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A. Nazım KAYNAK <*>

Sayın C um hurbaşkanım ,

Değerli konuklar,

Sevgili m eslektaşlarım ,

Yazılı ve görsel basın ın  kıymetli temsilcileri,

Sözlerime başlarken  hepinizi saygı ve sevgilerimle se 
lamlıyor, b u  vesileyle geçmiş Ram azan Bayram ınızı da  
kutluyorum .

2011-2012 Adli Yılını, ülkem ize, milletimize ve tüm  
insan lığa barış, esenlik ve m utlu luk  getirm esi dileğiyle 
açıyorum .

Geçen yıl yitirdiğimiz değerli m eslektaşlarım ızı saygı 
ve rahm etle  anıyorum . Emeklilik ya da  b aşk a  sebeplerle 
a ram ızdan  ayrılan m eslektaşlarım ıza da  b u n d an  sonrak i 
y aşam larında  m utlu luk , sağlık ve esenlikler diliyorum . 
T ürk Yargısına yapm ış oldukları hizm et ve ka tk ılar u n u 
tu lm ayacaktır. Bu nedenle kendilerine teşek k ü r ediyorum .

(+) Yargıtay Birinci Başkanı.
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Türkiye C um huriyeti Devletini k u ran , bizlere m iras 
b ırakan  B üyük A tatürk  ve a rk ad aşla rın a  şü k ra n  ve m in
ne t duygularım ı sunuyorum .

Bilindiği gibi her yıl adli tatilin  bitim inde yapılan  bu  
tö ren  Yargı taya  özgü bir ritüel olmayıp, ülkem iz için “adli 
yılın” açılm asını ifade etm ektedir. Şu an  bu  yüce görevi ifa 
ediyor olm anın heyecan ve m u tlu luğunu  bir a ra d a  yaşıyo
rum .

Bu yıl 143. k u ru lu ş  yıl dönüm üne u laşm ış adli yargı
n ın  öncü k u ru m u  Yargıtay, 1868’de “Divan-ı Ahkâm ı Adli
ye” adıyla k u ru lm u ş , 1879 tarih inde “M ahkem e-i Temyiz” 
adını alm ıştır. Türkiye B üyük Millet Meclisi h ü k ü m eti ta 
rafından  S ivas’ta  “M uvakkat Temyiz Heyeti” o larak  k u ru 
lan  yüksek  m ahkem e, d ah a  son ra  “Temyiz M ahkem esi” 
adı a ltında  E sk işeh ir’e nakledilm iştir. 1935’te A nkara’da 
yap ılan  b in as ın a  taşınm ış, 1945 tarih inde  de “Yargıtay” 
adını alm ıştır.

A nayasa’mızm 154. m addesinde, anayasal b ir k u ru m  
olarak  yer a lan  Yargıtay, adliye m ahkem elerince verilen 
k a ra r ve hüküm lerin  son incelem e m erciidir. Yasa ile gös
terilen belli davalara  da ilk ve son derece m ahkem esi ola
rak  bakm aktad ır.

Yirmiüç H ukuk, onbeş Ceza Dairesi, H ukuk  ve Ceza 
Genel K urulları ile idari kadrodan  o luşan  yapısıyla b u  gö
revi yerine getirm ektedir.

Yargıtay bugün  beş ayrı b inada  hizm et verm ekte 
olup, fiziki koşu llar had  safhada  yetersiz bu lunm ak tad ır.

Ancak, bu  konuda  yaptığımız girişim ler sonunda , 
Yargı tayın  saygınlığına uygun ve adalet hizm etini k a rş ıla 
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yacak  nitelikte yeni bir hizm et b inasın ın  yapım ı için, Sayın 
B aşbakanım ız ilgili ku ru m lara  gerekli talim atı verm iş 
olup, bu  konudaki duyarlılığı için kendilerine şahsım  ve 
K urum um uz ad ına  teşekkürlerim i sunm ayı bir borç biliyo
rum .

Yaşama Hakkı ve Terör:

Yargı, haksızlığa uğram ış, m ağdur olm uş in san la rın  
en önemli sığmağıdır. Bu sığm ağa olan inancı devam  e t
tirm ek h u k u k çu la ra  düşen  bir görevdir. H ukuksuzluk  
anarşiy i ve kaosu  beraberinde getirir. Dolayısıyla h u k u k  
ve adalete herkesin  ihtiyacı vardır.

İn san ların  en tem el hakkı yaşam a hakkıdır. Bu n e 
denle yaşam a hakkı u lu sla ra ras ı bildirge ve sözleşm elerde 
öncelikli yer alm ış ve korunm ası öngörülm üştür.

İn san  H akları Evrensel B ildirgesinin 3. m addesinde 
“Yaşam ak, özgürlük ve kişi güvenliği herkesin  hakk ıd ır.” 
denilm ektedir. Medeni ve Siyasi H aklar Sözleşm esi’n in  6. 
m addesinde “Her insan ın  doğuştan  gelen yaşam a hakkı 
vardır. Bu hak  yasala rla  korunacaktır. Hiç k im senin  y a 
şam ı keyfi o larak elinden alınam az.” h ü k m üne  yer veril
m iştir. Avrupa İnsan  Hakları Sözleşm esi’n in  2. m addesi 
“H erkesin yaşam a hakkı k an u n la  k o ru n u r.” biçim indedir.

Gerek ülkem izde ve gerek dünyada sü ren  terör, in san  
hakları ve özellikle yaşam  hakkı için tehd it o lu ştu rm ak ta 
dır.

Terör, b ir insan lık  suçudur. Teröre karşı tüm  devlet
lerin birlikte m ücadele etm eleri bir zo run lu luk tu r. Terörle 
m ücadelede b ü tü n  devletlere görev düşm ektedir.
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Y aşam a hakkı, tem el vazgeçilmez in san  hakkıdır. 
H ukuk  devleti kişilerin h ak  ve özgürlüklerini korum akla  
y üküm lü  o lduğundan  kişilerin yaşam a h ak k ın a  doğrudan  
m üdahale  o lu ş tu ran  teröre karşı, devlet bireyleri ko rum ak  
zorundadır. Teröre karşı m ücadele, b ir h u k u k  devleti olan 
ülkem izin de en doğal ve m eşru  hakkıdır. Devletimiz h u 
k u k  k u ra lla rın d an  vazgeçm eden terörle m ücadeleyi s ü r 
dü rm ek ted ir ve sü rdürecek tir.

A nayasa’n ın  3. m addesinde “Türkiye Devleti, ü lkesi 
ve milletiyle bölünm ez bir b ü tü n d ü r .” denilerek, devletin 
milli devlet olduğu vurgulanm ıştır. A nayasa’nm  bu  h ü k 
m ü n ü n  değiştirilm esi de m üm kün  bu lunm am ak tad ır.

K uru luş yıllarında A tatürk, milleti “Türkiye C um hu- 
riyeti’ni k u ra n  Türkiye H alkına T ürk Milleti den ir.” biçi
m inde tan ım lam ıştır.

A nayasa’n ın  6 6 /1 . m addesi “T ürk  Devletine v a tan 
daşlık  bağı ile bağlı b u lu n an  herkes T ü rk ’tü r” hü k m ü n e  
yer verm iştir. Her iki tan ım da da T ürk sözcüğünün  etn ik  
an lam da kullanılm adığı, ü lke üzerinde yaşayan  b ü tü n  bi
reyleri kapsadığı görülm ektedir. Bir b a şk a  an latım la, T ürk  
Milleti kavram ı ırka, dine ve etn ik  kökene dayanm am akta , 
bireyler a ra s ın d a  hiçbir ayrım  kabul etm em ektedir.

Yüce m illetimizin va tan  sevgisinin som ut göstergesi 
olan Silahlı kuvvetlerim ize ve Em niyet m en su p la rın a  yöne
lik sa ld ırılarda  şehit olan evlatlarım ızın acısı yüreklerim izi 
dağlam aktadır. K ahram an evlatlarım ızın m anevi h u z u 
ru n d a  saygıyla eğiliyor, şehitlik m ertebesine yükselen  bu  
değerlerimize rahm et diliyorum. Geleceğin, an a ların  ağla
m adığı günler olm ası tem ennisiyle bu  kıymetli evlatlarım ı
zı ye tiştiren  anne  ve babaları m innet ve şü k ra n  hislerim le 
kucaklıyor, baş  sağlığı ve sab ırlar diliyorum.
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Hukuk Devleti, Adil Yargılanma H akkı ve Makul 
Süre Sorunu:

Sosyal b ir varlık olan in san  çeşitli sebeplerin etkisiyle 
bir a rad a  yaşam ak  zorundadır. Bu zorun lu luğun  gereği 
o larak örgütlenip devletler k u rm u ştu r. Devlet ise h u k u k i 
düzenin  som ut şeklidir. H ukukun  kişilere tanıdığı yetki 
olan hak lar, yasa la rda  ve anayasala rda  düzenlenir. Ancak 
bu  düzenlem e yeterli olmayıp in san la r ta ra fından  ku llan ı
labilm esi gerekir. Bir hakkın  gerçek an lam da varlığından 
söz edebilm ek için kişilere hakların ı elde etm e ve yine h a k 
larını ihlallere karşı korum a hürriyeti tanınm alıdır. H ak 
a ram a özgürlüğü, h u k u k  devleti ile doğrudan ilgilidir. H u
kuk  devleti kavram ı ile, yönetilenlere h u k u k  güvenliği sağ
layan devlet düzeni anlaşılır. A nayasa’mız devletin n itelik
lerini sayarken  h u k u k  devleti ilkesini vurgulam ış, h ak  
a ram a özgürlüğünü de düzenlem iştir. Avrupa İnsan  H ak
ları Sözleşm esi’nin, h ak  a ram a özgürlüğünün yargısal 
yöntem ine dayanak  olan 6. m addesi, adil yargılanm a h a k 
k ından  bahsetm ekted ir.

Adil yargılanm a hakkını düzenleyen Avrupa İn san  
H akları Sözleşm esi’n in  6 /1 . m addesi: “Herkes, gerek m e
denî hak  ve yüküm lülükleriyle ilgili n izalar, gerek cezaî 
a lan d a  kendisine yöneltilen suçlam alar k o n u su n d a  k a ra r  
verecek olan yasayla ku ru lm uş, bağım sız ve tarafsız b ir 
m ahkem e tarafından , davasının m akul bir sü re  içerisinde, 
hakkaniyete uygun ve açık olarak görülm esini istem ek 
hak k ın a  sah ip tir.” şeklindedir.

Adil yarg ılanm a hakkı, AİHS tarafından  tan ın an  ve 
k o ru n an  bir haktır. Bu hakk ın  ihlali de b irtak ım  yaptırım 
lara  bağlanm ıştır. Nitekim ülkem iz geçtiğimiz yıl AİHM k a 
rarla rın d a  aleyhine en çok ihlal kararı verilen ü lkelerden
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olm uştur. 2010 yılında ülkem izin AÎHM tara fından  verilen 
ihlal k a ra r la n  nedeniyle ödediği tazm inat m ik tarı yaklaşık  
25 milyon E uro civarındadır. Yargıtayda görev y apan  h â 
kim  ve savcılarım ız geçen yıl “Yüksek Yargı K urum lann ın  
A vrupa S tandartla rı B akım ından Rollerinin G üçlendiril
m esi” başlıklı proje kapsam ında  S trazburg ’a  çalışm a ziya
reti yapm ışlardır. Bu ziyaretler so n u cu n d a  AİHM’deki u z 
m an larla  görüş alışverişinde b u lu n u lm u ş ve m ahkem enin  
önem i k o n u su n d a  farkındalık  o luşm uştu r.

