halidir.37 Bu sebeple taz-
minat davasının şartlarında kusur aranmaz. Haksız ihtiyati tedbir kararı 
aldıran taraf kusursuz da olsa tazminata hükmedilebilecektir.

	 Davada yetkili ve görevli mahkeme, HMK m. 399/2 gereğince esas 
hakkındaki davanın karara bağlandığı mahkemedir. Verilen karara karşı 
genel hükümlere göre kanun yoluna başvurulabilecektir.

34 Bu yönde bkz.: Arslan /Yılmaz /Taşpınar, s.575; Pekcanıtez /Atalay /Özekes, s.571
35 Arslan /Yılmaz /Taşpınar, s.576
36 Korkmaz Ramazan, Haksız İhtiyati Tedbirden Kaynaklanan Tazminat Davasının Normatif Zarar Teorisi 

Bağlamında Değerlendirilmesi, DEÜHFD, C. 21, S. 2, 2019, s.813
37 Kuru, s.457
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	 Haksız ihtiyati tedbirden kaynaklanan tazminat davası, bir yıllık 
zamanaşımına tabiridir. Süre, hükmün kesinleşmesinden ya da ihtiyati 
tedbir kararının kalkmasından itibaren başlar.    

	 Çalışmada daha önce, ihtiyati tedbir kararı verilirken ihtiyati tedbir 
talep edenin haksız çıkma ihtimali göz önüne alınarak teminat göster-
mesi zorunluluğundan bahsedilmiş idi. Eğer taraf tazminata mahkum 
edilirse, tazminat öncelikle gösterilmiş olan teminattan alınacaktır. An-
cak burada HMK m. 392/2 hükmü dikkate alınmalıdır. Haksız ihtiyati 
tedbirden kaynaklanan tazminat davasında zamanaşımı bir yıl olsa da 
teminatın daha kısa sürede iadesi öngörülmüştür. Anılan hüküm gereği, 
asıl davaya ilişkin hükmün kesinleşmesinden veya ihtiyati tedbir kararı-
nın kalkmasından itibaren bir ay içinde tazminat davası açılmaz ise temi-
nat iade edilecektir.

	 SONUÇ

	 Geçici hukuki koruma, zayıf tarafın korunmasına hizmet etmekte-
dir. Hukuk sistemi menfaatleri çatışan süjeler arasında bir denge kurma-
ya çalışır. Menfaat dengesinin önemi, güçsüzlerin korunmasında ortaya 
çıkar. Geçici hukuki koruma olmadığı sürece, güçsüzün güçlünün diren-
cini etkin bir şekilde kırması oldukça zordur.

	 Geçici hukuki korumanın bir türü olan ihtiyati tedbir ise, yargılama 
sonucu elde edilecek olan kesin hukuki korumanın gerçekleştirilmesine 
yarayan bir mekanizmadır. Sağlıklı ve adil bir yargılama yapılabilmesi 
açısından hukukumuzda önemli bir yere sahiptir. İhtiyati tedbire uy-
gulamada da sıkça rastlanmaktadır. Yargılama sırasında ve öncesinde 
henüz kesin hukuki koruma gerçekleşmediğinden, ihtiyati tedbir ile 
bu süreçte meydana gelebilecek telafisi güç zararların önüne geçilmesi 
amaçlanır.

	 İhtiyati tedbir, dava açılmadan önce de dava açıldıktan sonra da ta-
lep edilebilir. Dava açılmadan önce talep edilmesi durumunda bu tale-
bin kısa süre içerisinde davaya dönüştürülmesi öngörülmüştür.
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	 İhtiyati tedbir kararı verilmesi için; ihtiyati tedbire esas bir hakkın 
ve tedbir sebebinin var olup olmadığına mahkeme kanaat getirecektir. 
İhtiyati tedbir talep eden taraf davanın esası yönünden haklılığını yakla-
şık olarak ispat etmelidir. 

	 İhtiyati tedbir kararı verilirken, tedbir talep eden tarafın haksız olma 
ihtimali de göz önüne alınarak teminat gösterme zorunluluğu düzen-
lenmiştir. Teminat yatırılmadığı durumda tedbirin icrası da mümkün 
olmamaktadır. Tedbir kararının uygulanması talebi bir haftalık süreye 
tabi tutulmuştur. Bu süre kanundaki yeni düzenleme uyarınca kararın 
tefhim/tebliğinden itibaren başlar.

	 Mahkemenin vermiş olduğu ihtiyati tedbir kararına karşı başvuru 
yolları bulunmaktadır. Duruşmada dinlenilerek tedbir kararı verilen ta-
rafın itiraz hakkı bulunmamaktadır. Ancak duruşmada dinlenilmeden 
tedbir kararı verilmiş tarafın bu karara öncelikle itiraz imkanı bulun-
maktadır. Tedbirin reddi halinde ise tarafa, karara karşı doğrudan istinaf 
kanun yoluna başvuru imkanı tanınmıştır. 

	 Durum ve koşulların değişmesi nedeniyle ihtiyati tedbirin değiş-
tirilmesi veya kaldırılmasının talep edilmesi mümkündür. Daha önce 
tedbir kararına itiraz edilmiş bile olsa durum ve koşulların değiştiğini 
beyanla bu yola başvurmak mümkündür. Bir diğer başvuru yolu, ihtiyati 
tedbirin teminat karşılığı değiştirilmesi veya kaldırılması talebidir. 

	 Lehine ihtiyati tedbir kararı aldıran tarafın bu kararı haksız olarak 
aldırdığı anlaşılırsa, karşı taraf uğradığı zararın tazminini isteyebilecek-
tir.
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CEZANIN AMAÇLARI
İYİ BİR CEZADA BULUNMASI GEREKLİ NİTELİKLER

	 ÖZET

	 Ceza, hukukun ilk ortaya koyduğu müesseselerdendir. Devlet, kamu gücü tara-
fından konulan ve bir eylemin yapılması veya yapılmaması biçiminde belirlenen yasağın, 
kusurlu bir insan davranışı ile gerçekleştirilmesi durumunda, bunu gerçekleştirene uygu-
lanan yaptırıma ceza adı verilmektedir. Bu çalışma içerisinde cezanın amacının ne olduğu, 
cezalandırmanın ne için gerçekleştirildiği üzerinde durulmakta ve iyi bir cezalandırmanın 
söz konusu olabilmesi için bir cezada bulunması gerekli olan nitelikler açıklanmaktadır. 
Ceza, kanuni, belirli, ölçülü, adil, insani ve ahlaki olmalı; bölünebilir, bireyselleştirilebilir, 
caydırıcı, etkili, geri alınabilir özellikte olmalıdır. Ayrıca, faydalı, elverişli; masrafsız veya 
az masraflı olmalıdır. 	
	
	 Anahtar Kelimeler: Ceza, Cezanın Özellikleri, Cezanın Kanuniliği, Cezanın Ama-
cı, Cezanın Faydalı ve Elverişli Olması.
	
	 ABSTRACT
     
	 The punishment is one of the first institutions laid down by law. If the prohibition 
imposed by the state and public power, which is determined as the act or not, is commit-
ted by a flawed human behavior, the sanction applied to the person who does it is called 
punishment. This study focuses on the purpose, content, and characteristics of proper 
punishment. 

	 The proper punishment should be legal, specific, moderate, fair, humane, and mo-
ral. In addition,It should be divisible, individualized, deterrent, effective, retrievable as 
well as inexpensive.

	 Keywords: Punishment, Characteristics of Punishment, Legality of Punishment, 
Purpose of Punishment, Useful and Favorable Punishment.
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	 GİRİŞ

	 İnsanlar toplum halinde yaşamak zorundadır. Toplum halinde ya-
şamak ise belirli bazı kuralların bulunmasını zorunlu kılmaktadır. Uyul-
ması zorunlu bu kuralların bir bölümü devletler tarafından son derece 
önemli görülmektedir. Devletler, bunlara uyulmaması durumunda in-
sanlara çok sert bazı yaptırımlar ile karşılık verilmesi yoluna gidebilmek-
tedir. İnsanların bir arada yaşamalarının zorunlu kuralları olarak ifade 
edilebilecek olan bu kurallara uyulmaması kimi zaman suç olarak tanım-
lanmakta ve bu suçların işlenmesi durumunda ise bunu gerçekleştiren 
kimselerin yaptırımlar ile karşılaşması söz konusu olmaktadır. İşte bir 
devlet tarafından konulan ve bir eylemin yapılması veya yapılmaması 
biçiminde belirlenen yasağın, kusurlu bir insan davranışı ile gerçekleşti-
rilmesi durumunda, bunu gerçekleştirene uygulanan yaptırıma ceza adı 
verilmektedir. Ceza, bir başka anlatım ile suç sayılan eylemin bir karşılığı 
olan ceza hukukun en çok incelenen konularından birini oluşturmuştur. 
Ceza hukukun ilk olarak ortaya koyduğu müesseselerden biridir. Kökeni 
kuşkusuz hukuk kadar eski ve belki de hukuk ile aynı köklere dayanmak-
tadır. Çünkü istenilen bir davranışın yerine getirilmemesi durumunda 
bunun ceza olarak adlandırılan bir yaptırım ile karşılanması gerektiği 
fikri çok eskilere dayanmaktadır. 

	 Cezanın bu kadar eski yıllara dayanmasının yanı sıra cezanın ne 
olması veya insanın ne için cezalandırıldığı fikri de son derece eskilere 
dayanmaktadır. Cezanın ne olması ve cezalandırmanın nasıl olmasının 
gerektiğinin tartışılmasını yanı sıra cezalandırmanın ne için yapıldığı, 
cezanın arkasındaki asıl sebebin ne olduğu görüşü de antik çağlara kadar 
gitmektedir. 

	 Bu çalışma içerisinde özellikle cezanın amacının ne olduğu, cezalan-
dırmanın ne için gerçekleştirildiği üzerinde durulacak ve iyi bir cezalan-
dırmanın söz konusu olabilmesi için bir cezada bulunması gerekli olan 
nitelikler üzerinde durulacaktır. Bu nedenle çalışma üç ana bölümden 
oluşmakta olup, çalışmanın birinci bölümünde, cezanın tanımı, ikinci 
bölümünde cezanın amacını açıklayan teoriler üzerinde durulmuştur. 
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Çalışmanın üçüncü bölümünde ise iyi bir cezada bulunması gerekli ni-
teliklerin neler olması gerektiği konusu ele alınmıştır.

	 I. CEZANIN TANIMI

	 Ceza, Arapça bir sözcüktür. “Karşılık” anlamına gelir. Bu karşılık, 
esas itibariyle iyi veya kötü bir şey olabilir1. Türk Dil Kurumu (TDK) 
sözlüğüne göre ise; “Uygunsuz davranışlarda bulunanlara uygulanan 
üzüntü, sıkıntı, acı verici işlem veya yaptırım2” olarak ifade edilmektedir. 
Bu nedenle, cezanın ödül manasında da kullanılmasına imkân bulundu-
ğu halde, dilimizde daha çok kötülüklere karşılık olarak kullanılmıştır3. 
Cezanın bugünkü anlamına baktığımızda tarihsel gelişim içerisinde ceza 
kavramının çok değiştiğini görmek mümkündür. Zira ceza kavramının 
ve suçlulara ceza olarak uygulanan yaptırımların, zaman içerisinde de-
ğiştiği, toplum yaşamıyla orantılı bir biçimde onun da değiştiği ve geliş-
tiği söylenebilir. Ceza kavramının şu anki çağdaş görüşe ulaşması uzun 
bir süreç içerisinde gerçekleşmiştir. Cezanın geçmişten günümüze ge-
çirdiği süreç, kolektif ve vahşi uygulamalardan, bireysel ve insancıl ceza-
ya doğru olmuştur4. Günümüzdeki ceza yasalarıyla karşılaştırıldığında 
sadece birkaç ay hapis cezasını gerektiren suçların çoğunun önceden 
ölüm cezası ile cezalandırıldığı5, ölüm cezasının6 infaz biçiminin ise iş-
lenmiş olan suça göre değiştiği görülmektedir. Örneğin; Allah’ı inkar, 
büyücülük gibi dine karşı bir suç işlemiş veya hükümdara veya devletin 

1 “Cezâ’ (Arapça, isim), cezâ, karşılık (iyi veya kötü) “azap” şeklinde tanımlanır. DEVELİOĞLU, Ferit, 
Osmanlıca ve Türkçe Ansiklopedik Lügat, 5. Baskı, 1982, s. 170.