Yargının so run ların ın  en büyüğü  ve en acili, davala
rın  m aku l sü rede bitirilem em esidir. M akul sü rede  yargı
lanm a hakk ı adil yargılanm a hakk ın ın  en önem li gerekle
rinden  birisidir. M akul sürede yargılanm a hakk ı her dava 
bak ım ından  farklılık gösterse de, tem el o larak  ü lkelerin  
yargı sistem lerine verdikleri önem in de b ir göstergesi n ite 
liğindedir. Hızlı ve adil k a ra r verilmesi yarg ılam anın  tem el 
am açları a rasındad ır. Hak a ram a  özgürlüğünün  h ay a ta  
geçirilebilmesi, a ran ılan  h ak k a  m akul sürelerde u laş ıla 
bilm esi ve b u  an lam da yargılam anın hızlandırılm ası tek  
b aşın a  yargının  başarabileceği bir iş değildir. Bu ko n u d a  
b a ş ta  yargının  doğrudan yardım cısı olan k u ru m la r olm ak 
üzere ülkem izin b ü tü n  ku ru m la rın a  büyük  görevler d ü ş 
m ektedir.

İnsan Hak ve Özgürlükleri:

İn san  hakları, devletlerin in san la rın a  b ir lü tfü  değil
dir. Aksine in san la rın  doğuştan  sahip  olduğu kabu l edilen 
hak lard ır. Bu nedenle in san  hak ları s tan d artla rın ı y ü k 
seltm ek başka la rın ın  zoruyla değil, yüce milletimizin b u n a  
liyakati nedeniyle yapılm ası gereken bir zo run lu luk tu r.

İn san  hak ları ve hürriyetleri sah as ın d a  hızlı gelişm e
lere şah it olmaktayız. 1945 tarih inde yürürlüğe  giren Bir
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leşm iş Milletler A ntlaşm ası ile başlayan  ve 1948 tarih inde  
İn san  H akları Evrensel B eyannam esi’n in  ilanı, 1953 ta r i
h inde yürürlüğe  giren İnsan  Hakları Avrupa Sözleşm esi ile 
devam  eden gelişmeler; in san  hak  ve hürriyetleri k o n u su 
n u n  sürekli geliştiğinin ve sürekli gündem de kaldığının 
işaretleridir. G erçekten günüm üzde in san  hakları; in san lı
ğın onuru , erdem i ve ortak  paydası olarak kabu l edilm ek
tedir. Bu nedenle devletler, in san  hak ların ı çağdaş anlayı
şa  uygun  o larak anayasal ve yasal bir düzene k a v u ş tu r
m ak ve olabildiğince sağlam , etkin ve güvenceli bir k o ru 
m a m ekanizm asını yaşam a geçirmek zorundadırlar. B u
n u n  sağ lanm ası için çağdaş A nayasaların, in san  hak ların ı 
sadece düzenlem ekle kalm ayıp, onları koruyup güçlendi
rerek, devlete ve diğer kişilere karşı d ah a  etkili bir şekilde 
ileri sürü leb ilir hale getirm esi gerekir.

Koruma Tedbirleri:

Kişi özgürlük ve güvenliği ile özel hayatın  gizliliği b a ş 
ta  ta ra f  olduğum uz u lu sla ra ras ı sözleşm eler ve Anaya- 
s a ’mız olm ak üzere pozitif h u k ukum uzca  en güçlü biçim de 
k o runm a a ltına  alınm ıştır.

B u nun la  birlikte, A nayasa’mızın 19 ila 23. m addele
rinde ifadesini bu lan  b u  korum a, yine A nayasa’m ızın aynı 
m addelerindeki düzenlem e uyarınca, milli güvenlik, kam u  
düzeni, suç  işlenm esinin  önlenm esi, genel ah lak ın  veya 
genel sağlığın ko runm ası gibi sebeplerle sın ırland ın lab il- 
m ektedir.

B unlar, A nayasa’n ın  verdiği izne dayalı o larak Ceza 
M uhakem esi K an u n u ’n d a  düzenlenm iş b u lu n an , yakala
m a, gözaltına alm a, adli kontrol a ltına  alm a, tu tuk lam a, 
aram a, el koym a, iletişim in denetlenm esi, gizli görevli k u l
lanm a ve teknik  izleme, so ru ş tu rm an ın  veya kovuştu rm a-
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nırı gerekli kıldığı hallerde bir kısım  h ak  ve özgürlüklerin 
ask ıya alınm asın ı gerektiren korum a tedbirleridir.

Şüphesiz; yasad an  alınan  yetkiyle h ak  ve özgürlükle
rin  h u k u k a  uygun  olarak k ısıtlanm ası an lam ına  gelen ko
ru m a  tedbirlerine başvurabilm ek için öncelikle o ko rum a 
tedb irin in  uygulanm asın ın , so ru ş tu rm a  veya k o v u ştu r
m anın  sağlıklı bir şekilde yürütü lebilm esi aç ısından  zo
ru n lu lu k  o lu ştu rm ası gerekir. Ö lçülülük, ko rum a tedbirle
rin in  uygu lanm asında  ilk b a ş ta  gözetilmesi gereken ilke
lerdendir. O rantılılık o larak da ifade edilen ölçü lü lük  
prensibi, so ru ş tu rm a  veya kovuştu rm ada  varılm ak istenen  
neticeye d a h a  hafif bir ko rum a tedbiri ile ulaşılabildiği h a l
lerde, d a h a  ağır korum a tedbirlerinin uygu lanm am asın ı 
ifade eder.

Gizli so ru ş tu rm a  tedbirleri o larak ad landırılan , ileti
şim in denetlenm esi, gizli görevli ku llanm a ve tekn ik  izleme 
ise; an cak  su ç u n  işlendiği h u su su n d a  kuvvetli şü p h en in  
b u lu n d u ğ u  fakat b a şk a  şekilde delil elde etm e im kânı b u 
lunm ayan  hallerde, son çare olarak başvuru lm ası gereken 
ko rum a tedbirleridir.

K orum a tedbirlerin in  sonuçları itibarıyla en ağırı tu 
tuk lam adır; suçlu luğu  ve so ru ş tu rm a  veya kovuştu rm an ın  
selâm etini tehlikeye sokacağı h u su su n d a  kuvvetli şüphe  
b u lu n a n  şüpheli veya sanığın geçici o larak  hü rriyetinden  
m ah ru m  edilm esi ve hakk ında  kesin  h ü k ü m  verilm eden 
tu tukevine konulm ası an lam ına  gelir.

T u tuk lam a kararı verilebilmesi için; tüm  k o rum a ted 
birleri bak ım ından  o rtak  koşul olan “ölçü lü lük” yan ında, 
k işin in  su ç u  işlediğine ilişkin som ut olgulara dayanan  
kuvvetli şü p h e  ile tu tu k lam a  nedenlerinden birisin in  de 
b u lu n m a sın a  gerek vardır. Ceza M uhakem esi K an u n u ’n u n
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100. m addesin in  2. fıkrasında, tu tu k lam a  nedenleri, şü p 
heli ya da  sanığın kaçm ası, sak lanm ası veya kaçacağı 
k u şk u su n u  u y and ıran  som ut olayların varlığı veya şüpheli 
ya da  sanığın, davranışlarıyla kan ıtları yok edeceğine, giz
leyeceğine, değiştireceğine ya da  tan ık , m ağdur ve b a şk a 
ları üzerinde bask ı girişim inde bu lunacağ ına  dair güçlü 
şüphe  uyand ırm ası olarak sayılm ıştır.

Aynı m addenin  3. fıkrasında ise; şüpheli veya sanığın  
katalog halinde sayılan bazı suçları işlediklerine ya d a  te 
şebbüs ettiklerine ilişkin kuvvetli şü phen in  b u lunm ası 
halinde, 2. fıkradaki du rum lardan  hiçbirisi b u lu n m asa  
bile tu tu k lam a  nedenin in  varsayılacağı ve kişilerin tu tu k 
lanabileceği düzenlenm iştir. Bu ayrık düzenlem enin nede
ni, y asa  koyucu tarafından  önem senen bazı suçları işleyen 
kişilerinin kaçacakların ın  veya delilleri ka ra rtacak ların ın  
varsayılm ış olm asıdır. Bu suçlara  örnek olarak; soykırım  
ve insan lığa  karş ı suçlar, k asten  öldürm e, çocuğun cinsel 
istism arı, işkence, suç  işlem ek am acıyla örgüt kurm a, 
devletin güvenliğine karşı suçlar, anayasal düzene ve b u  
düzenin  işleyişine karşı suç lar verilebilir.

Korum a tedbirlerine başvurm anın  gerekli olup olm a
dığını takd ir etm e yetkisi so ru ş tu rm a  ve kovuştu rm a m a
kam larına  aittir. S o ruştu rm a ve kovuştu rm a s ırasında  
gerekmediği halde korum a tedbirlerine başvurm ak  in san  
hak  ve özgürlüklerinin ihlali bakım ından  ne k ad ar yanlış 
ise; gerektiği halde bu  tedbirleri uygulam am ak d a  so ru ş
tu rm a  ve kovuştu rm an ın  selâm eti açısından  sakıncalı so
nuç la r doğurabilir. Nitekim b u  konudaki k a ra rla ra  karşı 
Ceza M uhakem esi K anunu ’n u n  sistem atiği içerisinde y asa  
yollarına başvurm ak  m üm kündür.
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1 H aziran 2005 tarih inde yürürlüğe giren Ceza M u
hakem esi K anunu, korum a tedbirleri yönünden  o ldukça 
m odern b ir sistem  getirm iştir. Ülkemizde tu tu k lu  sayısının 
b a şk a  ülkelerle kıyaslandığında h ü k ü m lü  say ısına  göre 
d a h a  fazla olm asının nedeni, tu tu k lam a  m üessesesin in  
hata lı uygu lam asından  çok iş yoğunluğu ve benzeri sebep
lerle davaların  m akul sürede bitirilem em esidir. Yargının iş 
yüküne, fiziksel im kân ve personel yetersizliğine bağlı ola
rak  gelişen yavaş işlem esi so ru n u  göz önünde tu tu lm ad a n  
sa lt tu tu k la m a  sü re lerinden  yola çıkılarak u zu n  tu tu k lu 
luk  so ru n u n a  çözüm  aram ak, bugünden  öngörülem eyen 
sakıncalı b a şk a  sonuçlara  sebebiyet verebilecektir. Nite
kim  k an u n d ak i sü re  sın ırlam ası sebebiyle bazı Ceza Dai- 
relerim izce gerçekleştirilen tahliyeler nedeniyle Yargıtaya 
yöneltilen haksız  eleştiriler hafızalardadır.

A vrupa İn san  H akları M ahkem esinin 2010 yılı dâhil, 
u z u n  tu tu k lu lu k  sürelerin i gerekçe gösterm ek suretiyle 
Sözleşm enin 5. m addesine aykırılıktan ülkem iz aleyhine 
verdiği ihlal k a ra r la n  b u lu n m ak ta  ise de, 31 Aralık 2010 
tarih inde  Ceza M uhakem esi K an u n u ’n u n  102. m addesin in
2. fıkrasın ın  yürürlüğe girmiş olm ası nedeniyle so ru n  b ü 
yük  ölçüde çözüm e kavuşm uş görünm ektedir, zira b u  d ü 
zenlem e ile ağır cezalık işlerdeki tu tu k lu lu k  süreleri iki 
yılla, u za tm a  halinde ise beş yılla sınırlandırılm ıştır. Aynı 
K anunun  250. m addesi kapsam ında  ka lan  su ç la rd a  ise b u  
sü re ler iki ka tı o larak uygulanacaktır.