2  https://sozluk.gov.tr/ (Erişim : 26.02.2020).
3  Aynı yönde; “Ceza, zararlı bir tepkidir; çünkü sonunda daima bir kötülüktür, yani “zarar”dır; açıkçası 

beşeri bir menfaatin yahut değerin indirimi veya bu değerden bir fedakârlıktır” HAFIZOĞULLARI, Zeki, 
Ceza Normu (Normatif Bir Yapı Olarak Ceza Hukuku Düzeni), 2. Baskı, Ankara, 1996, s.175; Ayrıca; 
“Ceza ödülün karşıtıdır”. HAFIZOĞULLARI, Zeki / ÖZEN, Muharrem, Türk Ceza Hukuku Genel Hü-
kümler, 2. Baskı, Ankara 2010, s. 427.

4 CENTEL, Nur / ZAFER, Hamide / ÇAKMUT, Özlem, Türk Ceza Hukukuna Giriş, 6. Baskı, İstanbul 
2010, s. 549.

5  Savcılar İçin İnsan Hakları El Kitabı, Uluslararası Savcılar Birliği, (Editörler: Egbert MYJER, Barry HAN-
COCK, Nicholas COWDERY, Derleyen; Marnix ALINK), Ankara Barosu Yayınları, 2. Baskı, 2006, s. 41

6 DÖNMEZER, Sulhi / ERMAN, Sahir, Nazarî ve Tatbikî Ceza Hukuku, Genel Kısımlar, C.II, Beta 
Yayınları, 12. Bası, İstanbul 1999, s. 600-618, ARTUK, M. Emin, “Ölüm Cezası”, Ceza Hukuku Makaleleri 
(ARTUK, M. Emin / GÖKCEN, Ahmet / YENİDÜNYA, Caner), İstanbul 2002, s. 72.
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iç ve dış güvenliğine karşı işlenmesi yasak edilmiş bir fili işlemiş olanlar 
ya da kalpazanların, diri diri yakılarak öldürüldüğü, yangın çıkaranların 
ağızlarına eritilmiş kurşun dökülerek cezalandırıldığı anlaşılmaktadır7. 
Çağdaş görüşlere göre ceza, suç işleyen kişiye, çeşitli yapıcı amaçları ger-
çekleştirmesi için uygulanan ve esasında kişiyi birtakım yoksunluklara 
tâbi kılan yaptırım olarak tanımlanmaktadır8

	 Bu durumda çağdaş görüşlere göre ceza kavramını şu şekilde tanım-
lamamız mümkündür; Ceza topluma zarar veren fiiller karşılığı olarak 
devletin kanunla koyduğu, izlediği diğer amaçlar yanında özellikle suç-
luyu bazı yoksunluklara tabi kılmak ve bu şekilde toplumun söz konusu 
hareketleri onaylamadığını belirtmek üzere, yargısal bir kararla ve so-
rumluluk derecesiyle orantılı olarak uygulanan korkutucu bir yaptırım-
dır9.

	 II. CEZANIN AMACINI AÇIKLAYAN TEORİLER

	 Yasalar, birbirlerinden bağımsız ve ayrı yaşayan insanların toplum 
içinde yaşamalarını, birleşmelerini sağlayan koşulları belirler10. Yasa 
koyucu tarafından konmuş kurallara gelince, bunlar insanın toplum ya-
şamına geçip kendini güçlü hissetmesi ve diğer insanlarla mücadeleye 
girişmesi sonucunda, bu mücadeleyi düzenlemek, insanların birbirine 
zarar vermelerini engellemek, toplum yaşamında barış ve düzeni sağla-
mak üzere ortaya çıkmıştır11. Kanımızca tüm bu görüşler her ne kadar 
cezanın ve ceza hukukunun insanların toplum olarak yaşayışında önem-
li bir yeri olduğunu, cezanın ve cezalandırmanın gerekliliğini kanıtlar 
nitelikte olsa da, cezanın amacını açıklama yetkinliğinde değildir. Zira 
7    ARTUK, Emin, Ceza Hukukuna Giriş (Ders Notları), İstanbul 1983, s. 26.
8  DÖNMEZER, Sulhi / ERMAN, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kısım, C.I, 12. Bası, 

İstanbul 1997, s. 5.
9   DEMİRBAŞ, Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 13. Baskı, Ankara 2018, s. 569.
10 BECCARIA, Cesare, Suçlar ve Cezalar Hakkında, Çev.: Sami SELÇUK, Ankara , 2013 s. 25.
11 MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat Baron de, Kanunların Ruhu Üzerine, (çev: Fehmi BAL-

DAŞ), Hiperlink Yayınları, İstanbul, s.46 vd. Ayrıca; GÜRKAN, Ülker, Montesquieu ve Kanunların 
Ruhu, Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi (AÜHFD), 1988, Cilt 40, Sayı 1-4, s. 14, kutuphane.
dogus.edu.tr/mvt/pdf.php?pdf=0002230, (Erişim: 26.02.2020).
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CENTEL’e göre; “Cezanın toplumun varlığı için zorunlu bir unsur ol-
ması, cezanın ne amaçla uygulandığını ortaya koyamaz12”.

	 Ceza hukukunun amacı, uzun süreden beri süregelen bir tartışma 
doğurmuştur. Ceza hukuku teorilerini ele aldığımızda cezanın amacına 
ilişkin farklı görüşler olduğu görülmektedir. Bu görüşleri, cezayı mutlak 
bir amaç olarak suç sayılan eylem için verilmiş bir karşılık, bir kefaret 
olarak gören mutlak ceza veya mutlak adalet teorileri, cezayı suçları ön-
leyici ve suçları ıslah edici bir yöntem olarak gören nisbi teoriler ve her 
iki yaklaşımı birlikte değerlendiren karma yaklaşım olarak özetleyebili-
riz13.

	 A. Mutlak Ceza Teorisi

	 1. Mutlak Ceza Teorisi ve Teorinin Savunucuları

	 Mutlak ceza teorileri, cezalandırmanın amacını sorgulayan en eski 
teorilerdir. Mutlak teoriye göre ceza, adalet ve kefaret kavramlarını esas 
alır. Kefaret sözcüğü, Türkçe anlamıyla “karşılıkta bulunma” anlamına 
gelir. Kefareti esas alan bu teoriye göre, cezalandırmanın kendisinden 
başka amacı olamaz; cezalandırmanın kendisi bizatihi amaçtır14. Bu du-
rumda mutlak ceza teorilerine göre, verilen ceza ile suç işleyene mey-
dana getirdiği zarar ödettirilecek, yapılan kusurlu davranışın karşılığı 
alınacak, suçlunun yalnızca acı çekmesi için ceza verilecek ve bu şekilde 
de adalet sağlanacaktır. Cezanın bir kefaret yani “karşılıkta bulunma” ol-
duğunu savunan görüşler cezanın, failin meydana getirdiği kusurlu dav-
12 MAURACH, Reinhard, Deutsches Strafrecht Allgemeiner Teil, Karlsruhe,1958, s. 46, Nakleden: CEN-

TEL / ZAFER / ÇAKMUT, s.523.
13 ARTUK M.Emin/GÖKÇEN, Ahmet/ALŞAHİN, Emin, / ÇAKIR, Kerim, Ceza Hukuku Genel Hü-

kümler, Adalet Yayınevi, Ankara, 2019, s.73-74; ÖZBEK, Veli Özer / DOĞAN, Koray / BACAKSIZ, 
Pınar, Türk Ceza Hukuku Genel Hükümler, Seçkin Yayıncılık, Ankara,2019,s.572 Ayrıca; AKTAŞ, Su-
ruri, Cezalandırmanın Amacı Üzerine, Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi (EÜHFD), Erzin-
can 2009, C. 13, hukukdergi.ebyu.edu.tr/wp-content/uploads/2015/10/2009-XIII_1-1.pdf (Erişim: 
27.02.2020).

14 AKTAŞ, s. 13; “Bu teorilere göre; ceza bir amaçtır ve meşruluğu kendisindedir.” ÇETİN, Soner Hamza, 
Türk Ceza Kanununda Seçenek Yaptırımlar, Adalet Yayınevi, Ankara 2012, s. 11.
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ranışı telafi ettiği düşüncesindedir. Bu anlamda ceza, geçmişe yöneliktir. 
Failin kusuru ancak ceza uygulanmasıyla telafi edilebilir.15

	 Mutlak ceza teorilerinin öncüleri Hegel ve Kant’tır. Kant ahlak fel-
sefesini savunan biri olarak, cezanın özellikle faydacı olma fonksiyonu 
olduğunu kabul etmemektedir16. Zira Kant, suç işleyenlerin cezalandı-
rılmasını kesin ahlaki bir emir olarak görmektedir. Ahlak kuralları da 
Kant’a göre, şarta bağlı olamayacağı için, cezalandırma faydacılık açısın-
dan temellendirilmemesi ve hafifletilmemelidir17. Kant’a göre; “Failin 
yararı veya toplumun bozulan düzeninin yeniden kurulması için yani 
toplumun yararı için ceza verilmez. Faile suç işlediği için ceza verilir. Fa-
ile ceza verilmesiyle cezanın amacı gerçekleştirilmiş olur. Cezanın cay-
dırıcılık veya suçluyu rehabilite etmek, onu iyileştirmek gibi bir amacı 
olamaz”18. Nitekim bu nedenle Kant ölüm cezasının gerekli olduğunu 
savunur. Kant şu fikir üzerinde durmaktadır: “Bütün insanların yok ol-
ması yerine tek bir insanın ölmesi daha iyidir. Çünkü eğer adalet ve hak-
lılık düşüncesi yok olursa, dünyada artık insan hayatının bir değeri kal-
maz19”. Kant idam cezasını bir zorunluluk olarak görmektedir. Bu konu 
ile ilgili olarak Kant şu örneği vermektedir; “Bir adada yaşayan halkın 
tamamı birbirinden ayrılıp yaşadıkları toplumu ortadan kaldırmaya ka-
rar vermiş olsalar bile, cezaevindeki son ölüm cezasına mahkum edilenin bu 
cezasının infaz edilmesi zorunludur. Böyle yapılmalıdır ki herkes katilinin 
hak ettiği şeyin ve kan suçunun, halkın üzerinde kalmayacağını anlayabil-
sin; aksi takdirde halk da adaletin bu açık ihlalinde onunla işbirlikçi olarak 
değerlendirilebilir”20.

15 CENTEL / ZAFER / ÇAKMUT, Türk Ceza Hukukuna Giriş, s. 524, “Cezayı bir kefaret olarak gören 
teoriler, cezalandırmayı gelecekle ilgili değil, geçmişle ilgili bir işlem olarak görürler. Başka bir anlatımla 
cezalandırmanın meşruluğu geçmişle ilişkilendirilir.” HONDERICH, Ted, Punishment, The Supposed 
Justification,(Revised Edition), Pluto Press, London 2006, s. 17, Nakleden: AKTAŞ, s.13

16 DEMİRBAŞ, Genel Hükümler, 13.Baskı, s.77-78
17 AKTAŞ, s. 19.
18 ARTUK / GÖKÇEN / YENİDÜNYA, Ceza Hukuku Genel Hükümler 1, s. 48.
19 WILLEMIN ALTINOK, Derya, Ceza Kavramı, Nitelikleri, Amacı ve Sınıflandırılması, Prof. Dr. iur. Me-
rih Kemal OMAĞ’a Armağan, İKÜHFD Özel Sayı, Cilt:16, Sayı:2, Temmuz 2017, Cilt I, s. 155.
20 ARTUK / GÖKÇEN / ALŞAHİN / ÇAKIR, s.80; ÖZBEK / DOĞAN / BACAKSIZ, s.572 ; WILLE-

MIN ALTINOK, s.155.



www.izmirbarosu.org.tr

297İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �

CEZANIN AMAÇLARI İYİ BİR CEZADA
BULUNMASI GEREKLİ NİTELİKLER

Av. Ece ÇETİN

	 Hegel de mutlak ceza teorisini savunan öncülerden biridir. Ancak 
Hegel’i, Kant’tan ayıran düşünce şudur ki; Hegel’e göre cezanın tek 
amacı yukarıda bahsettiğimiz üzere kefaret değildir. Hegel, mutlak ceza 
teorisine göre İncil’de (Yeni Ahit’de) de geçen “göze göz dişe diş” man-
tığını benimsemez21. Ona göre, amaç adaleti sağlamak olmalıdır. Hegel, 
suçun işlenmesi suretiyle kişinin kanunun iradesine karşı geldiğini, bu 
durumu düzeltmek için devletin otoritesini destekleyecek olan ceza ku-
rumuna ihtiyaç olduğunu belirtmiş ve kanunun inkarının ortadan kaldı-
rılabilmesi için ceza verilmesi gerektiğini savunmuştur22. “Hegel’e göre 
suç; toplumsal kuralın ihlali ve inkarı, ceza ise suçun inkarıdır23”. Buna 
göre inkarın inkarı adaleti sağlamaktadır. 

	 2. Mutlak Ceza Teorisinin Eleştirisi

	 Mutlak ceza teorisine göre, faildeki mevcut kusur ancak ceza ile gi-
derilebilir. Kanımızca, mutlak ceza teorisi her ne kadar hedeflediği gibi 
cezanın adalet amacını yerine getirse de diğer pek çok açıdan cezanın 
amacı konusunda eksik kalmakta, tek başına yeterli gelmemektedir. Ni-
tekim mutlak ceza teorisi yukarıda da belirttiğimiz üzere, cezada ileriye 
yönelik bir amaç aramayan, cezanın geçmişe yönelik olduğunu savun-
maktadır. Bu teori sırf bu nedenle bile olsa eleştirilmektedir24. Bu görü-
şe katılmakla birlikte, belirtmek isteriz ki; mutlak ceza teorilerinin ileri 
sürdüğü gibi cezanın yalnızca bir amaç olarak kabul edilmesi ve verildiği 
andan itibaren amacının gerçekleşmiş olduğunun kabulü, cezanın gele-
ceğe yönelik amaçlarının göz ardı edilmesine neden olur. Bunun yanı 
sıra mutlak ceza teorisine göre her kusurlu davranışın mutlaka cezalan-
dırılması gerekir. Cezalandırmanın hiçbir yararı olmasa bile mutlaka uy-
gulanmalıdır. Yani mutlak ceza teorisinin savunucuları, cezanın infazı ve 
21 GÜNGÖREN, Birden, Hegel’in Ceza Teorisi: Suçlunun İade-i İtibarı, Galatasaray Üniversitesi Hukuk 

Fakültesi Dergisi, Cilt: 9, Sayı: 1, Ocak 2010, Sayfa: 989-1001, jurix.com.tr/article/13579 (Erişim: 
29.02.2020); ÇETİN, Seçenek Yaptırımlar, s. 13.

22 NUHOĞLU, Ayşe, Ceza Hukukunda Emniyet Tedbirleri, Adil Yayınları, Ankara 1997, s. 26; DEMİR-
BAŞ, Genel Hükümler, 13.Baskı, s. 570; DOĞAN KARAKAŞ, Fatma, Cezanın Amacı ve Hapis Cezası, 
1.Baskı, Mart 2010, s. 42.

23 DEMİRBAŞ, Genel Hükümler, 13.Baskı,s. 570
24 DOĞAN KARAKAŞ, s. 43
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suçlunun ıslah edilerek topluma kazandırılması gibi hususlara değinme-
mişlerdir. Bu durumda, işlediği suça karşı kefaret ödetilemeyen tehlikeli 
suçluların veya kefaret ödetilse dahi ıslah etme amacı güdülmediğinden 
tekrar suç işlemeye meyilli faillere yaklaşımın nasıl olacağı cevapsız kal-
maktadır. Oysa çağdaş ceza hukukunun amaçlarından biri de toplumu 
bu gibi faillerden korumak olmalıdır.

	 Ancak bu konuda şuna da dikkat çekmek isteriz ki; “her kusurlu 
davranışın cezalandırılması” kavramı da oldukça belirsizdir. Bu kav-
ram, failin ne zaman ve hangi durumlarda cezalandırılacağı açıklaya-
maz. Devletin görevi her kusurlu ve ahlaka aykırı davranışı cezalandır-
mak yerine, toplum yaşantısının düzenini bozan her kusurlu davranışı 
cezalandırmak olmalıdır. Devletin ceza verme yetkisi, toplumun barış 
içerisinde yaşaması için gereklidir. Ancak bu yetki verilirken bu şekilde 
sınırları belirsiz çizilmiş bir ceza verme yetkisi gerek yasaların hazırlan-
masında ve gerekse uygulamada devletin bu otoritesini keyfi bir şekil-
de kullanmasına yol açacaktır25. Nitekim Güriz’e göre de “Şu hareket 
bana fena görünüyor bu sebepten cezalandırılması icap eder düşüncesi, 
suçların ve cezaların tespitinde hakim olurken esasında zararlı olmayan 
hareketleri suç, ufak kabahatleri cürüm addetmek gibi tehlikeli neticele-
re varılabilir26”. Kanımızca devletin görevi Kant’ın ileri sürdüğü şekilde 
toplumda birlikte yaşayan bireylerin davranışlarının, ahlaka veya dini 
kurallara uyup uymadığının kontrolü olamaz. Devlet toplumun kendi-
sine verdiği ceza verme yetkisini ancak toplumun barış içinde yaşaması 
amacıyla kullanabilir27.

	 Kaldı ki mutlak ceza teorisi devletin her kusurlu davranışı cezalan-
dırması gerektiğini savunsa da işlenen her suçun devlet tarafından ke-
sinlikle cezalandırıldığını söyleyebilmek de mümkün değildir. Özellikle, 
25 Aynı yönde; CENTEL / ZAFER / ÇAKMUT s. 525,”Bu teori cezanın zaruriliğini ortaya koymakta, 

ancak ne zaman ceza verilmesi gerektiğini açıklayamamaktadır. Hangi koşulların varlığı halinde kusurlu 
davranışa yaptırım uygulanacağı sorusu cevapsız kalmaktadır. Devletin ceza koyma yetkisine içerik açı-
sından sınır çizme konusunda bu teori yetersizdir.”

26 GÜRİZ, Adnan, Faydacı Teoriye Göre Ahlak ve Hukuk, Ajans Türk Matbaası, Ankara 1963, s. 97.
27 “Cezanın adaletin gerektirdiği her durumda değil, toplum çıkarlarını zorunlu saydığı hallerde uygulan-

ması gerekir.” DEMİRBAŞ, Timur, Genel Hükümler, Ankara 2011, 7. Baskı, s. 69.
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günümüzde, devlet bazı suçları adeta görmezden gelerek, zaman zaman 
af kanunları ile bazı suçların cezasız kalmasına sebebiyet vermektedir28. 
Nitekim günümüzde birçok suçun resmi kayıtlara dahi geçmediği (Dark 
Numbers) toplumun veya devletin bu tür suçların işlendiğinden bile ha-
berinin bulunmadığı söylenebilir29. 

	 Bunun yanı sıra devletin faile karşı devletin kendi otoritesini kulla-
narak karşılık ödetmesi faile işlediği suçun cezasını ödetecek ve toplum-
da adaletin tecelli etmesi ve intikam açısından tatminin sağlayacak olsa 
da çağdaş ceza hukukuna göre, cezanın, devletin otoritesini kullanarak 
yalnızca adaleti sağlamak amacından bir nevi öç alma mekanizmasından 
farklı olması gerekir. Bu görüşün kabulü halinde faile ceza dışında bir 
karşılık verilemeyeceği için çağdaş ceza hukukunda ceza yerine öngö-
rülen seçenek yaptırımların ceza yerine verilemeyeceği açıktır. Mutlak 
teoriler, cezalandırma dışında bir seçenek üzerinde durmamıştır30 Ni-
tekim ÇETİN’e göre de “Mutlak ceza teorileri içerisinde seçenek yaptı-
rımların da olabileceğini söylemeye imkan bulunmamaktadır. Zira hapis 
cezasının yerine bir başka ve belki de daha insancıl bir ceza demek olan 
seçenek yaptırımın mutlak teorilere aykırı olacağı anlaşılmaktadır”31.

	 Cezalandırmanın amacını, mutlak ceza teorisindeki gibi yalnızca 
adalet veya kefaret kavramlarına indirgemek, cezalandırmanın felsefe-
sinde sadece bu iki kavramı ölçüt almak kanımızca ciddi sorunlar doğu-
racaktır. Bu iki kavram cezanın amaçlarından önemli bir kısmı da olsa 
sadece bir kısmını oluşturabilir. Öncelikle adalet kavramının toplum 
içerisinden kişiden kişiye değiştiğini hatta toplumun adalet kavramın-
dan anladığının da zaman içinde de farklı hale bürüneceğini göz ardı 
etmemek gerekir. Kaldı ki, mutlak adalet anlayışının hayata geçirilebil-
mesi için her suçun mutlaka cezalandırılması şarttır. Bunun yanı sıra suç 
işleyen faile yalnızca suç işlediği için karşılık verilmesi ve cezanın yalnız-
ca geçmişiyle ilgilenip geleceğine ilişkin herhangi bir işlev öne sürülme-

28 ÇETİN, Seçenek Yaptırımlar, s. 14.
29 Dark Figure
30 CENTEL / ZAFER / ÇAKMUT s. 525.
31 ÇETİN, Seçenek Yaptırımlar, s. 16.



www.izmirbarosu.org.tr

İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �300

miş olması bu teorinin büyük bir eksikliği olarak değerlendirilmelidir. 
Ayrıca cezalandırmada toplumun yararı ve toplumun korunması amacı 
göz ardı edilemez. Bu nedenle cezanın amacını açıklamak konusunda 
mutlak ceza teorisinin yetersiz kalacağını söylemek gerekir. 

	 B. Nisbi Ceza Teorisi

	 1. Nisbi Ceza Teorisi ve Teorinin Savunucuları

	 Nisbi ceza teorileri olarak adlandırılan teoriler doktrinde önleyici 
ceza teorileri veya faydacı ceza teorileri olarak da anılır32. Nisbi ceza te-
orilerine göre, ceza hiçbir zaman tek başına bir amaç olamaz. Nisbi ceza 
teorilere göre, ceza başka bir amaca veya amaçlara ulaşmanın bir yolu 
olabilir33. Bu özelliği de nisbi ceza teorilerini mutlak ceza teorilerinden 
ayıran önemli farklardan biridir. Zira mutlak teori gibi cezayı bir amaç 
olarak değil bir araç olarak görmektedir.

	 Nisbi ceza teorilerini mutlak ceza teorilerinden ayıran bir diğer 
özellik şudur ki; Nisbi ceza teorileri yukarıda da belirttiğimiz gibi fayda-
cı ceza teorileri olarak da anılır. Zira nisbi ceza teorilerine göre, cezalan-
dırma amacı gelecek için fayda sağladığından geleceğe yönelik bir işlev 
taşımış olduğu kabul edilir. Ceza failin gelecekte suç işlemesini önlemek 
faili bu fiilden vazgeçirmek için verilir. Fail suçu zaten işlemiştir ve suç 
geçmişte kalmıştır ancak ceza geleceğe yöneliktir ve asıl amaç suçlunun 
ıslah edilmesi ve yeniden suç işlemesine engel olmaktır34.

	 Son tahlilde nisbi ceza teorisini savunan görüşlere göre, amaç suç 
işlenmesinin önüne geçmektir. Bu nedenle yalnızca faydalı etkileri varsa 
ceza uygulanmalıdır35. Ancak bahsedilen önlemenin hangi amaçla ger-

32 WILLEMIN ALTINOK, s. 156.
33 DOĞAN KARAKAŞ, s. 44.
34 ÖZBEK / DOĞAN / BACAKSIZ, s.573
35 WILLEMIN ALTINOK, s.156; BOONIN, David, The Problem of Punishment, Cambridge University 

Press, 2008, s. 37, Nakleden: AKTAŞ, s. 2.
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çekleştirileceği konusunda fikir ayrılıkları ortaya çıkmıştır36. Söz konusu 
bu görüşlere göre önleme iki amaç ile gerçekleşir. Özel önleme açısın-
dan konu yalnızca suçludur. Kişiye ceza verilmekle suç işlemesinden 
dolayı onda bir pişmanlık yaratmak ve ileride bir daha suç işlemekten 
kaçınmasını sağlamak hedef alınmaktadır. Genel önleme ise fail dışında-
ki toplumdaki diğer bireylerin suçtan uzak tutulması yani toplumda suç 
işleyecek olurlarsa kendilerinin de cezalandırılacağı bilincinin onlarda 
yaratılması amaçlanmaktadır37.

	 Nisbi ceza teorisi en çok Beccaria ve Bentham tarafından geliştiril-
miştir.