H âkim B ağım sızlığı-Tarafsızlığı, Hâkim Temina
tı ve H âkim lerin Nitelikleri:

“Adalet, m ü lkün  tem elidir.” Adliye b inaların ı ve d u 
ru şm a  salonların ı süsleyen bu  özdeyiş, y a şan a n  gerçeği 
ifade etm ektedir. Tarih boyunca adil bir yönetim  sergile
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yen devletler, u zu n  sü re  yaşam ışlardır. A daletten u zak la 
şan  zorba yönetim lerin öm rü ise u zu n  olm am ıştır. Adale
tin  güçlü olduğu yerde, Devlet de güçlüdür. Adaletin güçlü 
olm ası ise, adalet dağıtan ların  bağım sız ve tem inatlı olm a
sı ile m üm kündür.

A nayasa’mızın 9, 138, 139 ve 140. m addelerinde h â 
kim  bağımsızlığı ve tem inatı ile ilgili düzenlem eler yapıl
m ıştır. Ayrıca İn san  Hakları Evrensel Bildirgesi’n in  10, 
Kişisel ve Siyasal H aklar Sözleşm esi’n in  14 ve A vrupa İn
san  H akları Sözleşm esi’n in  6. m addelerinde, adil yargı
lanm a hakk ın ın  güvencesi olarak, hâkim lerin  bağım sız ve 
tarafsız olm aları öngörülm üştür.

Hâkim  tem inatı, hâkim  bağımsızlığını sağlayan bir 
araçtır. Tem inatı olm ayan bir hâkim in, bağım sız olm ası 
m üm kün  değildir.

Hâkim  bağımsızlığı ve tem inatı özel önemi nedeniyle 
A nayasa’da  kapsam lı bir şekilde düzenlendiği gibi, u lu s la 
ra rası bildirge ve sözleşmelerde de yer alm ıştır. Bu h u su s , 
hâkim  bağımsızlığı ve tem inatın ın  in san  hak ları ve h u k u k  
devleti yönünden  ne k ad ar önemli o lduğunu gösterm ekte
dir. Hâkim  bağımsızlığı ve tem inatı, adalet dağ ıtan lar için 
bir ayrıcalık olmayıp, adil yargılanm a hakk ın ın  b ir gereği 
ve güvencesidir. Toplum da güven ve h u zu r ile sosyal b a rı
şın  sağlanm ası, ancak  bağım sız yargının varlığıyla m üm 
k ü n d ü r. Bağımsız olm ayan yargının tarafsız, adil ve sağ
lıklı k a ra rla r  alm ası beklenemez. Bu nedenlerle hâkim  b a 
ğımsızlığı ve tem inatın ın , başk a  bazı kam u  görevlilerine 
sağ lanan  özel yargılam a usulleriyle karıştırılm am ası ve 
karşılaştırılm am ası gerekir.

Hâkim  bağımsızlığı ve tem inatı; hâkim leri her tü rlü  
dış baskı, tehdit, teşvik, tavsiye, telkin ve yönlendirm eye
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karş ı k o rum a sağlayan güvencelerdir. Bu güvenceler, h u 
k u k  devleti olm anın olm azsa olmaz şartıd ır. Bağımsız, ta 
rafsız, adil ve hızlı işleyen bir yargı, devletin ve bireylerin 
tem el tem inatıd ır.

Adil yargılam a için, hâkim lerin  dış bask ıya ka rş ı ko
runm aları yeterli değildir. Bu yönde hâkim lere de çok 
önemli görev ve yüküm lü lük ler düşm ekte, on ların  bazı 
özel niteliklere sah ip  olm aları zorun lu  bu lunm ak tad ır. 
H âkim ler ta ra fından  bilinen ve uygu lanan  bu  h u su s la r ın  
bazılarını belirtm ek ve bilgileri tazelem ek istiyorum :

-  H âkim ler yargılam a yaparken , ceza ve h u k u k  m u 
hakem eleri k an u n la rın ı tarafsız o larak uygulam ak ve ta 
raflara  karşı eşit m esafede olmalıdır. Avrupa în sa n  H akları 
M ahkem esinin k a ra rla rın d a  vurgulandığı gibi “silah ların  
eşitliği” ilkesine titizlikle uyulm alıdır.

-  Hâkim ler, ta ra fla rdan  birine sem pati veya an tipa ti 
duym am alıdır. T araflardan  birine sevgi veya düşm an lık  
besleyen hâkim , adalet dağıtam az. Hâkim ler insaflı, ölçülü 
ve duygusallık tan  u zak  olmalıdır. Adaletle duygusallık  
bağdaştırılam az.

-  Adalet dağ ıtan lar adalet dağıtırken siyasi düşünce , 
felsefi inanç, din, m ezhep ve etn ik  ayrım  yapm aksızın  y a r
gılam a yapm alıdır. Hâkim ler de in sand ır ve top lum un  
içinde yaşam ak tad ır. Hâkim lerin bu  nedenle siyasal görüş 
ve tercih lerin in  olm ası doğaldır. Ancak hâkim ler, siyasal 
düşüncelerin in  etkisiyle k a ra r verem ezler ve siyasal d ü 
şüncelerin i k a ra rla rın a  yansıtam azlar. H âkim lerin siyasal
laşm ası, siyasallaştırılm ak istenm esi ve siyasete konu  y a 
pılm ası yanlıştır.
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-  Adalet dağıtm ak çok zor ve fikir çilesini gerektiren 
bir iştir. D urağan  ve soyut h u k u k  kuralların ı, değişen ve 
gelişen toplum sal ve kişisel som ut olaylara uygulam ak, 
engin h u k u k  bilgisini ve donanım ını gerektirir. Bu nedenle 
hâkim ler sürekli olarak kendilerini yenilemeli, özgür d ü 
şünceye açık olmalıdır.

-  Hâkim ler yargılayan, ancak  yargılarken yarg ılanan  
kişilerdir. Her k a ra rla  birlikte tarafların , vekillerinin ve 
kam uoyunun  da  kendilerini yargıladığı bilinm elidir.

-  H âkim lerin d ü rü s t ve n am u slu  olm aları övünç n e 
deni değildir. Kişilerin ve özellikle hâkim lerin , d ü rü s t ve 
n am u slu  olm aları asildir, iyi bir hâkim in h u k u k  bilgisiyle 
donanım lı, genel kü ltü re  sahip, anlayışı ve kavrayışı y ü k 
sek, tarafsız, güvenilir, adil, davran ışlarında  ölçülü, d en 
geli, tu ta rlı, ön yargısız, onurlu  ve vakarlı olm ası gerekir.

-  H âkim in d ü rü s t olm ası yeterli değildir. Hâkim  aynı 
zam anda  d ü rü s t gö rün tü  verm ek zorundadır. D ü rü s t gö
rü n tü  sergileyem eyen hâkim in, kam uoyunun  ta rtışm asın a  
açık olduğu unu tu lm am alıd ır. D ü rüst gö rün tü  verm ek, 
d ü rü stlü ğ ü n  ve tarafsızlığın gerektirdiği biçim de dav ran 
m ak dem ektir.

Erkler Ayrılığı:

H ukuk  devletinin ilkelerinin gerçekleştirilm esi, in san  
hak ların ın  güvence a ltına  alınm ası ve tem el h ak  ve özgür
lüklerin  ko runm ası da  ancak  dem okratik  rejim lerde 
m üm kündür. D em okrasinin vazgeçilmez ilkelerinden birisi 
de kuvvetler ayrılığıdır.

Y asam a, yü rü tm e ve yargı erkleri ilk b aş la rd a  tek  bir 
otorite ta ra fından  kullanılırken; dem okratik  düzene geçil
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dikten sonra , bu  erklerin  b irb irinden bağım sız o larak  ça
lışm ası ilkesi benim senm iştir.

A nayasa’n ın  6. m addesinde ilke o larak kuvvetler ayrı
lığı benim senm iş, diğer m addelerinde organların  görev ve 
yetkileri ayrıntılı biçimde düzenlenm iştir.

A nayasa’n ın  başlangıç bölüm ünde “Kuvvetler ayrılığı
nın, Devlet organları a ra s ın d a  ü s tü n lü k  sıra lam ası an la 
m ına  gelmeyip, belli Devlet yetki ve görevlerinin ku llan ıl
m asın d an  ibare t ve b u n u n la  sınırlı m edeni b ir iş bö lüm ü 
ve işbirliği olduğu ve ü s tü n lü ğ ü n  ancak  A nayasa ve k a 
n u n la rd a  b u lu n d u ğ u ” açıkça vurgulanm ıştır.

Devletin am aç ve görevlerinin gereği gibi yerine getiri
lebilm esi aç ısından  kuvvetler ayrılığı prensib i ben im sen
m iştir. Kuvvetlerin b ü tü n ü n ü n  devleti o lu ştu rd u ğ u  b u  sis
tem de devlet üç  ayak  üzerinde d u ran  b ir yapıdır. Devlet 
m eşruiyetin i, Sosyal Sözleşme Teorisi’nde de belirtildiği 
gibi h a lk tan  alm aktadır. Yargı da, m illet ad ına  k a ra r  veren 
bir kuvvettir. G ücün  tek  elde toplanm ası yerine birbirini 
denetlem esi ve birlikte çalışm ası kuvvetler ayrılığı ilkesini 
o lu ştu ru r.

Kuvvetler ayrılığı erkler a rasın d a  bir ü s tü n lü k  s ıra 
lam ası olmadığı gibi erklerin  çatışm a halinde b u lu n m a la 
rın a  da  elverişli değildir. E sas olan erklerin  uyum lu  çalış
m asıdır.

Devlet yetkilerinin ku llan ılm asında  m edeni b ir iş bö
lüm ü  am açlanm ış olup, yargı kuvveti de yerine göre diğer 
kuvvetlerin gereği gibi çalışm asını kolaylaştıracak  b ir den 
ge ve is tik ra r u n s u ru  o larak görü lm üştür.
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Yeni Anayasa Arayışı:

B ugünlerde tartış ılan  diğer bir konu  da  1982 Anaya- 
s a ’sınm  değiştirilm esidir. Yakın geçm işte yapılan  referan
dum dan  sonra , A nayasa’mızm özellikle yargıyı ilgilendiren 
m addelerinde değişiklikler yapılm ıştır. Ancak b u  değişik
liklerin yeterli olmadığı ve ü lken in  yeni b ir anayasaya  ih ti
yacı olduğu b ü tü n  kesim lerce dile getirilm ektedir.

Yapılacak yeni anayasa; top lum un  beklenti ve ih ti
yaçlarını karşılayan , dem okratik  s ta n d a rtla ra  uygun, te 
mel h ak  ve özgürlükleri koruyan, çoğulcu, uzlaştırıcı, in 
san  hak ları ve h u k u k u n  ü s tü n lü ğ ü  ilkesini önde tu ta n  bir 
anlayışla  hazırlanm alıdır.

A nayasalar toplum sal uz laşm a belgeleridir. Yeni a n a 
y asa  top lum un  b ü tü n  kesim lerinin görüşleri d o ğ ru ltu su n 
da, geniş, katılım cı bir anlayışla hazırlanm alı ve top lum un 
değerlerine aykırılık teşkil etm em elidir. Yeni an ay asa  yapı
lırken “evrensel h u k u k ” ve “evrensel dem okrasi” ilkeleri de 
göz ard ı edilmemelidir.

Yargıyı ilgilendiren değişiklikler yapılırken; yüksek  
m ahkem elerin , ilk derece m ahkem elerinin, H âkim ler ve 
Savcılar Yüksek K uru lunun , baro lar ile üniversitelerin  gö
rüşlerine  de başvuru lm asın ın  yerinde olacağı k an aa tin d e 
yim.