	 Cesare Beccaria, insanların toplum halinde birlikte ancak huzurlu 
ve düzenli bir şekilde yaşayabilmesinin tek yolunun kendi özgürlükle-
rinden bir parça vazgeçmek sayesinde olabileceğini savunur. Bu görüşü-
nü ise şu şekilde ifade eder; “Bir ulusun egemenliği, herkesin iyiliği için 
gözden çıkarılan özgürlüğün bütün parçalarının toplamıdır. Hükümdar 
(egemen kişi) ise, ulusal egemenliğin yasal emanetçisi ve uygulayıcısı-
dır38”. Beccaria’ya göre, herkesin bir kısım vazgeçtiği bu özgürlüklerin 
egemen kişiye teslim edilmesi yetmeyecektir. Bu egemen kişi tarafından 
toplumda bir bireyin diğerinin hakkını veya özgürlüğünü gasp etmeme-
si için caydırıcı bazı yasalar konulması şart olacaktır. Böylece özgürlüğü 
ihlal etmeye çalışanlara karşı cezalar uygulanacak, uygulanan cezalar ile 
toplumdaki her bir kişinin özgürlüğü korunacaktır. Açıkça görüldüğü 
üzere faydacı teoriyi savunan Beccaria için ceza bir amaç değil, toplu-
mun her bir bireyinin kutsal ve değerli sayılması gereken özgürlüğünü 
korumak amacıyla zorunlu olan bir araçtır39.

	 Özellikle belirtmek isteriz ki; Beccaria’nın yaşadığı 18.yüzyıla kadar 
ceza adaleti sağlamak amaçlı Tanrı adına verilmekteyken, Beccaria tara-
36 Bu farklı görüşler için; BECCARIA, Cesare; BENTHAM, Jeremy, (Çev.: Muhiddin GÖKLÜ) Cürmi 

Cezalar Nazariyesi III.Fasıl ; LIZST.
37 WILLEMIN ALTINOK, s. 157.
38 BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s. 25.
39 BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s. 25 vd.; AKTAŞ, s .3-4.
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fından ilk kez ceza adaletine insani bir yön getirilmiş, bir nevi ahlak ve 
hukuk birleştirilmiştir. Beccaria ceza vermenin sosyal bir fayda içerdiği-
ni ileri sürmüş, toplumun menfaatlerini suç işleyen faile ceza verilirken 
göz önünde tutulması gerektiğini savunmuştur40. Bu gibi bir düşünce o 
dönemin ceza hukuku anlayışı için oldukça yeni ve tabiri caizse ceza hu-
kukunda devrim niteliğinde bir düşünce olmuştur.

	 Beccaria’ya göre, “Cezaların amacı, ne duyarlı bir varlık olan insanı 
üzüp bunaltmaktır ne de daha önce işlenmiş olan bir suçu işlenmemiş-
çesine yadsımak, yok saymaktır... O halde, cezaların amacı, suçlunun 
kendi yurttaşlarına karşı zarar vermelerini engellemekten ve başkaları-
nın benzer eylemlerde bulunmalarını önlemekten başka bir şey değildir. 
Bu nedenle de söz konusu cezaların oranları ve onların uygulanma yön-
temleri öyle seçilmelidir ki, bunlar insanların ruhları, zihinleri üzerinde 
pek çok kalıcı, ama suçlunun bedeni üzerinde en az üzücü iz bırakacak 
biçimde olsun41”.

	 Beccaria, suç işlemeyi engelleyecek olanın, cezanın ne kadar sert ve 
zalimane olduğu değil, suçu işlemiş olan failin mutlaka cezasını çekece-
ği ve bundan kurtulamayacağına ilişkin toplumda kesin bir kanının var 
olmasına bağlamaktadır. Bu durumda cezanın önleyici olması için sert 
veya şiddetli olmasına gerek yoktur. Önemli olan failin suç işlerse bu-
nun cezasını çekeceğinin farkında olmasıdır42. Bununla birlikte cezalar, 
suçun topluma verdiği zararla ve ihlal edilen özgürlüğün veya hakkın 
değeri ve kutsallığıyla orantılı şekilde olmalıdır. Nitekim ağır bir suç iş-
leyen fail için verilen ceza ile ona göre daha az ağırlıkta olan bir suç için 
verilen ceza aynı olursa bu durum toplumun adalet duygusunu ciddi an-
lamda zedeleyebilecektir43.

40 SOYASLAN, Doğan, Ceza Hukuku Genel Hükümler, Ankara 1998, s. 45-46.
41 BECCARIA, s .69, 70.
42 BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s. 129.
43 TANER, Tahir, Ceza Hukuku Umumi Kısım, 1953, İstanbul, s. 27-28; AKTAŞ, s. 4 “Hepimizin ortak 

yararı suç işlenmemesinde değil işlendikleri zaman topluma verdikleri zararın da hiç değilse çok az olma-
sındandır.” BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s. 45.
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	 Sonuç olarak, Beccaria’nın toplumsal faydayı her halükarda en ön 
planda tutmuş, failin yeniden suça eğilimini engellemek için ceza veril-
mesi gerektiğini savunmuş olduğunu söyleyebiliriz.

	 Bentham da faydacı ceza teorisinin 18. yüzyıldaki en önemli savu-
nucularından biridir. Bentham’ın görüşleri de yukarıda da ayrıntılı ola-
rak açıkladığımız üzere Beccaria gibi toplumdaki her bir bireyin özgür-
lüklerinin bir kısmından feragat edip feragat ettikleri bu kısmı, egemen 
kişiye devrederek, toplumdaki herkesin huzur içinde yaşamasını sağla-
yacak toplumsal sözleşmeye dayanır. Egemen güç veya hükümdar tara-
fından suç olarak kabul edilen her bir fiil de bu sözleşmenin ihlalinden 
doğmuştur 44. Ancak yine de iki düşünür de cezanın bir kötülük olduğu-
nu ancak toplumun huzurunu ciddi anlamda azaltan fiillere karşı ceza 
verilmesi gerektiğini savunur45. Nitekim yukarıda da belirttiğimiz üzere 
faydacı ceza teorisine göre ceza, potansiyel olarak daha büyük bir zararı 
önleme amacı varsa verilmelidir46. Yani Bentham ve onun gibi düşünen 
diğer faydacı ceza teorisini savunanlara göre; Kant’ın ileri sürdüğünün 
aksine ceza verirken amaç kısas olmamalıdır. Asıl olan faydacılıktır47. 
Toplumun suça eğilimli bireylerinin önlenmesi için yapılabilecek en 
doğru hareket bireylerin, faillerin davranışlarına karşı verilen cezaları 
hesaplayarak eğilimlerini bu yönde yönlendirmesi olacaktır. Suça eği-
limli kişiler söz konusu fiili işlediklerinde somut cezayı öngörerek bu fiili 
işlemekten vazgeçeceklerdir.

	 Yine Bentham’a göre, “ceza ibret verici olmalı, buna meyilli olanla-
rı ürpertmeli, suç işlemekten alıkoymalıdır. Bu surette, cemiyet, harici 
görünüşü ile hem verdiği elemi müşahede eder, hem de misal olma ni-
teliğine kavuşur. Cezanın suçtan elde edilecek menfaatin miktarından 

44 SOYASLAN, s. 45.
45 BENTHAM, Jeremy, A Fragment on Government and An Introduction to the Principles of Morals and 

Legislation (Edited with an Introduction by Wilfrid Harrison), Basil Blackwell, Oxford, 1948, s. 281, 
Nakleden: AKTAŞ, s. 9.

46 ÖZBEK / DOĞAN / BACAKSIZ,  s.573
47 ARTUK / GÖKÇEN / YENİDÜNYA, Genel Hükümler, s. 827.
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az olmaması gerekir. Ancak suçun temin edeceği menfaatten pek ziyade 
olmasına lüzum yoktur48”.

	 Nitekim Güriz’e göre de “Faydacı ceza teorisinin savunucularından 
Bentham, hukukun belli başlı iki vazifesi olduğunu kabul etmektedir. 
Hukukun müspet vazifesi, toplumun sadakati için lüzumlu şartların 
sağlanması ve imkanların yaratılmasıyla ilgilidir. Buna karşın hukukun 
menfi vazifesi, insanların zararlı hareketlerini önlemek suretiyle toplu-
ma üzüntü veren etkenlerin tesirini azaltmaktır”49.

	 Bentham’ın görüşleri de tıpkı Beccaria gibi cezalandırmanın fayda-
cı bir amacının olması gerektiği yolundadır. Yani Bentham da cezanın 
egemen güç tarafından suç kabul edilmiş olan fiilin toplumda tekrar ya-
şanmaması için verildiği kanısındadır. Nitekim bu durumda Bentham 
açısından da failin suç sayılan fiilinin cezalandırılmasının nedeni toplu-
mun faydasının yanı sıra ayrıca suçluyu ıslah etmek ve onu zararsız hale 
getirmek ve hatta mağdurun şayet varsa zararlarını tazmin etmek ama-
cı50 olduğu söylenebilir51.

	 Nisbi ceza teorisinin savunucularına göre ceza için iki çeşit önleme 
söz konusu olabilir. Bunlar korkutma ve uslandırmayı esas alarak52 failin 
bir daha suç işlemesini onun kişiliği üzerinde engellemeye çalışılması 
gerektiğini savunan özel önleme fonksiyonu ve korkutma ve önlemeyi53 
toplum bakımından sağlamakla diğer kimselerin suç işlemelerinin önü-
ne geçilmesidir. 

	
48 BENTHAM, Jeremy, Cürmi Cezalar Nazariyesi, III. Fasıl,(Cezalandırmanın Miktarı, Bu Miktarı Ta-

yin Edecek Takdir Şekli), Muhiddin Göklü tarafından çevrilen Beccaria’nın Suçlar ve Cezalar Hakkın-
da isimli eserinin arkasına eklenmiştir. BECCARIA, Cesare, Suçlar ve Cezalar (Beşeriyetin Mecellesi), 
Çev.: Muhiddin GÖKLÜ 2. Baskı, Güven Basım ve Yayınevi, 1960.

49 GÜRİZ, Faydacı Teoriye Göre Ahlak ve Hukuk, s. 97.
50 BENTHAM, s. 352-357.
51 ÖZBEK / KANBUR / BACAKSIZ / DOĞAN / TEPE, Genel Hükümler, s. 621.
52 ÖZBEK, Veli Özer, İnfaz Hukuku, 7. Baskı, Seçkin Yayınları, s. 533.
53 ÖZBEK, İnfaz Hukuku, s. 532.



www.izmirbarosu.org.tr

305İzmir Barosu Dergisi � Eylül 2020 �

CEZANIN AMAÇLARI İYİ BİR CEZADA
BULUNMASI GEREKLİ NİTELİKLER

Av. Ece ÇETİN

	 a) Özel Önleme Teorisi

	 Özel önleme teorisinin ilk yüzyıllarda ortaya çıktığını, zamanla 
diğer düşünürler tarafından geliştirildiğini söylemek mümkündür. Ni-
tekim; Seneca, Platon’un Protagoras’tan ortaya koyduğu düşünceden 
etkilenerek tüm önleme teorilerini şu şekilde özetler: “Akıllı insan, gü-
nahkar olunduğu için değil, günahkar olunmasın diye ceza verir. Akıllı 
insan suç işlendiği için değil, suç işlenmemesi için cezalandırır” (nemo 
prudens punit quia peccatum est, sed ne peccetur)54.

	  Özel önleme cezanın caydırıcılık amacının bireysel, fail için olması 
gerektiğini savunur. Cezasını çeken suçluların düşünce ve davranışlarını 
değiştirmeye, onları ıslah etmeye yönelir. Ceza suçtan korunmak için 
bir amaçtır. Failin gelecekte suç işlenmesi engellenmelidir55 Nitekim şu 
anda da suçluların hapis cezalarını çektiği ceza infaz kurumlarında önce-
likle bir birey için en önemli olan şeyden, hürriyetinden ve bunun yanı 
sıra başka birtakım yoksunluklara zorlanarak ıslah edilmeye çalışılmak-
tadır56.

	 Bahsettiğimiz bu büyük düşünürlerin görüşleri özel önleme teorisi-
nin ortaya çıkışında oldukça etkili olmuşsa da, cezada asıl olanın kefaret 
olması gerektiği görüşü 1882 tarihinde Alman düşünür Franz Von Liszt 
tarafından yazılan Marburg Programı ile önemini oldukça kaybetmiş-
tir57. Liszt’e göre, “özel önleme üç şekilde olur; öncelikle failleri tecrit 
54 ROXIN, C., Strafrecht Allgemeiner Teil I, München 1994, s. 43, Nakleden: CENTEL, Nur,“Cezanın 

Amacı Ve Belirlenmesi”, s. 341, hukuk.deu.edu.tr/wp-content/uploads/2020/01/Centel-3.pdf, (Eri-
şim: 01.03.20120), Ayrıca; CENTEL / ZAFER / ÇAKMUT, s. 528 ; HONIG, Richard, Ceza Gaye 
Nazariyesinin Tarihine Dair, Çev.: Yavuz Abadan, İstanbul Hukuk Fakültesi Mecmuası (İHFM), C: II, 
Y:II, İstanbul,1936, s. 419, dergipark.org.tr/tr/download/article-file/97163 (Erişim: 01.03.2020

55 HAFIZOĞULLARI, Ceza Normu, s. 198; YENİDÜNYA, Caner, “Ceza Kavramı, Cezanın Amacı, Ni-
telikleri ve Çeşitleri” caneryenidunya.com/ceza-kavrami-cezanin-amaci-nitelikleri-ve-cesitleri/, (Eri-
şim:02.03.2019).

56 DEMİRBAŞ, Timur, Ceza Hukuku, Genel Hükümler, 7. Baskı, s. 533.
57 HONIG, Richard, Ceza Gaye Nazariyesinin Tarihine Dair, Çev.: Yavuz Abadan, İstanbul Hukuk Fa-

kültesi Mecmuası (İHFM), C: II, Y:II, İstanbul, 1936, s. 413, dergipark.org.tr/tr/download/article-fi-
le/97163 (Erişim: 01.03.2020), Bu makaleyi Türkçe’ye çeviren Yavuz ABADAN’a göre; Mutlak adalet 
teorisindeki kefaret kavramı aslında teorinin amaçladığı karşılık verme anlamını tam olarak karşılamaz. 
ABADAN bu düşüncesini; “Burada kefaret şeklinde Türkçe’ye çevirdiğimiz aslında Almanca olan “Ver-
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ederek toplumu faile karşı güvenceleme, daha sonra faili ceza yoluyla 
başka suçlar işlemekten ürkütme, son olarak faili ıslah ederek tekerrür-
den koruma58”.

	 Liszt’e göre; cezanın amaca uygunluğu onu haklı kılmaya yeter-
li olacaktır ve bu özellikle cezanın meşruiyetini sağlayan bir uygunluk 
olacaktır. Ceza, yeni suçların işlenmesini engellemek için vardır. Cezaya 
suçluyu yeni suçlar işlemekten korkutmak, çekindirmek veya suçlu üze-
rinde kişisel etkileriyle onu ıslah etmek ya da failin ahlaki durumu ıslahı 
kabul etmeyecekse ıslah edilemeyeni zararsız hale getirmekle gayesine 
ulaşacaktır. Bunun yanı sıra faile verilen ve sayesinde toplumun suçlu-
luğa eğilimli diğer kişileri de devletin otoritesinin ortaya çıktığı vasıta-
ların etkisi altında suç işlemekten çekinirler59. Zira Margburg Programı 
failler açısından da ıslahı mümkün olan ve ıslaha gereksinimi olanları 
ıslah etme, tesadüfi suçluları ürkütme, ürkmesi ve ıslahı mümkün olma-
yan birden fazla defa suç işlemiş olan suçluları ise zararsız hale getirme 
amaçları gütmektedir60.

	 Özel önleme teorisiyle ceza sadece verilmiş olmak için verilmez ve 
ceza verildikten sonra cezanın amacının sonlanmış olduğu kabul edil-
mez. Ceza ile fail gelecekte suç işlemekten korunur. Ayrıca değinmek 
isteriz ki kefaret anlayışının “göze göze, dişe diş” mantığından tamamen 
ayrılarak, bu teoride faile kusuru oranında ceza verilmekten vazgeçilmiş-
tir. Fail işlediği fiilin kusuru oranında ceza almaz. Faile cezasını çektik-
ten sonra yeniden sosyalleşebileceği düzeyde ceza verilir. Bu durumda, 
özel önleme teorisi mutlak teorilerin aksine geçmişle ilgilenmemekte, 
gelecekle ilgilenmektedir61.

geltung” kelimesi aslında bir insanın diğer birine karşı iyilik veya kötülüğüne mukabele teşkil eden bir 
hareketi ifade eder.” şeklinde ifade eder. Kefaret kavramını oldukça dini bulsa da, ceza hukukunun felse-
fesinin dini tasavvurlardan geldiği inancında olduğundan Vergeltung kelimesini kefaret olarak çevrilme-
sinin yanlış olmadığı kanısına varmıştır.

58 LISZT, Franz Von, “Der Zweckgedanke im Strafrecht”, Marburg,1882, s.23 vd., Nakleden: CENTEL / 
ZAFER / ÇAKMUT s. 528, Ayrıca; ARTUK / GÖKÇEN / YENİDÜNYA, Ceza Hukuku Genel Hü-
kümler 1, s. 828 vd.

59 HONIG, s. 414.
60 CENTEL / ZAFER / ÇAKMUT s. 528.
61 WILLEMIN ALTINOK, s. 158; ÇETİN, Seçenek Yaptırımlar, s.19.
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	 Kısaca özel önleme teorisinin yukarıda açıkladığımız üzere mutlak 
ceza teorisinin kefaret anlayışının tamamen zıttı olduğunu söyleyebili-
riz.

	 b) Genel Önleme Teorisi

	 Bu teoriye göre, cezanın amacı kefaret veya faili etkilemek değildir. 
Cezanın amacı, korumadır, ancak koruma faile değil, topluma yönelik 
olmalıdır. Korumanın topluma yönelik olmasından kasıt; ceza ile top-
lumun tamamında veya büyük bir kısmında suç oluşturan fiilin hukuka 
aykırı olduğu ve cezalandırılacağı bilincinin oluşturulmasıdır62. Cezanın 
kanunda olması suç karşılığında suç işleyenlere ceza verildiğini görmek, 
cezanın infaz edileceğini bilmek, toplumu cezalandırılacağı korkusuyla 
suç işlemekten uzak tutar. Yasaları ihlal eden faillerin ödedikleri ağır be-
dellerin görülmesi, toplumdaki birçok bireyin yasaları ihlal etmek konu-
sunda davranışta bulunma arzularının önüne geçer63.

	 Kısacası genel önleme teorisine göre faillere ceza verilirken, top-
lumun, faillere verilen cezaları görerek, suçların bedelinin kendilerine 
olan faydalarından daha fazla olduğunu fark etmeleri ve suç işlemekten 
vazgeçmeleri amaçlanır64. Bu durumda, suç işleyen kişinin aracılığıyla 
topluma suç işlerse sonuçlarının neler olacağı açıkça gösterilir. 

	 Bu nedenle, genel önleme teorisini kabul eden birçok görüşe göre 
suç işleyen faillere verilen ceza ile toplumdaki suç işleme eğilimi olan 
kişileri korkutmak amaçlandığından öngörülen ve infaz edilen cezaların 
olabildiğince ağır ve caydırıcı nitelikte, toplumdaki bireylerde kaçınma 
davranışını sağlayacak düzeyde olması gerekir65. Genel önleme teorisi 
62 WILLEMIN ALTINOK, s. 158.
63 CENTEL / ZAFER / ÇAKMUT, s. 532.
64 FOUCAULT, Michel, Hapishanenin Doğuşu, çev. Mehmet Ali Kılıçbay, İmge Yayınevi, Temmuz, 1992, 

s.129 vd.; ÖZBEK / DOĞAN /BACAKSIZ , Genel Hükümler, s.572 
65 CENTEL / ZAFER / ÇAKMUT s. 533; ARTUK / GÖKÇEN /ALŞAHİN / ÇAKIR, s.75 vd. Aynı yön-

de; “Etkili caydırma için cezanın şiddetinin etkili ve azap verici olması önemlidir.” YÜCE, Turhan Tufan, 
Ceza Hukukunun Temel Kavramları, Ankara,1985, s. 41; DOĞAN KARAKAŞ, s. 45; Ayrıca; “Bunların 
da ötesinde, ceza yeterince ciddi olmalıdır ki, suçların işlenmesinin sonuçları insanların zihnine yerleş-
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Shelden’e göre kısaca şu şekilde özetlenebilir; “Genel caydırıcılık nüfusa 
bir bütün olarak yönelmeyi amaçlar. Böylece bir kişiyi diğerlerinin de 
“mesajı alacağı” ve suç işlemekten kaçınacağı umuduyla cezalandırırsı-
nız66”. 

	 Hukuk devleti açık kanun hükümleriyle suç olarak kabul edilecek 
olan fiillere cezalar öngörür. Bu şekilde suç işlemiş olan failin kanundaki 
işlediği suç kabul edilen fiile karşı öngörülmüş cezayla ve devlet eliyle 
cezalandırılması aynı toplumdaki suç işlemeye eğilimi olan bireyleri 
korkutmaya bir araç niteliğinde olacaktır.

	 2. Nisbi Ceza Teorilerinin Eleştirisi

	 Nispi ceza teorileri özellikle suç işleyen failleri veya toplumdaki 
potansiyel failleri korkutma ve caydırmayı temel alan teorilerdir. Bu 
korkutma veya caydırma şeklinin doğrudan (özel önleme ile faili veri-
len ceza ile suç işleme eğiliminden uzaklaştırarak) veya dolaylı olması 
açısından (suç işleyen faile ceza verirken toplumda tabiri caizse ibreti 
alem olması amacıyla cezanın şiddetini daha ağır tutarak) farklılık gös-
terebilir. 

	 Öncelikle nisbi teoriler açısından faydacılığı esas alan düşünürler 
Bentham ve Beccaria açısından söylemek isteriz ki, cezanın yalnızca 
araç olması ve geleceğe yönelik olması, toplumdaki adalet duygusunun 
doyuma ulaşması açısından yetersiz kalabilmektedir. Zira faydacılığı sa-
vunan Bentham ve Beccaria açısından verilen cezanın faydası yoksa ce-
zanın verilmesi de gereksizdir. Bu görüş savunucularına göre; “cezanın 
istenilen etkiyi yaratabilmesi için o suçun işlenmesi ile birlikte ortaya 
çıkan faydayı aşması yeterlidir. Buna, suç işleyenin kesin olarak ceza-
landırılacağı ve beklenilen çıkar kaybı da eklemek gerekir. Bunları aşan 

tirilebilsin. Örneğin, halka açık idamlar geçmişte en etkin caydırıcı ceza olarak kabul edilmişti. ”COLE, 
George F. / SMITH, Christopher E., The American System Of Criminal Justice, Eighth Edition, Bel-
mont etc. 1998, s. 406, Nakleden: YENİDÜNYA.

66 SHELDEN, Randall G., “Neden Bu Kadar Cezalandırıcıyız? Son Zamanlardaki Hapsetme Eğilimleri 
Üzerine Bazı Gözlemler”, (Çev.: Esra Demir), Prof. Dr. Dr. H.C Mult. Claus Roxin’e Armağan, Suç 
Politikası, İstanbul  2006, s. 465 vd.
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bütün cezalar gereksizdir ve zülümdür67”. Bu durumda denilebilir ki; ce-
zanın uygulanmasının şartı adaleti sağlamak veya karşılık vermek değil, 
fayda sağlamaktır. Bu durumda ihtiyadi yani mükerrir suçlular veya suçu 
meslek edinmiş ve ıslah edilemeyecek suçlulara ceza hukukunun nasıl 
yaklaşacağıyla ilgili bir fikir ortaya atılmamıştır. 

	 Mutlak ceza teorisinin kefaret anlayışına göre suçluyu hor görme 
ve ceza verdikten sonrasını ceza hukukunun konusu haline getirmeme-
sine karşılık özel önleme teorisi, “suçluyu ezmek değil düzeltmek ve iyi 
bir kişi olarak topluma kazandırma fikriyle68” oldukça doğru ve sosyal 
devlet ilkesi açısından da69 olması gereken gibi görünse de; özel önleme 
teorisinin modern ceza hukuku açısından değerlendirildiğinde kanımız-
ca uygulanma açısından oldukça eksiği vardır. Sonuçta ıslahın hangi ah-
laki değerlere göre yapılacağı bir sorun olmakla birlikte suçlunun ıslah 
edilmek adı altında toplumun çoğunluğunun cevaz verdiği çeşitli fiillere 
zorlanması insani değerler açısından eleştirilmeye açık olabilecektir70. 
Bu durum, failin özellikle hürriyeti bağlayıcı cezalar bakımından “ıslah 
olana kadar” uzun süreler boyunca cezaevinde kalmasına yol açabilir. 
Nitekim kefaret düşüncesini savunan düşünürler tarafından özel önle-
me teorisi en çok failin kusuru oranında değil, yeniden suç işlemesini 
önleyecek oranda cezalandırılması konusunda eleştirilmiştir. Kanımız-
ca, özel önleme teorisine karşı yapılan bu eleştiri de oldukça yerinde 
olmuştur. Failin işlediği suça karşılık verilen cezanın infaz edilirken ne 
kadar olduğunu bilmesi gerekir. Böylece ceza veren egemen gücün keyfi 
cezalar vermesi de engellenmiş olacaktır.