Bireysel Başvuru Hakkı:

5982 sayılı K a n u n la  A nayasa’da  yapılan  değişiklikle, 
herkese A nayasa’da  güvence a ltına  alınm ış tem el h ak  ve 
özgürlüklerinden, Avrupa İnsan  Hakları Sözleşmesi k ap 
sam ındaki herhangi b irinin kam u  gücü tarafından  ihlal 
edildiği iddiasıyla A nayasa M ahkem esine “bireysel b aşv u 
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ru  hakk ı” tan ınm ıştır.

A nayasa değişikliğinin gerekçesinde, Türkiye aleyhine 
A vrupa în sa n  Hakları M ahkem esine her yıl binlerce b a ş 
v u ru  yapıldığı ve bu  başvuru ların  iç h u k u k  yollarında çö
züm e bağ lanm ası am acıyla bireysel b aşv u ru  hakk ın ın  ge
tirildiği belirtilm iştir. B aşka bir anlatım la, gerekçeye göre 
bireysel b a şv u ru n u n  tem el am acı, ülkem iz aleyhine Avru
pa  İn san  H akları M ahkem esine yapılan  başvu ru ları aza lt
m aktır. Bu am aca  ulaşılabilm esi için, bireysel b a şv u ru n u n  
A vrupa İn san  H akları M ahkem esince “etkili bir b aşv u ru  
yolu” o larak  kabu l görm esi gerekm ektedir. Anılan M ah
kem enin yaklaşım ı ise ülkem izdeki uygulam aya b ak a rak  
b u  niteliği belirlem ek şeklindedir.

Bu bağlam da, 23 Eylül 2012 tarih inde  uygulam aya 
başland ığ ında, ilk a n d a  ve yılda ne k ad ar b aşv u ru  olabile
ceğini tahm in  etm ek zor olm akla birlikte, top lum um uzdaki 
dava açm a ve tan ın an  tüm  yasal yolları tüketm e eğilimi de 
gözetildiğinde, b u  sayının  yüz binleri bu lm ası d u ru m u n d a  
böyle b ir iş yüküyle nasıl baş edilebileceği, üzerinde d u 
ru lm ası gereken çok önemli bir h u su s tu r . Özellikle y a şa 
nabilecek olası gecikmeler, bireysel b aşvu ru  yo lunu  Avru
p a  İn san  H akları M ahkem esinde ileri sürü lebilecek  ayrı 
bir ihlâl nedeni haline getirmemelidir.

S tra te jik  Plan:

Göreve başlad ık tan  k ısa  bir sü re  son ra  Yargıtaym 
2010-2014  Strateji Planının uygulanm asın ı izlem ek ve 
b u n a  ilişkin so run ların  giderilm esi yönünde tedbirleri a l
m ak, Yargıtaym öncelikli so run ların ı ve so run la rın  çözül
m esine ilişkin sap tam ala r yapm ak, Yargıtay hizm etlerinin 
geliştirilm esine ilişkin olarak yapılm ası gerekenleri belir
lem ek üzere “Strateji Belirleme K urulu” ile b u  k u ru la  bağlı
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olarak “Plan îzleme ve Değerlendirm e K uru lu” ve “S trateji 
O luştu rm a ve Geliştirm e K urulu” ihdas edilm iştir.

S trateji İzleme ve Belirleme Kurulları hem en top lana
rak  Yar git ayın k ısa  vadeli eylem planını o luştu rm uşlard ır.

“Strateji Belirleme K urulu”n a  su n u lm ak  üzere, hazır
lanm ış ve b ir takvim e bağlanm ış b u lu n an  Eylem Planı, 
Yargı tayın  ivedi so run ların ın  çözüm üne ilişkin k ısa  vadeli 
yol ha ritasın ı o luştu rm aktad ır.

Bu eylem planı kapsam ında;

1. Yargıtay K anunu H azırlam a Komisyonu

2. A nayasa Değişikliği H azırlam a Komisyonu

3. Uygulam a Birliği Sağlam a Komisyonu

4. İş Y ükünün  Azaltılması Amacıyla M evzuatta Ya
pılm ası G ereken Değişiklikleri Belirleme Komisyonu

5. Eğitim, İn san  Hakları, Bilim ve U luslararası İlişki
ler Komisyonu

6. Mesleki, Mali ve Sosyal Hakları Yeniden D üzenle
me Komisyonu

7. B ina Projelendirm e ve Yapım Takip Komisyonu

8. İş Bölüm ü ve Tevzi E sasların ı Belirleme Komisyonu 
o lu ştu ru lm u ştu r.

Bu kom isyonların bir kısm ı hiç zam an kaybetm eden 
çalışm alarına  başlam ışlardır.
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Adli Yargı ve Yargıtayın Sorunları:

Ülkemizin h u k u k  devleti olm a yo lunda ilerlem esi, a n 
cak  yargının  neredeyse kronikleşm iş so run ların ın  b ir an  
önce çözülm esi ile m üm kün  olabilecektir.

Diğer bir kısım  so run la r yanında; yarg ılam anın  geç 
sonuçlanm ası ve m ahkem elerdeki ağır iş y ü k ü  u z u n  sü re 
dir yargının  öncelikli so run ları haline gelm iştir. Bu so ru n 
ların  ortaya çıkm asında, n ü fu su m u zu n  hızla çoğalm ası, 
ekonom ik ve sosyal ilişkilerin ve çeşitliğinin a rtm ası gibi 
nedenler yan ında, y asa la rd an  ve uygu lam alardan  k aynak 
lan an  bazı sebepler de etken  olm aktadır.

A daletin gecikmesi, toplum da h u zu rsu z lu k  m eydana 
getirdiği gibi adalete  ve dolayısıyla devlete duyu lan  saygı 
ve güveni de azaltm aktadır. Yargısal faaliyetlerin adil so
n u ç la r doğurm ası yan ında  sü ra tle  işlem esi de gereklidir.

Yargının geç işlem esi ve aşırı iş yük ü  ile ilgili so ru n la 
rın  derin ine inildiğinde, bu  problem lerin çözüm üne 
Yargıtaydan başlanm ası gerektiği so n u cu n a  varılm aktadır.

Yargıtayın 2010 yılında baktığı iş toplam ı b ir m ilyonu 
aşm ıştır.

Yargı tayda; 2000 yılında her bir daireye dü şen  yıllık 
o rta lam a iş sayısı 13.072 iken, 2010 yılında 34.327 o larak  
yüzde 260 artış  gösterm iş; b u n a  bağlı o larak  her b ir dos
yaya ayrılan  zam an  ise 2000 yılında o rta lam a beş b u çu k  
dak ika  iken, 2010 yılında yaklaşık  iki dak ikaya d ü şm ü ş
tü r. B u n u n la  birlikte, 2000 yılında 10.735 dosyanın  za
m anaşım ına  uğradığı Yargı tayda, 2010 yılında b u  rakam ın  
18 .585’e yükseldiği görülm ektedir.
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Aynı nedenle, Yargıtayda görev yapan  üye, te tk ik  h â 
kimi, savcı ve yardım cı personelin  d ah a  çok çalışm ası ge
rekm iş, b u n a  karşılık  iş b aşın a  ayrılan zam anın  azalm ası
n a  bağlı olarak, tüm  özveriye ve gayrete rağm en yapılan  iş 
kalitesinde bir d ü şü şü n  yaşanm ası kaçınılm az o lm uştu r.

Açıkça belirtm ek gerekirse; Yargı taydaki iş y ü k ü n ü n  
altından  kalkılam az ölçüde artm ış olması, kesinlikle Yargı
tay  m ensup ların ın  çalışm a yoğunluğu ile ilgili değildir. Zi
ra  Yargıtay b inaları yedi gün yirm idört sa a t açıktır, özellik
le tetk ik  hâkim lerinin  iş yerinde çalışm akla yetinm eyip, 
dosyaları evlerine götürdükleri, hafta  sonları dâhil, m esai 
saatleri d ışında da  çalıştıkları m alum dur. B una  rağm en iş 
sayısı azalm am akta, aksine sürekli a rtış  gösterm ektedir. 
Örneğin, Yargıtay ceza daireleri aynı sayıdaki personelle 
2005 yılında 200.236 iş çıkartırken, 2010 yılında 209.076 
iş çıkartm ışlardır. B una karşılık, 2005 yılında ertesi yıla 
devreden iş m iktarı 136.135 iken, 2010 yılından ertesi yıla 
devreden iş m iktarı 364.500 o lm uştur.

M ukayese açısından  birkaç örnek d ah a  verm ek isti
yorum :

2009 yılı itibarıyla, Yargıtay ceza dairelerinde bir yılda 
bak ılan  iş m iktarı 522.272 iken, n ü fu su  bize yak ın  olan 
A lm anya’da  bu  m ik tar 3.014, F ran sa ’da ise 9 .205 ’tir.

H ollanda’da  2010 yılında ilk derece ceza m ahkem ele
rinde k a ra ra  bağ lanan  iş sayısı 500.000, Yüksek M ahke
me ceza dairelerine gelen iş sayısı ise 2 .000 iken; T ürk i
ye’de 2009 yılında ceza m ahkem elerinde k a ra ra  bağ lanan  
iş sayısı 1.722.284, Yargıtay ceza dairelerine gelen iş sayı
sı ise 279 .725’tir.

2 3 ~ ’
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Dolayısıyla; Yargıtayda b ir yılda bak ılan  iş m iktarı, 
n ü fu su  T ürkiye’den d ah a  fazla olan Alm anya Yüksek 
M ahkem esinde bak ılan  iş m ik tarın ın  173 katıd ır, F ran sa  
karşısındak i d u ru m  da  farklı değildir. Yine, H ollanda’da  
k a ra ra  çıkan  her 250 ceza işinden bir tanesi temyiz m ah 
kem esine k ad a r gelebilirken, Türkiye’de ne yazık ki he r 
altı iş ten  b ir tanesi temyiz m ahkem esi önüne gelm ektedir.

G örüldüğü gibi d u ru m  hiç de iç açıcı değildir. Ö rtüle
bilir, sak lanab ilir o lm aktan  uzaktır. Bu so ru n u n  sonuçları 
tüm  ülkede yaşanm ak tad ır. B unun la  birlikte, so run la rın  
çözüm ü yönünde önemli adım lar atıldığını da  belirtm ek 
isterim . Bu kapsam da; 2011 yılı b aşın d a  Yargıtayda üye 
sayısı 2 5 0 ’den, 38 7 ’ye çıkartılm ıştır. B una  bağlı olarak, 
tetk ik  hâkim i, Yargıtay C um huriyet savcısı ve adli perso
nel alımı d a  sürm ektedir.

Hiçbir so ru n u n  çözülem eyecek k ad ar zor olmadığını 
d ü şü n ü y o r ve çalışm alarım ızı b u  doğru ltuda  sü rd ü rü y o 
ruz. İşim izin kolay olmadığını biliyoruz, an cak  u m u tlu  ve 
kararlıyız.

Bu kronikleşm iş so run la r sadece Yargıtayın ve yargı
n ın  değil, aynı zam anda  çözüm e katk ı im kânları bak ım ın
d an  Devleti o lu ş tu ran  diğer iki erk olan y asam a ve y ü rü t
m enin, y a şan a n  sonuçları itibariyle de tüm  top lum un  so 
ru n ları o larak  kabu l edilmelidir.