67 BECCARIA, Cesare, Suçlar ve Cezalar, Çağdaş Hukukçular Derneği Yayını, Ankara 2003, (Özbayrak 
Çevirisi), s. 96.

68 YÜCE, Tufan Turhan, Ceza Hukukunun Temel Kavramları, Ankara 1985, s. 5.
69 CENTEL, Cezanın Amacı ve Belirlenmesi, s. 341.
70 Aynı yönde; “...Ayrıca, ıslah düşüncesi cezada bir amaç olmaktadır, ancak bu, amacın yerinde olduğunu 

hiçbir şekilde göstermez. Çoğunluğun azınlığa kendi yaşam biçimini empoze etmesini meşrulaştıranın 
ne olduğu ve yetişkin insanları iradeleri hilafına ıslah etme hakkının nereden doğduğu sorulmalıdır”. RO-
XİN, C “Sinn und Grenzen staatlicher Strafe”, in strafrechtliche Grundlagenprobleme, Berlin NewYork 
1973, s. 7-8, Nakleden: CENTEL, Cezanın Amacı ve Belirlenmesi, s. 341.
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	 Özel önleme teorisinde suçluya cezaevinde verilen acı neticesinde 
tekrar suç işlemeden önce düşüneceği ve bunun suçlunun tekrar suç 
işlemesini engelleyeceği, kişinin suç işlemekten cayacağı düşüncesi ha-
kimdir. Oysa suçluların bazıları suç işlerken iradelerini kullanamayacak 
durumda, alkol veya uyuşturucu maddenin tesiri altında olabilmektedir. 
Yalnızca bu durum bile daha önce suç işlemiş ve ceza alarak “ıslah edil-
diği varsayılan suçlu”nun tekrar suç işlerken işlediği suçun sonuçlarını, 
tekrar ceza alma tehlikesi olma ihtimalini düşünememesine yol açabile-
cektir71.

	 Bunun yanında özel önleme teorisi açısından, teori yalnızca suç iş-
leyen failin ıslah edilmesiyle ilgilenir. Bu durumda ıslah edilmek amacıy-
la ceza verilen failin tam olarak ne kadar sürede ıslah olacağı bilineme-
yeceğinden cezanın süresi de bilinemez. Faile “ıslah olana kadar” yani 
süresi belirsiz bir ceza verilmesi de adil olmayacaktır. Kişiye ıslah olana 
kadar ceza verilmesi çok uzun yıllar boyunca kişinin işlediği suçun ceza-
sını çekmek durumunda kalabileceği olasılığını doğurur. Kaldı ki işlediği 
suç nispeten küçük bir suç bile olsa ruhsal bozukluklar gösteren birinin 
ıslah edilmesi de nispeten daha fazla zaman alacaktır. Bu da ceza adaleti 
açısından başka bir sorun teşkil edecektir72.

	 Özel önleme teorilerine göre ceza, toplumu suçlulardan korumak 
için verilir. Yani ceza, suç işleyen kişiyi toplumdan dışlayarak, ıslah ede-
rek ya da korkutarak tekrar suç işlememesi amacıyla verilir. Özel önle-
me teorisi suçluları suç işlemeleri bakımından üçe ayırır. Bu üç grup; 
tesadüfi suçlular, ihtiyadi suçlular ve ıslahı mümkün olmayan ihtiyadi 
suçlular olarak sayılabilecektir. Özel önleme teorisine göre tesadüfi suç 
işleyen suçluları ürkütmek yeterli olacaktır. Ancak bu durum tesadüfen 
de olsa ağır bir suç işlemiş olan tesadüfi suçlunun ceza almayabileceği 
sorununu doğurabilecektir. Zira genel önleme teorisi açısından önemli 
olan failin tehlikeli olmasıdır. Tehlikeli olmadığı kanısıyla ağır bir suç 
işlemiş olan kişiye ceza verilmemesi adaletin sağlanmadığı inancıyla 
toplumun düzeninin bozulmasına neden olabilir. Bu da özel önleme te-

71 DOĞAN s. 48.
72 CENTEL, Cezanın Amacı ve Belirlenmesi, s. 341.
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orisinin adaleti nispeten sağlayamadığını gösterir nitelikte olacaktır. Bu 
durum da toplum açısından katlanılamaz hale gelebilecektir73.

	 Özel önleme teorisi açısından bir diğer grubu ihtiyadi suçlular oluş-
turmaktadır. İhtiyadi suçlu, sık sık suç işleme motivasyonunda olan suç 
işlemeyi meslek haline getirmiş olan kişidir. Kanımızca ve doktrindeki 
diğer bazı görüşlere göre özel önleme teorisi daha çok ihtiyadi suçluları 
ıslah etmek amacına uygundur. Bu kişiler yeniden topluma kazandırıl-
ma yönü olan, ıslah edilmesi daha sonra açıklayacağımız ıslahı mümkün 
olmayan suçlulara göre açıkça daha kolay olan suçlulardır. Zira önemli 
olan suçluların ıslah edilebilir olmasıdır. Ancak şunu eklemek isteriz ki 
özel önleme teorisi işledikleri fiiller ile toplumun düzenini bozan dav-
ranışlarda bulunan bu suçluların topluma yeniden kazandırılmalarının 
nasıl olacağına ilişkin bir öneride bulunmamıştır. Yani devletin cezanın 
suçluyu ıslah ettiği, yeniden sosyalleştirdiği ve topluma kazandırdığı var-
sayılmaktadır. Bu nedenle özel önleme teorisi uygulama açısından bu 
suçluların topluma nasıl kazandırılacağıyla, topluma kazandırılana ka-
dar yani ıslah edilene kadar cezaevinde mi kalacağıyla ilgili uygulamada 
ciddi sorunlar çıkabileceği de göz önünde bulundurulmalıdır. Cezanın 
amacının yalnızca özel önleme olduğunu kabul ettiğimiz halde, kişinin 
temek hak ve özgürlüklerinin adaletsiz veya nedensiz sınırlandırılması 
söz konusu olabilecektir.

	 Özel önleme teorisinde bahsedilen bir diğer fail grubu ise ıslahı 
mümkün olmayan ihtiyadi suçlulardır. Özel önleme teorisi savunucu-
ları bu grup faillerin kesinlikle topluma geri kazandırılamayacağı kanı-
sında olup “toplumdan tecrit edilmesini” önermektedir. Tecrit etmek 
fiilinin sözlük anlamı herkesten ve her şeyden ayırmak kenara koymak, 
soyutlanmaktır74. Kanımızca, tecrit edilmek tanımı fail açısından doğru 
bir yaklaşım olamaz. Hiçbir insan bir diğer insanın suç işleme iradesini 
ve toplum için ciddi bir tehlike arz ettiği kanısına varma yetisine sahip 
olamaz75. Bu durumda fail de hayatı boyunca başka bir insanın kendisi-

73 CENTEL, Cezanın Amacı ve Belirlenmesi, s. 343.
74 sozluk.gov.tr (Erişim: 04.03.2020).
75 Aynı yönde; “Alman Ceza Kanunu m.66 uyarınca, tehlikeli suçluların toplumdan tecrit edilmesi tedbiri-
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ne addettiği tehlikeli ve toplumdan tecrit edilmesi gereken kişi olarak 
yaşamak zorunda kalacaktır. Bu durumun da açıkça insan onuruyla bağ-
daşmayacağını söyleyebiliriz.

	 Genel önleme teorisinde amaç verilen cezalar ile fail cezalandırılır-
ken potansiyel suçluların korkutularak suç işlemesinin önüne geçmek, 
onları caydırmaktır.

	 Genel önleme teorisi cezaların caydırıcı olması gerektiğini savunsa 
da bu düşüncenin altında her bir potansiyel failin kendi menfaatlerini 
göz önünde bulundurarak suç işlediği fikri yatmaktadır. Ancak genel ön-
leme teorisi savunucuları her bir potansiyel failin suç işleyip işlememe 
konusunda irade serbestisi olduğunu varsaymışlardır. Bu nedenle, suç 
işleyenler arasındaki irade serbestisine sahip olmayan akıl hastaları, ço-
cuklar ve fiillerinin sonuçlarını idrak edemeyenler için caydırıcılık ilkesi-
nin ne kadar etkili olduğu söylenebilecektir?76. Bu nedenle, genel önle-
me teorisinin bu amacı en çok eleştirilen hususlardan birini oluşturur ve 
kanımızca da bu husus en çok eleştirilmesi gereken kısmı oluşturur. Ge-
nel önleme teorisi açısından bakıldığında tıpkı özel önleme gibi, ceza-
nın sınırlarının ve süresinin keskin çizgilerle çizilmemesi eleştirilmektir. 
Egemen güç, faile topluma ibret olması için ceza verirken çoğu zaman 
verdiği cezanın gerek şiddeti gerek süresi açısından sınırları da belirsiz 
olacak, toplumu korkutma amaçlı verilen cezanın şiddet veya süre öl-
çüsünü belirlemek zorlaşacaktır. Cezanın infazının nasıl olacağıyla ilgili 
ciddi belirsizlikler de bulunmaktadır. Bu durum da özel önleme açısın-
dan da belirttiğimiz cezanın egemen güç olan devlet veya hükümdarın 
keyfi kararlarıyla verilebilmesi tehlikesini doğuracaktır77.

	 Bununla birlikte şiddetli cezaların ne derecede toplumu suç iş-
lemekten alıkoyduğu konusu da tartışmalıdır. Nitekim Beccaria’ya 
nin uygulanabilmesi için kişinin ağır suçlar işlemeye tutkusu dolayısıyla toplum için tehlikeli olduğu değer-
lendirmesinin yapılmasının gerekmesi insan onuruna saygısızlık teşkil etmektedir.” E.SCHMİDHAEUSER, 
Vom Sinn der Strafe, Göttingen 1971, s. 67-68; Nakleden; CENTEL, Cezanın ve Amacının Belirlenmesi, 
s. 36.
76 ARTUK / GÖKÇEN / YENİDÜNYA, Ceza Hukuku Genel Hükümler 1, s. 830; ÇETİN, Seçenek Yap-

tırımlar, s. 21.
77 DOĞAN KARAKAŞ, s. 49.
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göre; “Suçları önleyen en önemli frenlerden biri, cezaların ağırlığı de-
ğil, cezaların kaçınılmaz olarak verilmesi ve uygulanması hususundaki 
beklentilerdir”78. Bu durumda, ceza verilirken cezanın şiddeti veya acı-
masızlığı değil, potansiyel faillerin suçu ne derece büyük veya küçük 
olursa olsun infaz edilecek olmasının kesinliği cezanın miktarından da 
daha önemli olmaktadır. Potansiyel fail, bu suçu işlersem ne olursa ol-
sun cezamı çekeceğim, düşüncesine vakıf olmalıdır79. Oysa genel ön-
leme teorisi olabildiğince şiddetli cezalar vererek, idam cezalarının da 
toplumdaki düzeni sağlama konusunda önemli bir yeri olduğunu savun-
maktadır80. Çağdaş ceza hukukunda idam cezasının yeri zaten yoktur81. 
Kanımızca, özellikle bu nedenle cezanın, genel önleme dışında başka 
amaçlarının da bulunduğunun kabul edilmesi gerekir. Zira kriminolojik 
verilere göre, ceza hukukunun önleyici etkisi, cezanın sertliğine değil, 
devletin kesin olarak kınayıcı biçimde tepki göstermesine bağlıdır.82
	

	 C. Karma (Bağdaştırıcı) Ceza Teorisi

	 Karma teori, cezanın amacının mutlak kefaretle birlikte genel ve 
özel önleme olduğunu ileri sürer. Cezanın kefaret teşkil etme veya özel 
ve genel önlemeyi sağlama özelliklerinden birinin diğerlerine oranla 
daha fazla önem kazanması söz konusu olabilir. Ancak tüm bu işlevler 
cezanın içinde mevcuttur. Zira, bu teoriye göre cezalandırmanın tek 
bir amacı olamaz. Cezalandırma hem faile yaptığının kefaretinin ödet-
tirilmesi hem onun ıslah edilmesi (özel önleme) ve hem de failin ce-
zalandırılmasıyla diğer insanların suç işleyen birinin cezalandırılacağını 
görmesi (genel önleme) ibret ile, failin ve toplumdaki diğer bireylerin 
suç işlemekten çekinmesi için verilmektedir. Tüm bu amaçları birlik-
78 BECCARIA, (Sami SELÇUK Çevirisi), s. 129.
79 Cezanın türü ve oranı suçluyu bir daha suç işlemekten alıkoyacak ölçüde olmalıdır. Ceza, suçluya “su-

çumun sonuçları çok acı vericiydi, bir daha suç işlemeyeceğim çünkü cezalandırma riskini bir daha göze 
alamam” dedirtmelidir. ARTUK / GÖKÇEN / YENİDÜNYA, Ceza Hukuku Genel Hükümler 1, s. 
828 vd. 