B ugün itibariyle; yargının ve Yargıtayın so ru n la rın a  
sam im i b ir ilgi duyulduğu, çözüm  istikam etinde iyi niyetli 
bir çaba  gösterildiği m em nuniyetle m üşahede  edilm ekte
dir. Bu ilginin, çözüm  odaklı olarak sü rm esin i ve gerçekçi 
sonuçlar verm esini diliyoruz.
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Ancak b u  cüm leden olarak;

-  A lternatif uyuşm azlık  çözüm  yollarının geliştirilm e
si,

-  UYAP sistem inin  tam am lanm ası,

-  Bilirkişilik k u ru m u n u n  yeniden yapılandırılm ası,

-  Adli Tıp K urum unun  hızlanm ası için gerekli deği
şikliklerin yapılm ası,

-  Hâkim, savcı ve personel sayısının artırılm ası,

-  Tebligat K an ununun  gözden geçirilmesi,

-  Suç o larak kabul edilen bir kısım  eylemlerin, suç  
o lm aktan  çıkarılm ası,

-  Kamu denetçiliğinin (om budsm anlık) b ir an  önce 
yaşam a geçirilmesi,

-  İdari p a ra  cezası verme yetki ve sın ırların ın  genişle
tilmesi,

-  Temyiz y asa  yo lunun  konu luş am acıyla bağdaşm a
yan  b aşv u ru la r iş y ü k ü n ü  artırd ığından, b u  tü r  temyizle
rin  önüne geçilm esine ilişkin düzenlem elerin yapılm ası,

-  H ukuk  davalarında temyiz sın ın  ile ceza davaların 
da  kesinlik  sın ın n m  yükseltilm esi,

-  Ceza davaların ın  temyizinde, aleyhe bozm a yasağ ı
n ın  kaldırılm ası,

-  Koşullar o lu ştuğunda  istinaf m ahkem elerin in  k u 
rulm asını,

m
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Yargının h ızlanm asına  yardım cı olacak tedbirler ola
rak  sıralayabiliriz.

Değerli Konuklar,

Sevgili M eslektaşlarım ,

Beni sab ırla  dinlediğiniz için hepinize teşek k ü r ediyo
rum .

Sözlerime son verirken, yeni adli yılın T ürk  Milleti’ne 
ve top lum un  esenliği için uğ raş veren tüm  h u k u k ç u la ra  
hayırlı olm asını diliyor, açılışım ıza o n u r veren siz seçkin 
konuklarım ızı ve sevgili m eslektaşlarım ı en derin  saygıla
rım la selam lıyorum .

A. Nazım KAYNAK
Yargıtay Birinci B aşkanı
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Av. Vedat Ahsen COŞAR (*>

Sayın C um hurbaşkanım ,

Sizleri Türkiye B arolar Birliği adına, Yönetim K urulu  
Üyesi a rkadaşlarım  adına, kendi ad ım a sevgi ve saygı ile 
selamlıyor; 2011-2012 Adli Yılı’nm  avukat, hakim , savcı, 
noter, m eslektaşlarım ız ile yargı çalışanlarım ıza, m illetim i
ze, ülkem ize, ülkem iz h u k u k u n a  yararlı olm asını diliyo
rum .

Hepimiz için am a özellikle biz h u k u k çu la r için an lam 
lı olan bugünde Yargıtay’ımızın emekli olan B aşkan  ve 
üyelerini, Türkiye B arolar Birliği B aşkanların ı, avukat, 
hakim , savcı, no ter m eslektaşlarım ız ile adliye çalışan la
rımızı şü k ra n  ve m innetle anıyor, ebediyete in tikal etm iş 
o lanların  aziz ha tıra la rı önünde saygı ile eğiliyor, kendile
rine Allah’tan  rahm et diliyorum.

“Z am anların  en iyisiydi, zam anların  en kö tüsüydü , 
hem  akıl çağıydı, hem  aptallık, hem  inanç devriydi, hem  
de kuşk u , aydınlık mevsimiydi, karan lık  mevsimiydi, hem

(+) Türkiye Barolar Birliği Başkanı.

a?i
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u m u t b a h a n , hem  de u m u tsu z lu k  kışıydı, hem  he r şeyi
miz vardı, hem  hiçbir şeyimiz, yoktu, hepim iz ya doğruca 
cennete gidecektik, ya da  tam  öteki y ana  - sözün  k ısası, 
şim dikine öylesine yakın  b ir dönem di ki - kim i yaygaracı 
otoriteler b u  dönem in, iyi ya da  kö tü  fark  etmez, sadece 
‘d a h a ’ sözcüğü ku llan ılarak  diğerleriyle karşılaşün lab ile- 
ceğini iddia ederlerdi.”

O kuduğum  bu  cüm leler Charles D ickens’ın, a rk a  
planı dünya  tarih in in  en hareketli ve d ram atik  an la rın d an  
birinin, 1789 Fransız İhtilali’n in  üzerine k u ru lu  olan, “k a 
ranlığın içinde u m u d u , aydınlığın içinde h ü zn ü  yaşay an ” 
iki şehirde, Paris ile Londra’da  geçen olayların işlendiği, 
yanı s ıra  dönem in son derece trajik  top lum sal koşu lların ın  
değerlendirildiği İki Şehrin  Hikayesi isimli rom anın ın  b a ş 
langıç cüm leleridir.

K onuşm am a D ickens’dan  ödünç aldığım b u  cüm leler
le başlam am ın  nedeni, k ısm en de olsa bu  cüm lelerin, hem  
g ünüm üz dünyasın ı, hem  de ülkem izi anlatıyor olm asıdır.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

Bilgi, bilişim , iletişim , u laşım  teknolojilerindeki ola
ğ a n ü stü  b u lu şla r, m ulti m edya ve m ikro elektronik  a lan la 
rındak i ilerlem eler, ölüm cül kimi hasta lık la rın  tedavisinde 
elde edilen b a şa n la r  ile gen teknolojisindeki gelişm eler 
b a ş ta  olm ak üzere tıp a lan ındaki yenilikler, b u n a  bağlı 
o larak  ölüm  oran ların ın  gerilemesi, in san  ö m rü n ü n  u z a 
m ası, uzay  ve uy d u  teknolojilerinden yararlanm a, u lu s la 
ra ra s ı işbirliği organizasyonlarındaki etkili ve olum lu iler
lemeler, in san  h a k la n  kavram ının  küresel düzeyde kabu l
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görmesi, kendi ha lk larına  zulüm  eden to taliter rejim lerin 
birer b irer yıkılm ası gibi h u su s la r  dikkate alındığında, s a 
nırım , zam anların  en iyisi yaşadığım ız şim diki zam andır. 
Bu bağlam da yaşadığım ız şim diki zam an; hem  akıl çağı
dır, hem  aydınlık mevsimidir, hem  de u m u t baharıd ır.

Adeta “D ünün  D ünyası”nı geri getiren e tn ik  ve m ikro 
milliyetçiliğin tüm  dünyada  tırm anm ası, çevre kirliliğinin 
küresel düzeyde artm ası, biyolojik çeşitliliğin azalm ası, çöl 
a lan ların ın  genişlem esi, u y u ş tu ru c u  m adde kullan ım ın ın  
artm ası, kimi krim inal ve organize suçların  hem  u lu sa l, 
hem  de u lu sla ra ras ı a landa  işlenm esi, şiddet ve te rö rün  
u lu s la ra ras ı boyut kazanm ası, kitle im ha silah ların ın  yay
gınlaşm ası, bölgesel krizlerin u lu s la ra ras ı so ru n a  d ö n ü ş
m esi, İsra il’in yıllardır Filistin ha lk ına  yönelik o larak  u y 
guladığı devlet terörü , Som ali’de yaşanan , Afrika’n ın  diğer 
ülkelerinde de görülen yokluk, yoksulluk, açlık, 
R u an d a’daki organize katliam lar, Mısır, Suriye, Libya h ü 
küm etlerin in  kendi ha lk ına  yönelik o larak uyguladığı zu 
lüm.

İnsan lık  ad ına  u tan ç  verici, gelecek ad ın a  u m u t kırıcı 
olan bu  ve benzeri diğer olayları düşündüğüm üzde, h e r
halde dem ek gerekir ki geçen yüzyılda y aşan an  iki dünya  
savaşını, in san lık  tarih in in  en büyük  u tan ç la rın d an  birisi 
olan Y ahudi soykırımını saym azsak, zam anların  en k ö tü sü  
yaşadığım ız şim diki zam andır. Yaşadığımız şim diki zam an; 
hem  aptallık  çağıdır, hem  k u şk u  çağıdır, hem  karan lık  
m evsim idir, hem  de u m u tsu z lu k  kışıdır.
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Kadim ta rih  boyunca y aşan an la rın  günüm üzdeki çe
şitlem eleri o lan b ü tü n  b u n la ra  bakıp d a  yaşlı dünyam ız 
için Rudolf Kjellen’in deyişiyle “Fransız h anedan la rı gibi 
hiçbir şey öğrenm edi, hiçbir şeyi de u n u tm a d ı” dem em ek 
herhalde  m ü m k ü n  değildir.

Dileğimiz; gerek insanlığın, gerekse h e r kadem ede 
yönetm e m evkiinde olanların , y a şan an  b ü tü n  b u  kö tü  şey
lerden ve o lum suzluk lardan  gerekli dersleri çıkarm aları, 
h er zam an, he r yerde ve her koşulda, her şeyin en  iyisine, 
en güzeline layık olan in san la ra  ve insanlığa  b u n d a n  böyle 
güzel şeyler yaşatm alarıd ır.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

T ürkiye’de de “zam anların  en iyisiydi, hem  akıl çağıy
dı, hem  aydınlık mevsimiydi, hem  de u m u t baharıyd ı” di
yebileceğimiz şeyler, iyi şeyler oldu, oluyor. Bu bağlam da 
benim  ve benim  yaşım dakilerin  ilk kez tan ık  olduğu enf
lasyonun  ve faiz o ran ların ın  tek  haneli rakam larla  ifade 
edilmesi, ekonom ik büyüm enin  iki haneli rak am la ra  yak 
laşm ası, bü tçe  açıkların ın  Gayri Safi Milli H asıla’ya olan 
o ran ın ın  düşm esi, dünyan ın  gelişmiş ekonom ilerini olum 
suz yönde etkileyen 2008 krizinin Türkiye’yi fazlaca etk i
lem em esi, son  zam an larda  yavaşlam ış olm akla birlikte Av
ru p a  Birliği s ta n d a rtla rın a  uyum  sağ lanm asında  m esafe 
alınm ası, işkencenin  nerede ise sıfırlanm ası, genel sağlık 
sigortasın ın  uygulam aya konulm ası, aile hekim liği s is te 
m inin ku ru lm ası, koruyucu  sağlık, tedavi ve bakım  hiz
m etlerin in  yaygınlaştırılm ası, sosyal güvenlik ku rum ları- 
n ın  birleştirilerek sigortalılar a ra sın d a  norm  ve s ta n d a rt
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birliğinin sağlanm ası, yeni Ticaret K anunu ’n u n , Borçlar 
K an u n u ’nun , H ukuk M uhakem eleri K an u n u ’n u n  kabu l 
edilmesi, cem aat vakıflarına ait m ülklerin  sahip lerine iade 
olunm ası, yargı a lan ında  k ısm en de olsa iyileştirm eler ya
pılm ası, siyaset k u ru m u n a  dem okrasi dışı m üdahale  giri
şim lerinin b e rta ra f edilmesi gibi iyi şeyler, yapılm ış önemli 
hizm etler var.

B ü tü n  b u n la rd an  dolayı yasam a ve yü rü tm e organ la
rı b a ş ta  olm ak üzere emeği geçen herkese teşek k ü r ediyo
ruz.

Sayın C um hurbaşkanım ,

Türkiye’de iyi şeyler oldu, oluyor, am a iyi olm ayan 
şeyler, d ü nden  bugüne çok değişmeyen şeyler de oluyor, 
iyi olm ayan, h a tta  kötü  olan, vahim  olan, in san  olarak, 
y u rtta ş  olarak, toplum  olarak canımızı yakan  şeyler de 
oluyor.

B unların  en b aşında  terör geliyor. Terörü, in san la ra  
duyu lan  sevgi üzerine tem ellendiren Lenin ve on u n  çok 
sayıdaki ard ılından  epey önce, yeryüzünde adaletin  derhal 
egem en olm asının gerekli o lduğuna in an an  ve kendilerini 
bu  idealden sadece birkaç hain in  ayırdığını d ü şü n e n  
S a in t-Ju s t ve Robespierre o lm uştur.

D ünyanın  hem en her yerinde te rö rün  başvurduğu  
yöntem , izlediği yol, u laşm ak  istediği hedef aynıdır; terör 
ö rg ü tünü  ve b u  ö rgü tün  eylemlerini devletin, devletin 
m eşru  güçleri ile halk ın  karş ısına  koym ak suretiyle h u 
k u k su z  bir toplum  kurm aktır. Güvenlik hakkını, y aşam a
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hakkım , iç barışın  sü rdürü lm esin i, sivil ve siyasal özgür
lükleri, yani h u k u k u n  bireylere, y u rtta şla ra , m eşru  ik tida
ra  verdiği görev, yetki, h ak  ve yüküm lülüklerin  hepsin i 
o rtad an  kald ırm ak  için teröristler, in san la rın  öfkesine, 
sevgisizliğine, kitlenin  yarattığı deşarja  ve ilkel şiddete 
başvu ru rla r.

Bu yola b aşvu ran la rla  m ücadele etm ek devletin asli 
görevi, devlet olm anın, devlet o larak egem enlik hak k ın a  
sah ip  b u lu n m an ın  gereğidir. Gerek bu  m ücadele, gerekse 
güvenlikle ilgili o larak alınacak  önlem ler k o n u su n d a  y u rt
ta ş  olarak, k u ru m  olarak  duyarlı ve h u k u k u n  çizdiği sın ır
lar içerisinde kalm ak koşuluyla üzerimize d ü şen  her tü rlü  
görevi yapm aya hazır o lduğum uzu özellikle belirtm ek iste 
riz.

Yine belirtm ek isteriz ki m eşru  dil ve yöntem leri k u l
lanm ak  yerine şiddete başvuran lara , b a ş ta  y aşam a hakkı 
olm ak üzere diğer b ü tü n  h ak  ve özgürlükleri yok sayan la
ra  karşı m ücadele etm ek sadece devletin, devletin güvenlik 
güçlerinin görevi ve yüküm lü lüğü  olmayıp, hepim izin or
tak  görevi ve yüküm lü lüğüdür.

B ü tü n  b u  nedenlerle ve Türkiye Barolar Birliği ola
rak , T ürk  olsun , K ürt o lsun, aynı u lu su n  özgür ve eşit 
y u rtta ş la rı olan, birbirlerinin kim liklerine, kişiliklerine, 
kü ltü rlerine , b aşk aca  değerlerine saygısı b u lu n an , k a rd eş
çe, barış içerisinde ve birlikte yaşam ak  isteyen herkesi, 
tahrik lere  kapılm adan, k ırm adan , dökm eden, sağduyu ve 
kararlılık la  teröre karşı yüksek  sesle tavır a lm aya davet 
ediyoruz.
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B u n u n la  ve güvenlik hakkı, en az diğer h ak  ve özgür
lükler k ad ar önemli ve değerli olm akla birlikte, gerek alı
nacak  önlem lerin belirlenm esinde, gerekse uygulam aya 
konu lm asında, özgürlük ve güvenlik a rasındak i h a ssa s  ve 
gerilimli a landa  m akul bir dengenin ku ru lm ası ve k o ru n 
m ası gerektiğine de işaret etm ek isteriz.

Zira ve hepim izin bildiği üzere h u k u k  devletini; to tali
ter, o toriter ya da  yarı-otoriter rejim lerden ayıran h u su s , 
h u k u k  devletinin hak  ve özgürlüklere sıkı şekilde bağlı 
bu lunm ası, bu  bağlılığın ik tidarın  m eşruiyetin in  kaynağı 
ile ö lçütü  olmasıdır. O nedenle hem  b u n u  ve hem  de 
Benjam in F rank lin ’in şu  öğüdünü aklım ızdan çıkarm a
m am ız gerekir: “güvenlik için özgürlüklerim izden vazgeç
meye başlarsak , so n u n d a  hem  güvenlikten ve hem  de öz
gürlük ten  yoksun  kalırız.”

B ü tün  b u n la r dikkate alındığında başvuru lacak  her 
tü rlü  önlem in, devletin ve güvenlik güçlerinin yürüteceği 
her tü rd en  eylemin h u k u k u n  sınırları içerisinde kalm ası, 
tem el h ak  ve özgürlüklerin özüne dokunm am ası, K ürt so
ru n u n u n  çözüm ü k o n u su n d a  bizi çok d ah a  em in ve güve
nilir biçim de sonuca  götürecek olan m eşruiyet zem ininin 
zarar görm em esi, dem okratik  kanalların  kapanm am ası, 
hem  beklentim iz hem  de dileğimizdir.

Sayın C um hurbaşkanım ,

“Nerede bir toplum  varsa, orada bir h u k u k  vard ır” sö
zü eski Rom a’ya aittir. Son derece yerinde bir tespiti içeren 
bu  m aksim den  hareketle, h u k u k u n  yeryüzünde var olu
şu n u n  tarih i, in san ın  var o lu şu n u n  tarih i k ad ar eskidir
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dem ek belki iddialı, am a doğru bir sav olacaktır. O rtaya 
çıkışı in san ın  var olm ası kad ar eskiye k ad ar giden ve öyle 
olduğu için de kadim  olan hukuk , sanırım  kendi tarih in in  
hiçbir dönem inde, günüm üzde olduğu k ad ar önemli, gü
nüm üzde olduğu k ad ar gerekli, günüm üzde olduğu k ad ar 
y aşam sal olm am ıştır.

Bu tesp itten  hareketle, günüm üzde insanlığ ın  h u k u 
ku  yeniden keşfettiğini ileri sü rm ek  san ırım  yanlış olm a
yacaktır. Son zam an larda  h u k u k u n  ü stü n lü ğ ü n e , h u k u k  
devletine yapılan  yollam alar, bu  ilke, kavram  ve k u ra m la 
rın  referans o larak alınm ası, çağcıl b ü tü n  devletlerin ör
gütlenm elerin in  m erkezine h u k u k u  alm aları, b a ş ta  Avrupa 
Birliği olm ak üzere benzeri diğer örgütlenm elerin  projele
rini h u k u k  yoluyla top lum u dönüştü rm e anlayışı üzerine 
ku rm aları b u  savımızı desteklem ekte ve doğrulam aktadır.

Siyaset felsefesinin, toplum  felsefesinin, devlet ve ik
tisa t ku ram ların ın , iktidar, egemenlik, özgürlük, adalet, 
eşitlik gibi kavram ların  h u k u k u  referans alm adan , h u k u 
k a  dayanm adan  kendilerini açıklayam am ası, h u k u k u n  
toplum  yaşam ında  olsun, u lu sa l veya u lu s la ra ras ı düzey
de o lsun  ne ölçüde yaşam sal ve işlevsel o lduğunun  kanıtı 
ve göstergesidir.

İn san ların  davranışın ı kuralların  yönetim ine tab i kıl
m an ın  yegane yolu olan hukuk , günüm üzde devletle çok 
d a h a  farklı b ir bağlam da bü tün leşm iştir. Bu bağlam , h u 
k u k u n  ü s tü n  ve evrensel ilkelerine bağlılıktır, yani h u k u k  
devleti olm aktır. O nedenle devletin k lasik  tan ım ında  yer 
a lan  asli u n su rla rd a n  olan cebir tekeli, m erkezi otorite,
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m uayyen sınırlar, b u  sın ırlar içinde yaşayan  halk , ege
menlik, diğer bir deyişle h u k u k  yaratm a, ku ra l koym a gü
cüne günüm üzde h u k u k  devleti olm a niteliği de eklenm iş
tir.

Devletin niteliğinde ve evriminde zam an içerisinde 
o luşan  bu  dönüşüm e ve değişime bağlı olarak, devleti k i
m in yönetm esi gerektiği h u su su  da  geçen zam anla  birlikte 
değişm iştir. Bu bağlam da Platonik C um huriyette siteyi 
yönetenin  “filozof’, Aziz T hom as’a  göre devleti yönetecek 
olan k ralın  “erdem li”olması gerekirken, M arx’a, E ngels’e, 
Lenin’e göre devleti “işçi sın ıfı/pro leterler”yönetm elidir. 
Kari Popper’e göre sorun , yöneticinin “kim  olacağı” değil, 
“nasıl yöneteceği”dir. Ve h a tta  çok d ah a  tercihe değer ola
nı, d ah a  az yöneten bir devletin, bir ik tidarın  olm asıdır.

A lm anca karşılığı “halk  hakim iyeti” olan dem okrasi
nin, a sla  halk  hakim iyeti olmadığını ve esasen  olm am ası 
gerektiğini, dem okrasin in  her şeyden önce gücün  tek  elde 
top lanm asına  izin vermeyen, devlet gü cü n ü n  sın ırlanm a
sını talep eden ve diktatörlüğe karşı silah lanm ış bir k u 
rum  o lduğunu ileri sü ren  Kari Popper’e göre, kim  h a lk tan  
sayılırsa sayılsın, ister askerler, ister m em urlar, işçiler, 
din adam ları, aydınlar, bun ların  hiçbirisin in  devleti yö
netm em esi, b u  güç odakların ın  hiç birisin in  çok fazla gü
ce /ik tid a ra  sah ip  olm am ası gerekir.

P lato’dan  b u  y ana  soru lan  ve farklı yanıtları olan 
“devleti kim  yönetm elidir” so ru su n u n  yanıtın ı eğer bugün  
verm ek gerekir ise b u  yanıtın , elbette seçimle gelen ve o 
nedenle m eşruiyetini halk ın  oyundan a lan  sivil yönetim ,
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yani siyasetçi olm ası gerekir. “Seçimle göreve gelmiş siya
setçi veya siyasetçiler devleti nasıl yönetm elidir” so ru su 
n u n  yanıtı ise hiç k u şk u su z  “devleti ku rallarla , yani h u 
kukla, yani adaletle yönetm elidirler” şeklinde olmalıdır.

Bu itibarla; devletin gerçekleşm esi yönünde çaba sa rf 
etm esi gereken şeylerin en b aşında  “adalet” gelir. E sasen  
h u k u k  devletinin tem elini de adalet ilkesi o lu ştu ru r. Bu 
ilkenin y aşam a geçirilmesi ise sadece ve sadece etkili, 
ü re tken , işlevsel ve hızlı işleyen bir adalet sistem inin  k u 
ru lm ası ile m üm kündür. Bu nitelikte bir adalet sistem inin  
ku ru lm ası ve işleyebilmesi ise her şeyden önce yargının  
“bağım sız” ve “tarafsız” olm asını gerektirir. H ak arayan , 
adalet talep eden in san la rın  hak ların ın  k o ru n m asın d a  ve 
halk ın  yargı sistem ine olan güveninin sü rm esinde  asıl 
olan yargının tarafsızlığının sağlanm asıdır. Bu bağlam da 
bağım sızlık yargıya su n u lm u ş bir ayrıcalık değil, yargıç 
tarafsızlığını sağ lam anın  yegane ve en etkili aracıdır.