80 BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s. 131-133.
81 “Öyleyse ölüm cezasının hiçbir hukuksal temeli yoktur.” BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s. 136.
82 ROXIN, Claus, Ceza Hukukunun Bir Geleceği Var mıdır?,( çev. Yener ÜNVER), in; Karşılaştırmalı 

Güncel Ceza Hukuku Serisi 5, Suç Politikası, (Editör: Kayıhan İÇEL, Yener ÜNVER), (s.55-70), s.65
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te sağladığı için de cezalandırma tam anlamıyla adaletin yerine getiril-
mesinde önemli bir araç olmaktadır. Bu nedenle, karma teoriye göre, 
ceza hem mutlak teoride ileri sürüldüğü gibi geçmişe ve hem de nisbi 
teoride ileri sürüldüğü gibi geleceğe yöneliktir. Karma teori açısından, 
cezanın kusurla orantılı olması kefaret düşüncesinin bir gereğidir. Fail 
kusuru oranında cezalandırılacağı için kusuru oranında gerçekleştirdiği 
eylemin sonuçlarına katlanır. Böylece adalet de sağlanmış olur. Failin 
ıslahı ile de failin tekrar suç işleme olasılığının önüne geçilir. Cezanın 
başkalarına ibret teşkil etme özelliği de genel önleme amacının gerçek-
leştirilmesi anlamındadır. Böylece toplumdaki tüm bireyleri de suçtan 
korumayı hedefler83.
	
	 III. İYİ BİR CEZADA OLMASI GEREKLİ NİTELİKLER

	 A. Kanuni Olmalı 

	 Türk ceza hukuku sistemine göre, suçların yanı sıra cezanın da ka-
nuni olması mutlaka kanun ile gösterilmesi gerekir. Çünkü, Anayasa’nın 
38/3 maddesine göre; “ceza ve ceza yerine geçen güvenlik tedbirleri ancak 
kanunla konulur”. 

	 Anayasa m.13’e göre; “Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunul-
maksızın yalnızca Anayasanın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere 
bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir. Bu sınırlamalar Anayasa’nın 
sözüne ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve laik cumhuriyetin 
gereklerine ve ölçülülük ilkesine aykırı olamaz.” 

	 TCK m. 2/1 hükmüne göre; “Kanunun açıkça suç saymadığı bir fiil 
için kimseye ceza verilemez ve güvenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda 
yazılı cezalardan ve güvenlik tedbirlerinden başka bir ceza ve güvenlik 
tedbirine hükmolunamaz”84. 

83 CENTEL, Cezanın ve Amacının Belirlenmesi, s. 347; ARTUK, M. Emin / GÖKÇEN, Ahmet / YENİ-
DÜNYA, s.832; ÇETİN, Türk Ceza Kanunu’nda Seçenek Yaptırımlar, s.22-26.

84 Suç ve cezanın kanuniliği için ayrıca bkz.: HAKERİ, Hakan, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 14.Baskı, 
Adalet Yayınevi, Ankara 2012, s. 21.: KOCA Mahmut / ÜZÜLMEZ, İlhan, Türk Ceza Hukuku Genel 
Hükümler, 4. Baskı, Ankara 2011, s. 44.
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	 TCK’nın 45’nci maddesine göre ise; “suç karşılığında uygulanan 
yaptırım olarak cezalar, hapis ve adli para cezalarıdır”.

	 Buna göre, hiç kimseye hapis ve adli para cezası dışında bir ceza uy-
gulanamaz. Aynı şekilde hiç kimse hakkında kanunda gösterilenler dı-
şında bir başka güvenlik tedbiri uygulanması söz konusu dahi edilemez. 

	 B. Belirli Olmalı

	 Cezanın, egemen güç tarafından verilmesi için kanuni olması şar-
tından bahsettik. Ancak özellikle vurgulamalıyız ki suç ve cezaların ka-
nunlarda yalnızca mevcut olması yeterli değildir. Cezanın açık ve yoru-
ma yer bırakmayacak şekilde belirli olması şarttır. Yazılı yasa metninin 
herkes için düzenlenmiş olduğu göz ardı edilmemeli bu nedenle herkes 
için anlaşılabilir olması gerekmektedir. İÇEL’e göre; “Yasanın kullan-
dığı sözcüklerin, terimlerin doğruluğu, cümlelerin gramer kurallarına 
uygunluğu çok önemlidir.”85BECCARIA’ya göre de “Yasaların yorum-
lanmaları sakıncalıdır. Doğru olmayan bir başka şey de, yasaların yoru-
munu zorunlu kılacak biçimde kapalı bir dille kaleme alınmalarıdır86. 
Yasalar halkın yabancısı olduğu bir dille kaleme alınırsa, sade ve açık bir 
dille yazılmazsa, bu sakınca daha büyük olacaktır.”87

	 Kanımızca İÇEL ve BECCARIA’nın da vurguladığı yasaların belirli 
olması şartının en büyük sebebi şudur; ceza gerektiğinde kişilerin temel 
hak ve hürriyetlerini kısıtlar. Failin toplumsal hayatını önemli bir şekilde 
etkileyen yasaların ceza veren tarafından toplumda hiçbir kuşkuya ma-
hal vermeyecek şekilde yazılması gerekir. Zira kapalı bir dille yazılmış 
olan yasalar toplumun davranışlarını yönlendirme ve davranışlarının 
sonucuna vakıf olmasını zorlaştırır.

85 İÇEL, Kayıhan, ”Ceza Yasası Hazırlanırken Uyulması Gereken On Ana Kural”, Suç Politikası, Prof. Dr. 
Dr. H.C Mult. Claus ROXIN’e Armağan, Ankara, 2006, s.17.

86 Türk ceza hukuku bakımında kanunilik ilkesi geçerli olduğundan dolayı yorum ve kıyas özellikle önemli 
bir mesele olarak ortaya çıkmaktadır. Çünkü, TCK m.2/3 hükmüne göre; “suç ve ceza içeren hükümler, 
kıyasa yol açacak biçimde geniş yorumlanamaz”. O halde Türk Ceza hukukuna göre yorum pek tabidir 
ki yapılabilir ancak suç ve ceza içeren hükümler kıyasa yol açacak biçimde geniş yorumlanamaz. Çünkü 
Türk Ceza Hukukuna göre kıyas yasaktır. Bu konuda ayrıntılı bilgi için bknz.: ÇETİN, Soner Hamza, 
Türk Ceza Hukukunda Yorum ve Kıyas, Bilgi Yayınevi Ankara 2014. 

87 BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s. 41.
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	 C. Ölçülü Olmalı

	 Ceza ölçülü olmalı özellikle suç olarak belirlenen fiilin ihlal ettiği 
hukuki değere göre abartılı olmalıdır. Daha az değerli olan bir hakkı 
ihlal eden bir suçun cezası daha çok değerli olan bir hakkı ihlal edene 
göre kuşkusuz daha az şiddetli bir ceza olmalıdır. Örneğin, kişi hak ve 
hürriyetini kişi sağlığını koruma altına alan bir suçun kabul edilmesi ile 
belirlenen bir ceza, bir eşyaya bir mala karşı işlenen bir suçun cezasına 
göre daha ağır bir biçimde cezalandırılabilir ise de bunun tersine imkan 
veren bir uygulamadan kaçınmak gerekir. Suç ve bu suç için belirlenen 
ceza arasında bir ahenk bir denge olmalıdır.

	 D. Adil, İnsani ve Ahlaki Olmalı

	 İyi bir ceza adil olmalıdır. Nitekim 18. Yüzyıl düşünürlerinden 
Beccaria’ya göre; “...Oysa bir cezanın adil olması için, insanları sadece 
suç işlemekten caydıracak derecede ağır olması yeterlidir.”88Çağdaş ceza 
hukuku açısından kanımızca en önemli konu şudur ki; ceza insan onuru-
na aykırı olamaz. Ceza amacı gereği kişilerin temel hak ve hürriyetlerini 
sınırlayabilir. Bu hak yoksunluğunun faile  bir nebze de olsa ruhsal ızdı-
rap vereceği kesindir. Ancak bu kişiye cezasının ıslahı sırasında beden-
sel zarar veya ızdırap verilmesi kabul edilemez. Nitekim bu konu tüm 
yasalar ve uluslararası sözleşmelerle yasaklanmıştır. Cezanın amacının 
faili topluma tekrar kazandırmak olduğu da göz önünde bulundurularak 
verilmesi şarttır. Dayak cezası, kimyasal veya fiziksel kastrasyon, dağla-
narak vücutta sabit iz bırakma, ölüm cezası, failin uzuvlarının kesilmesi 
gibi cezalar insan onurunu çiğneyen cezalardır.89 Kimyasal kastrasyon 
cezasının Türkiye’de son dönemde artan cinsel saldırı ve cinsel istismar 
vakaları nedeniyle Türk Ceza Kanunu’na getirilmesi tartışılmakta olsa 
da 90kanımızca bu tür bir ceza, iyi bir cezanın insan onuruyla bağdaşması 
gerektiği ilkesine aykırı olacaktır.

88 BECCARIA, (Sami Selçuk Çevirisi), s.139.
89 DEMİRBAŞ, Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 7. Baskı, Ankara 2011, s.531.
90 “Adalet Bakanı Abdülhamit Gül; çocuk istismarı konusunda dikkat çeken açıklamalarda bulundu. Ab-

dülhamit Gül; konuyla ilgili alınacak tedbirlerin arasında kimyasal hadım yani kastrasyon da yer alıyor.” 
https://www.sabah.com.tr/gundem/2018/07/03/kimyasal-hadim-yeniden-gundemde-kimyasal-
hadim-nedir-nasil-kullanilir?paging=2 (Erişim: 19.03.2020)
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	 Bunun yanı sıra cezanın ahlaki ve insani olmasından bahsederken 
“umut hakkı” kavramından da bahsetmek gerekir. Umut hakkı; fiilen 
ve hukuken hafifletilebilir olmayan müebbet hapis cezaları bağlamında 
bu cezaların tamamen infaz edilmesiyle suçlunun gelecekten tamamen 
umudunu kaybetmesinin önüne geçmek amacıyla varlığı kabul edilen 
bir hak olarak değerlendirilmektedir. Öncelikle Alman Federal Anayasa 
Mahkemesi kararları ile gündeme gelmiş olup daha sonra AİHM’in içti-
hatları ile desteklenmiştir91. Doktrinde kendine yer bulan bir başka söy-
lemle “umut hakkı” olarak kendine yer bulmuştur. “AİHM için önem arz 
eden husus; infazın herhangi bir aşamasında kişinin muhakkak serbest 
kalması değil, mahkûm olduğu cezayı bir gün serbest kalacağı ümidiyle 
çekmesidir.”92

	 E. Bölünebilir ve Bireyselleştirilebilir Olmalı

	 Bir ceza verilirken failin kusurlu hareketi, kusurun yoğunluğu, fiili-
nin ağırlığı, fiilin işleniş şekli ve failin kendisi (örneğin, yaşı, akli duru-
mu hatta kişiliği) göz önüne alınarak belirlenecektir. Bu belirleme de 
kanunlarda yazılan ceza yaptırımlarının alt üst sınırlarına göre yapılır. 
Hapis veya para cezası failin kişisel durumuna uygun şekilde bu sınırlar 
içerisinde veya başka bir cezaya dönüştürülerek verilecektir. Yargıcın bir 
cezayı ne kadar çok faile uygulayabiliyorsa o cezanın o kadar bölünebi-
lir olduğunu söylemek mümkündür93. Buna cezanın bireyselleştirilmesi 

91 “Mahkeme, ağırlaştırılmış müebbet hapis cezalarının infazına ilişkin mevzuatta, müebbet hapis cezası-
nın belirli bir asgari sürenin ardından gözden geçirilmesini sağlayacak herhangi bir mekanizmanın ön-
görülmediğini ve müebbet mahkumuna salıverilme imkanının tanınmadığını ifade ederek, söz konusu 
mevzuatın Sözleşme’nin 3. maddesinin gerekleriyle bağdaşmadığı kanaatine varmıştır. ilgili mevzuatta 
açıkça belirtilen hükümlere uygun olarak, kendisine de salıverilmesi veya cezasının gözden geçirilmesi 
konusunda herhangi bir imkan tanınmadığını belirtmektedir.” GURBAN / TÜRKİYE Davası, AİHM, 
Başvuru No: 4947/04, T.15.12.2015; http://hudoc.echr.coe.int/tur?i=001-16040; Ayrıntılı bilgi için; 
TÜTÜNCÜ ERDEN, Efser, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesinin Gurban/ Türkiye Kararına İlişkin 
Değerlendirmeler, İstanbul Kültür Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C:15, Sayı:2-1, Temmuz- 
Ağustos 2016, (s.615-630)

92 KIDIL, Fahrettin, Cezalandırmanın Amacı Ve “Umut Hakkı” Bağlamında Koşullu Salıverilme Yasakları, 
Türkiye Barolar Birliği Dergisi, Eylül 2018, Sayı:138, (s. 39-78) s. 60-62, http://tbbdergisi.barobirlik.
org.tr/m2018-138-1793 (Erişim:20.03.2020)

93 EREM / DANIŞMAN / ARTUK s. 696.696.m olacaktır. cezaarın daha sduğunu söylemek mümkündür.a 
alar yapılması son derece olası bir durum olacaktır. cezaarın daha s
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denir. Ceza belirlendikten sonra özellikle para ve hürriyeti bağlayan ha-
pis cezaları bakımından cezanın bölünebilir olması gerekir94.