Gerek yargısal an lam da, gerekse etimolojik o larak ta 
rafsızlık kavram ı ile k ast edilen, yargılam a a şam asın d a  
hak im in  davanın  tara fla rından  birisi lehine veya aleyhine 
bir eğilim içerisinde olm am ası, h u k u k  n o rm u n u  tarafla ra  
eşit biçim de uygulam ası ve b u n u n  bir sistem  olarak  gü 
vence a ltında  olm asıdır. B unun, özel h u k u k  uyuşm azlık la
rı bağ lam ında devletin ya da hâzinenin  ta ra f  olduğu dava
la rd a  da, devletin güvenliğine yönelik suçların  yargılam a
sın d a  d a  böyle olm ası gerekir. Zira devletin m enfaatin i ve
ya güvenliğini korum ak  yargının ya da  hakim in  görevi de
ğildir. H akim in görevi v a tan d aşa  tarafsız olarak, adil ve
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hızlı şekilde adalet hizm eti verm ektir. Adalet tan rıçası 
T hem is’in gözleri b u n d an  dolayı bağlıdır.

Bu bağlam da işaret etm ek istediğimiz bir diğer h u 
su s, yargıcın üstlendiği görev ve sorum lu luk  ile diğer k a 
m u görevlilerinin yüklendikleri görev ve so rum lu luk  a ra 
sındaki önemli farktır. D em okratik rejim lerde kolektif si
yasal k a ra rla r çoğunluğun oylarıyla belirlenir, diğer bir 
deyişle b ü tü n  b u n lar halkın  oyuyla şekillenen yasam a ve 
yü rü tm e organların ın  işidir. Yargılama faaliyeti k ap sam ın 
da olan h u k u k i konuların  çözüm ü ise halk ın  oyuyla değil, 
yargı organların ın  kararlarıy la  gerçekleşir. O nun  için h a 
kim lerin k a ra r verirken: “Halkın a lk ışlam asın ın  veya nef
ret e tm esinin  benim  adalet dağıtm a görevini hakkıyla  ye
rine getirm em de hiçbir etkisi yoktur. Kendimi adaletin  il
kelerine tam  olarak uydurduğum  sürece, in san ların  ne 
söyleyecekleri ya da  ne düşünecekleri beni ilgilendirm ez” 
dem eleri ve b u n u  içselleştirm eleri gerekir.

B ü tü n  bun ları hem  h u k u k u n  ve adaletin  hepim iz için 
yaşam sal değerde o lduğuna vurgu yapm ak, hem  de ü lk e 
mizde iyi gitm eyen işlerin başında  adalet hizm etlerinin 
geldiğini ifade etm ek için anlattım .

Sayın C um hurbaşkanım ,

Hangi top lum da y aşarsak  yaşayalım  birey olarak, 
y u rtta ş  o larak üzerinde en duyarlı olduğum uz h u su s la rın  
b aşında  özgürlüğüm üz gelir. Siyasi bir kavram  olan, çoğu 
zam an ve pek çoğum uz tarafından  duygusal cazibesiyle 
k arış tırıla rak  kullan ılan  özgürlük, açıklanm ası gerçekten 
güç b ir kavram dır.
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Eşitlikçi liberal felsefeciler, bireysel özgürlükleri çok 
fazla önemli ve değerli bu lu rken , ik tisadi özgürlükler söz 
k o n u su  o lduğunda o k ad ar cöm ert davranm azlar.

Ö zgürlük kavram ına d ah a  bağım sız yak laşan  kimi 
çağdaş siyaset felsefecileri, benlik, rasyonalite anlayışları, 
ah lak  sistem leri, siyasal tercihler, farklı haya t tarzları a ra 
sında  ayrım  yapm aksızın, özgürlüğü sadece kavram  olarak 
ele a la rak  açıklarlar.

Sade in san la r olarak, felsefi ta rtışm a  ve tan ım lam ala
rın  d ışında  ka lan  bizler, özgürlüğü, top lum sal ilişkileri
mizde ortaya çıkan kimi sın ırlam alar bağlam ında d ü şü n ü r  
ve o nedenle gündelik konuşm alarım ızda, özgürlüğü, sı
n ırlam aların  ya da  engellerin olm am ası o larak  an lar, ta 
n ım lar ve açıklarız.

Ama gerçek öyle değildir. Je an -Jac q u es  
R ousseau ’n u n , “İnsan  özgür doğdu, am a e trafında zincir
ler vard ı” derken k a s t ettiği gibi, özgürlüklerim izle ilgili 
sın ırlam alar vard ır ve bu  sın ırlam alar çok çeşitlidir. Siya
set felsefecisi Norm an P. B arry’n in  isabetli yaklaşım ı ile 
ifade etm ek gerekir ise; “özgürlükle ilgili her tü rlü  önerm e 
belirli yasak ları ve sın ırlam aları gösterm edikçe ciddi ola
rak  eksik tir.” O nedenle siyasi düşünce  bağ lam ında olsun, 
genel an lam da  olsun, sadece özgürlüğü, özgür bir top lum u 
talep edenler, hangi sın ırlam aların  kaldırılm asının  gerekli 
o lduğunu  ortaya koym adıkça tu ta rlı davranıyor sayılam az
lar. Z ira özgürlük, sın ır ve ku ra l tanım am ayı değil, aksine 
sın ırları ve kuralları h u k u k la  belirlemeyi gerektirir.
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Sayın C um hurbaşkanım ,

Hepimizin bildiği üzere, h u k u k  yoluyla veya yargı 
eliyle in san  özgürlüğünü k ısıtlam anın  en etkili, en caydırı
cı ve evrensel aracı hap is cezası kararıd ır. Hapis cezası 
kararı d ışında kişi hak  ve özgürlüklerine yönelik en ağır 
yargı kararı, niteliği itibariyle geçici olan tu tuk lam ad ır. 
T u tuk lam a kararı, tem el bir hakka, yani özgürlük hakk ına  
h u k u k  yoluyla da  olsa m üdahale  niteliği taşıdığı, adil y a r
gılanm a hakkı ile doğrudan ilişkili bu lunduğu  ve yine ceza 
değil bir önlem, ku ra l değil bir is tisna  olduğu için son de
rece dikkatli biçimde verilmesi gereken yargı k a ra rla rın 
dandır.

Tokyo Kuralları olarak bilinen “1990 tarih li Birleşm iş 
Milletler Hapis Dışı Tedbirler H akkında Asgari S tan d art 
K uralları” ile yine “1990 tarihli Birleşmiş Milletler Zorla 
Kayıp Edilmeye Karşı H erkesin K orunm asına Dair Bildiri” 
de işa ret edildiği üzere; yargılam a öncesi tu tu k lu lu k , iddia 
ko n u su  su çu n  so ru ştu ru lm ası ve toplum  ile m ağdu run  
ko runm ası am acıyla ceza yarg ılam asında son çare o larak 
uygulanır. Yine yargılam a öncesi tu tu k lu lu ğ a  a lterna tif 
adli tedbirler, yani kefalet, ev hapsi, polis denetim i, p a sa 
porta  el koym a ve y u rt d ışına çıkm a yasağı ise m üm kün  
olduğunca en erken aşam ada  uygulanır.

Hal böyle iken, yargılam anın gerektiğinde a lte rna tif 
korum a tedbirleri uygulanm ak suretiyle tu tu k su z  olarak 
yapılm ası, ülkem izde uygulam ası çok nad ir görülen bir 
du rum dur.
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O nedenle Türkiye Barolar Birliği o larak  talebim iz ve 
dileğimiz; hakim lerim izin tu tu k lam a  k o n u su n d a  son dere
ce duyarlı davranm aları, bu  konudaki u lu sa l ve u lu s la ra 
rası m evzuata uym aları, ülkem izde iyi gitm eyen işlerden 
olan, Türkiye o larak hiç de hak  etmediğimiz “tu tu k lam a  
ay ıb ından” ülkem izi bir an  önce kurtarm alarıd ır.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

“Geciken adalet adaletsizliktir” tüm cesi veciz ve a d a 
let talep etm e konu m u n d a  olm ayanlar için söylenm esi 
hem  kolay, hem  de hoş bir m aksim dir. H akkına, yani a d a 
lete geç k avuşan la r için ise acı veren bir du ru m d u r. Ülke
mizde iyi olm ayan, iyi gitmeyen işlerden birisi de adaletin  
geç tecelli etm esi, d ah a  doğrusu  adaletin  adaletsizlik  ola
rak  tecelli etm esidir. Oysaki hem  A nayasam ızda, hem  de 
A vrupa İn san  Hakları Sözleşm esi’nde düzenlenen adil y a r
gılanm a hakk ı bağlam ında davaların  m akul sü re  içinde 
görülüp k a ra ra  bağlanm aları gerekir.

A vrupa İn san  Hakları M ahkem esi’n in  Eckle-Alm anya 
davası k a ra rın d a  (15 Tem muz 1982, Seri A No.51, s33, 
parag raf 73) ve yine Metzger-Almanya k a ra rın d a  (31 Mayıs 
2001 tarih li B aşvuru  No: 3 7 5 9 1 /9 7 , p arag raf 31) işa re t 
edildiği üzere, ceza davalarında m akul sü re  kişiye suç  is
n a t edilir edilmez başlar. S o ru ştu rm a  ve kovuştu rm a evre
lerinin bir b ü tü n  olduğu dikkate alındığında, b u  sü re  h a 
len derdest olan, san ık ların  sorgulanm aları henüz  tam am 
lanm ayan, ne zam an sonuçlanacağı belli olm ayan kam uo
y u n d a  E rgenekon adıyla an ılan  davada olsun, KCK dava
sında  olsun, derdest olan diğer pek çok davada o lsun  d a 
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h a  şim diden aşılm ıştır. Bu du rum  sadece ceza davaları 
yönünden  böyle olmayıp h u k u k  davaları yönünden  de 
böyledir. Yeni bir şey değildir, kader hiç değildir. Sorum lu
luk  ise hepim izindir. Hakim indir, savcınındır, avukatındır, 
hem en her şeyi ih tilaf ko n u su  yapan  veya yapılm asına ne
den olan idari m akam larındır. Çözecek olan da  bizleriz. O 
halde hep beraber, yasam a, yürü tm e ve özellikle de yargı 
olarak, elimizi taş ın  a ltına  koyalım, halkım ızı geciken a d a 
letin haksızlığından, ülkem izi bu  ayıptan  kurtaralım .

Sayın C um hurbaşkanım ,

Bir zam anlar Devlet Güvenlik M ahkem eleri vardı. Bu 
m ahkem eler rahm etli hocam ız N urullah K unter’in özlü 
ifadesiyle “dem okratik  düzenlerin norm al zam anların ın  
m ahkem eleri değildiler.” Devlet Güvenlik M ahkem eleri’n in  
kald ırılm asından  son ra  bu  m ahkem elerin  yerine ikam e 
edilen “özel yetkili ağır ceza m ahkem eleri” her ne k ad ar 
o lağanüstü  m ahkem eler değil ise de tıpkı Devlet Güvenlik 
M ahkem eleri gibi “dem okratik  düzenlerin  norm al zam an
ların ın  m ahkem eleri de değildirler. Bu m ahkem eler sadece 
dem okratik  düzenlerin  norm al zam anların ın  m ahkem eleri 
olm adıkları gibi, dem okratik  h u k u k  devletinin m ahkem e
leri de değildirler.