	 F. Caydırıcı ve Etkili Olmalı

	 Öncelikle cezanın ceza verilen fail üzerinde etkili olması şarttır. 
Ceza faili suç işleyen davranışından dolayı cezalandırırken bir yandan 
da potansiyel suç eğiliminden faili alıkoymalıdır. Bu alıkoyma netice-
sinde toplumdaki diğer suç işlemeye yatkın kişiler için de caydırıcı ve 
etkili nitelikte olması şarttır. Yani iyi bir ceza hem genel hem de özel 
önleme fonksiyonlarını sağlamalı, suç işleyen faili cezalandırırken ıslah 
etmeli ve yeni bir suç işlemesini engellemeli bunu yaparken de topluma 
ibret vermeli ve suç işleme olasılığı olan her bir bireyi bu yöneliminden 
caydırmalıdır. Ancak çağdaş ceza hukukunda bu caydırma şiddet içeren 
cezalarla yapılamaz. Amaç potansiyel failin zihninde işlediği suçtan elde 
ettiği menfaat için bu suçtan dolayı alacağı cezaya değmeyeceği algısını 
yaratmak olmalıdır.95.

	 G. Geri Alınabilir Olmalı 

	 Adalet sisteminin insanoğlu tarafından yürütüldüğü göz önünde tu-
tulmalıdır. Özellikle Türkiye gibi her yargıç başına düşen vaka sayısının 
çok olduğu ülkelerde failin cezalandırılması aşamalarında adli hatalar 
yapılması son derece olası bir durum olacaktır. Bu durumda verilen ce-
zalar geri alınabilir olmalıdır ki hata yapıldığı zaman geri dönüşü de ola-
bilsin. Kanımızca ve doktrindeki genel görüşe göre geri alınabilir olan 
tek ceza çeşidi para cezalarıdır.96 Ölüm cezasının çağdaş ceza hukuku 
anlamında bu kadar eleştirilmesinin en büyük sebebi de geri alınabilir 
olmamasıdır.

	
94 ÇETİN, Seçenek Yaptırımlar, s. 48.
95 FOUCAULT, s.129.
96 DEMİRBAŞ, Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, 13.Baskı, s. 532.
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	 H. Faydalı ve Elverişli Olmalı

	 Çağdaş ceza hukukuna göre cezanın hem özel hem de genel önleme 
amacı vardır.

	 Ceza; özel önleme amacıyla suç işleyen failleri ıslah etmeli, onların 
tekrar sosyalleşmesine yardım etmelidir. Cezalandırılan kimsenin sos-
yalleşmesine yardım etmeyen onu toplumdan uzaklaştıran bir cezalan-
dırmanın hiçbir yararı söz konusu olamaz. Bu nedenle verilen ceza bir 
hapis cezası olsa bile bunun infazı sırasında gerekli tüm önlemler alın-
malı, kişinin hapis edildiği bu dönem içerisinde eğitim ve öğretimine 
uygun tedbirler de yerine getirilmelidir. Cezaların verilmesi ve verilen 
cezaların toplumdan uzak bir biçimde infaz edilmesi ile birlikte cezanın 
infaz edilmekte olduğu hapishanelerin birer suç okulu olmasına engel 
olunması gerekir. Ceza kişiye bir fayda sağlamalı onun kişisel gelişimine 
katkıda bulunmalıdır.

	 L. Masrafsız veya Az Masraflı Olmalı 

	 Mutlak ceza teorisi açısından faile ceza yerine seçenek yaptırımların 
verilemeyeceğinden bahsetmiştik. Bu gibi bir yaklaşım, yani suç işleyen 
her faile hürriyeti bağlayan ceza vermek çağdaş ceza hukuku açısından 
mümkün olamayacaktır. Zira ceza veren egemen gücün, devletin, gü-
nümüz nüfusunu göz önüne aldığında her suç işleyen kişiyi cezaevinde 
barındırması zor olacaktır. Bu nedenle devlet ceza verirken kendisine en 
az masrafı yaratacak ceza türünü seçmelidir.97 Hapis cezası masraflıdır 
ve hem devleti ekonomik açıdan zorlamakta hem de hükümlülerin ısla-
hında şartların yoksunluğu sebebiyle işe yaramamaktadır.98 Devlet her 
zaman daha az giderle etkili sonuçlar alabileceği cezaları tercih etmeli-
dir. Bu nedenle kanımızca seçenek yaptırımların özellikle basit suçlarda 
tercih edilmesi hem devlet hem de fail lehine olacaktır99.
97 DEMİRBAŞ, Timur, Ceza Hukuku Genel Hükümler, s. 532.
98 DEMİRBAŞ, İnfaz Hukuku, s. 78 vd.; ARTUK/GÖKÇEN, s.835 vd.;CENTEL/ZAFER/ÇAKMUT, 

s.551vd. ;DOĞAN KARAKAŞ, s. 157.
99 Aynı yönde görüş için bkz.; ÇETİN, Seçenek Yaptırımlar.
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	 Cezalar içinde masrafsız veya masraf yerine devlet bütçesine katkı 
sağlayan cezalandırma biçimi içe kişinin adli para cezası ile cezalandı-
rılmasıdır. Çünkü adli para cezası ile cezalandırmak devlet için bir yük 
olmaktan ziyade aynı zamanda onun için bir gelir kaynağı yaratmakta-
dır100.

	 SONUÇ

	 Bu çalışma içerisinde cezanın amaçları ile iyi bir cezada bulunması 
gereken nitelikler üzerinde durulmuştur.

	 Ceza Arapça bir sözcük olup, esas itibariyle karşılık demektir. Bu 
karşılık ise iyi veya kötü bir şey olabilir. Ancak Türkçe anlamı ile ceza bir 
ızdırap, elem, acı veya bir mahrumiyet anlamına gelir. 

	 Suç işleyen birine karşı uygulanacak yaptırım Türk Ceza Hukuku 
bakımından ancak ve yalnızca bir ceza veya bir güvenlik tedbiri olabilir. 
Yani ceza hukukunun yaptırımı ceza veya güvenlik tedbiridir. Güvenlik 
tedbiri ceza verilmesinin mümkün olmadığı veya cezanın yetersiz kaldı-
ğı hallerde uygulama alanı bulunurken ceza ise suçu işleyene uygulanan 
yegane diğer ceza hukuk yaptırımı olmaktadır. 

	 Ceza suç işleyen birine uygulanan bir yaptırım olarak çok eski za-
manlardan beri üzerinde durulmuş ve düşünülmüş meselelerden biri-
dir. Cezanın ne olduğu ve insanların neden cezalandırılması gerektiğini 
açıklayan çalışmada bahsedilen görüşler genellikle üç ana başlık altında 
toplanmaktadır. Bunlar ise ceza teorileri olarak isimlendirilmektedir. Bu 
teorilerden en eskisi mutlak ceza teorisi olarak isimlendirilen teori olup, 
buna göre cezanın kendisinden başka bir anlamı veya sebebi olamaz. 
Ceza sırf bir kötülüğe karşılık olmak üzerine verilmektedir. Böylece kö-
tülük yapan birinin yaptığın kefaretini ödemesi sağlanmış olmaktadır. 
Bu teorinin karşısında oluşturulan diğer teori ise nisbi ceza teorisi veya 
faydacı ceza teorisi olarak isimlendirilmektedir. Buna göre, ceza ancak 
100 Adli para cezası hakkında ayrıntılı bilgi için bkz.: ÇETİN, Soner Hamza, Türk Ceza Kanunu’nda  Adli 

Para Cezası, Bilge Yayınevi, Ankara 2012. 
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verilmesi ile bir fayda elde edilebiliyor ise uygulanmalıdır. Bu fayda ise 
esas itibariyle iki türlü gerçekleştirilmektedir. Çünkü ceza verilmesi ile 
öncelikle suçlunun ıslah edilmesi ve yaptığından pişmanlık duyarak ge-
lecekte bir daha suç işlemekten kaçınması sağlanmaktadır ki buna özel 
fayda veya cezanın özel önleme işlevi denilmektedir. Ceza verilmesin-
deki diğer ana sebep ise ceza verilmekle toplumun diğer bireylerine suç 
işleyen birinin başına neler geldiğinin gösterilmesi ve böylece onların da 
suç işlemekten çekinmesi sağlanmaktadır ki buna ise cezanın genel ön-
leme işlevi veya faydası denilmektedir. Cezanın verilmesindeki sebebi 
belirleyen üçüncü teori ise bu her iki teoriyi de bağdaştıran bunların her 
ikisinin de söylemlerini kendi bünyesinde barındıran karma teori oluş-
turmaktadır. Buna göre cezalandırmanın amacı esasında hem suçluya 
yaptığının ödettirilmesi ve hem de ona bir fayda temin edilmesidir. Ceza 
verilmekle ayrıca toplumunda ceza verilmesi ile suç işlemekten kaçın-
ması sağlanmaya çalışılmaktadır. 

	 Günümüzde genellikle karma teorinin daha çok kabul gördüğü 
söylenebilir. Çünkü cezalandırma esas itibariyle günümüzde suçlunun 
ıslahı için yani onun iyileştirilmesi ve toplama yeniden kazandırılması 
için uygulanan bir yaptırım olarak görülmektedir. Bununla birlikte ceza-
landırmanın diğer amaçlarından da vazgeçilmiş değildir. 

	 İyi bir ceza da bulunması gerekli nitelikler ise, kanuni, belirli ve öl-
çülü olması ile adil, insani ve ahlaki olması gerektiği söylenebilir. Çünkü 
ceza suç gibi ancak ve yalnızca kanun ile belirlenebilir ve bu belirleme 
açık yani anlaşılabilir olmalıdır. Günümüzde adil olmayan insan hakla-
rını ve onurunu zedeleyen bir cezanın uygulanması mümkün değildir. 
Bundan kaçınmak gerekir. Ayrıca ceza ceza verilecek olan suçlunun ki-
şiliğine uydurulabilmelidir. Bunun için sabit cezadan ziyade ceza bölü-
nebilir olmalı ve böylece cezanın kişiselleştirilmesine imkan verebilme-
lidir. 

	 Ceza uygulanabilir olmalı bunun için ise etkin olmalıdır. Etkin ol-
mayan bir ceza toplumda suçların cezalandırılmadığı gibi bir algının yer-
leşmesine sebebiyet verebilir. Bunun için cezanın etkinliği son derece 
önemlidir. 
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	 Ceza verilmesi sırasında adli hataların meydana gelmesi her zaman 
mümkündür. Bu nedenle ceza geri alınabilir olmalıdır. Ancak bu şekilde 
geri alınabilir cezanın varlığı ile yapılmış olan bir adli hatadan geri dönü-
lerek verilmiş olan ceza geri alınabilir. 

	 Ceza mümkün olduğunca masrafsız veya devlete daha az masraf 
yükleyen şekillerde olmalıdır. Aksi takdirde cezanın uygulanması ile bir-
likte bunun devlet için ağır bir yük meydana getireceği, böylece devletin 
bu cezaların yerine getirilmesinden kaçınabileceği bunun ise toplumda 
suç işleyenlerin cezalandırılmadığı gibi bir algının yerleşmesine sebebi-
yet vermesi mümkündür. Günümüzde hükmolunan hapis cezalarının 
yerine getirilmesindeki masrafların fazlalığı, cezaevlerindeki aşırı kala-
balıklaşma nedeniyle sık sık adı af olması bile ceza infaz kanunlarında 
yapılan değişiklikler ile hapis cezaların daha az miktarlarda infaz edilme-
sindeki esas meselenin buradan kaynaklandığı göz ardı edilmemelidir. 
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