Hepimizin bildiği üzere 5271 sayılı Ceza M uhakem esi 
K anunu ile ceza yargılam ası sistemim ize dahil edilen bu  
m ahkem eler için düzenlenm iş olan ve genel m uhakem e 
k u ra lla rın d an  ayrı, özel ve istisnai bir yargılam a u su lü n ü n  
olm asının yanı sıra  bu  m ahkem elerin  bakm akla  görevli 
kılındıkları “katalog suç lar” olarak isim lendirilen ve Ceza
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M uhakem esi K an u n u ’n u n  250 .m addesinde sayılan suç lar 
vardır. Aslı Y unancadan  gelen, h u k u k  diline yabancı olan 
ve d ah a  çok k ü tü p h an e  ve yayın işlerinde ku llan ılan  k a ta 
log sözcüğü “belli bir sıraya göre hazırlanm ış liste” an la 
m ına gelir. Hem en işaret etm ek gerekir ki, değişik bir çok 
su çu n  bir a ra d a  aynı hu k u k i yaptırım a bağlanm ası am a
cıyla katalog suç  adı a ltında  listeler o lu ştu ru lm asın ın  ve 
suç ların  b u  şekilde kategorize edilm esinin “ağır h a 
p is /h a fif  h ap is”, “ağır tah rik /h a fif  tah rik ” ayrım larını k a l
d ıran  yeni ceza k a n u n u n  m antığ ına uygun olmadığını ve 
kaldırılm ası gerektiğini özellikle belirtm ek isteriz.

İh tisas m ahkem esi niteliği taşım ayan, örneğine de
m okratik  h u k u k  devletlerinde rastlan ılm ayan  b u  m ahke
m elerin işleyişindeki en büyük  yanlış, yargılam a pratiğ in 
deki en önemli h ak  olan adil yargılanm a hakk ına , silah la
rın  eşitliği ilkesine aykırı biçimde, bu  m ahkem elerin  görev 
a lan ına  giren ve katalog suç olarak isim lendirilen suç larla  
ilgili o larak  getirilen özel nitelikteki so ru ş tu rm a  ve kovuş
tu rm a  u su lü d ü r. Örneğin, bu  m ahkem elerde sanığ ın  yok
luğunda  d u ru şm a  yapılm asına m ahkem ece resen  k a ra r  
verilme olanağının bu lunm ası, savunm a hakk ına , adale t
sizliği o rtadan  kald ırm ak için norm laştırılan  adil yargı
lanm a h ak k ın a  aykırıdır. Zira san ık  için d u ru şm a d a  hazır 
b u lu n m ak  sadece bir ödev değil, aynı zam anda  bir hak tır. 
Yine gözaltında olan şüphelin in  m üdafi ile görüşm e yapm a 
hakk ın ın  C um huriyet Savcısı’nm  talebi üzerine, hakim  
kararıy la  yirm i dört sa a t k ısıtlanm asına  ilişkin düzenlem e 
çok açık biçim de savunm a hakk ın ın  ihlali niteliğindedir.
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Mevcut düzenlem eler içerisinde en vahim  olanı, silah ların  
eşitliği ilkesine en aykırı olanı, m üdafiin dosya içeriğini 
incelem esinin veya dosya içerisindeki herhangi b ir belge 
örneğini a labilm esinin - so ru ştu rm an ın  am acını tehlikeye 
düşü rm ek  gibi son derece soyut ve afaki nedenlere bağlı 
olarak - C um huriyet Savcısının talebi üzerine hakim  k a ra 
rıyla kısıtlanabilm esidir.

B ü tün  b u  nedenlerle Türkiye Barolar Birliği olarak 
talebim iz, dem okratik  düzenlerin  norm al zam anların ın  
m ahkem eleri olm ayan özel yetkili ağır ceza m ahkem eleri
n in  kaldırılm asıdır.

Sayın C um hurbaşkanım ,

Bu çerçevede değinm ek istediğimiz bir diğer önemli 
h u su s , gerek özel yetkili ağır ceza m ahkem elerinin, gerek
se diğer ceza m ahkem elerinin görev a lan ına  giren suçların  
so ru ştu ru lm asın d a , asıl inisiyatif alm ası, so ruştu rm ayı 
bizzat yü rü tm esi gereken m akam , C um huriyet Savcılığı 
m akam ıdır. Oysa ki uygulam ada bu  böyle olm am akta, so
ru ş tu rm a la r  kolluk güçleri tarafından  yü rü tü lm ek te  ve 
kolluk ta ra fından  telefon dinlem e d ışında delil top lam a 
zahm etine pek girilm em ektedir. Bu durum , h u k u k u n  ko
rum ası ve tem inatı a ltında  olan kişi h ak  ve özgürlüklerini 
tehlikeye a tm ak ta , her koşu lda korunm ası gereken özel 
a lan ın  m ahrem iyetini o rtadan  kald ırm akta  ve ülkem ize 
sank i b ir polis devleti varm ış g ö rün tü sü  verm ektedir.

O nedenle C um huriyet savcılarının; ceza so ru ş tu rm a 
larını kolluk güçlerine b ırakm adan  bizzat yürütm eleri, kol
luk güçlerini telefon dinlem e d ışında delil toplam aya zor
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lam aları, so ru ş tu rm an ın  gizliliği ilkesine uyu lm asın ın  sağ
lanm ası için gerekli her tü rlü  önlemi alm aları, idd ianam e
leri m üm kün  olduğu kad ar çabuk  ve k ısa  yazm aları, so
ru ş tu rm a la rın  uzam asına  ve davaların  geç açılm asına n e 
den olan o lgunlaşm adan  operasyon yapm a ve yine h ak  
kayıplarına, m ağduriyetlere ve k uşkuya  neden  olan k işi
den delile u laşm a  alışkan lık larından  vazgeçmeleri gerekir.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

Y üksek m alum ları olduğu üzere, dem okratik  rejim 
lerde k a n u n la r  kuvvetler ayrılığı ilkesi gereğince yasam a 
organları tara fından  yapılır. Gerek parlam enter, gerekse 
başkan lık  ve yarı-başkanlık  sistem lerinde hem  kural, hem  
de uygulam a bu  yöndedir. B una göre k a n u n  yapm ak, y ü 
rü tm e organının  görevi değildir. K anun yapm a k o n u su n d a  
yasam a organını devreden çıkararak  yü rü tm e organını gö
revli ve yetkili k ılm anın yolu, Türkiye’de olduğu gibi Ana
y asa  ile yü rü tm e  organına k a n u n  h ükm ünde  k ara rn am e 
ç ıkarm a yetk isin in  verilmesidir.

H üküm ete k an u n  hükm ünde  k a ra rnam e çıkarm a 
yetkisi verilm esi ülkem ize ilk kez 12 M art 1971 a ra  rejimi 
dönem inde, o tarih te  yü rü rlük te  olan 1961 A nayasasında 
yapılan  değişiklikle girmiş, bu  düzenlem e 1982 A nayasa
sında  d a  hem en hem en aynen k o ru n m u ştu r. Doğal afet, 
ağır ekonom ik bunalım , şiddet olaylarının yaygınlaşm ası, 
k am u  düzenin in  ciddi şekilde bozulm ası gibi o lağanüstü  
d u ru m la r ile seferberlik ve savaş hali gibi koşu llar d ışında, 
yü rü tm e  erkinin  bu  yetkiyle donatılm ış olması, kanım ızca 
dem okratik  olmadığı gibi kuvvetler ayrılığı ilkesine de u y 
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gun değildir. O nedenle yeni yapılacak an ay asad a  bu  k u 
ru m a  hiç yer verilmemesi, aksi d ü şü n ü ld ü ğ ü  takdirde son 
derece istisnai du rum larla  sınırlı olarak yer verilmesi ge
rekir.

Bu bağlam da yanlışlığına işaret etm ek istediğimiz 
h u su s , bugüne kad ar k an u n  hükm ünde  k ara rnam e ku- 
ru m u n a  pek fazla itibar etm eyen H üküm etim izin, Ağustos 
ayı içerisinde çıkardığı k an u n  hükm ünde kararnam eler ile 
Adalet Bakanlığı’n ın  Teşkilat ve Görevleri H akkında Ka
n u n  b a ş ta  olm ak üzere, Danıştay, Yargıtay, Sayıştay, As
keri Yüksek İdare M ahkemesi, Uyuşm azlık M ahkem esi, 
Hakim ler ve Savcılar, Türkiye Adalet Akademileri k a n u n 
larında  ve b aşk aca  k an u n la rd a  değişiklik yapm asıdır. Bu 
değişiklikler her ne kad ar siyasi iradenin  tercihi ise de, 
değişiklikler a rasın d a  yer a lan  hakim lik sta jın ın  iki yıldan 
bir yıla, yüksek  m ahkem e başkan lık larına  aday olm a s ü 
resin in  ise yarı o randa  indirilm esini k u rum sa l yönden ya
rarlı görmediğimizi ve h a tta  bu  değişikliklerin ku rum ların  
zararın a  o lduğunu d ü şü n düğüm üzü  özellikle belirtm ek 
isteriz.

Yine D an ıştay ’ın ve A nayasa M ahkem esi’n in  iptal k a 
rarı verdiği Tam  G ün Yasası ile ilgili o larak düzenlem e ya
pılmış olm ası h u k u k  devleti ilkesine uygun olmadığı gibi, 
A nayasa h ü k m ü  gereğince k an u n la  yapılm ası gereken d ü 
zenlem elerden olan yüksek  m ahkem eler ile ilgili düzenle
m elerin, k a n u n  hükm ünde  kararnam eler ile yapılm ış ol
m ası da  A nayasaya aykırıdır.
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Sayın C um hurbaşkan ım ,

Adliyeler, sadece hakim lerin  ve savcıların m esleklerini 
icra  ettikleri yerler değil, avukat o larak bizlerin de m eslek
lerimizi icra  ettiğimiz yerlerdir. Bu m ekan larda  biz avukat
lar m üvekkillerim izin h u k u k u n u  korum ak, hakim ler haklı 
olanı haksız  o landan  ay ırarak  adaleti dağıtm ak, savcılar 
k a m u n u n  hak ların ı savunm ak, icra daireleri ve kalem ler
de çalışan  personel de adli hizm etleri görm ek suretiyle ve 
hep birlikte adalet hizm eti yapıyoruz. Dolayısıyla adliyeler, 
adale t hizm etinin  yürü tü lm esinde  avukatların , savcıların, 
hakim lerin , kalem  ve icra çalışan ların ın  o rtak  m ekan ları
dır. Bu m ekan larda  adalet hizm etini y ü rü ten  avukat, savcı 
ve hakim ler a ra s ın d a  hiçbir hiyerarşik  ilişki yoktur. Her
kesin  kendi görevi, kendi partisyonu  vardır ve herkes k en 
di işini yapm aktadır.

Hal böyle iken, Adliye Yönetimi adıyla ve şim dilerde 
seçilen kim i pilot adliyelerde yürü tü lm ekte  olan proje k a p 
sam ında  ve adliye sarayları içerisinde, avukatların  k a rtla  
giriş yaptıkları, halk ın  ise hiç giremediği veya m erasim le 
girdiği a lan la r yaratılm aktadır. Yargılama yetkisin i h a lk tan  
a lan  yargı gücünün ; kendisini, ha lk tan , ha lk ın  vekili olan 
avukatla rdan , b u  şekilde izole etm esi doğru olmadığı gibi, 
bu  d u ru m  avukat için, y u rtta ş  için son derece incitici ve 
h a tta  o n u r kırıcı b ir uygulam adır. D ahası yaygınlaştırıl
m ası p lan lan an  bu  projenin, Adliye Yönetimi o larak bili
nen  ve d ü nyada  örnekleri de olan modellerle hiçbir ilgisi 
yoktur.
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Adliye Yönetimi ku rum u , adliyeleri adalet hizm eti 
ü re ten  bir işletm e olarak gören ve ilk kez 6 0 ’lı yıllarda 
Am erika Birleşik Devletleri'nde geliştirilen anlayışın  ü rü 
n ü d ü r. Bu anlayışa göre adalet işletm esinin, k lasik  işlet
m elerden farkı am acının  ekonom ik değil, toplum sal olm a
sıdır. Bu işletm e m odelinde asıl hedef; hızlı, verimli, eko
nom ik ve isabetli biçimde adalet ü retm ektir. Her işletm e
n in  olduğu gibi adalet işletm esinin de in san  kaynakları, 
m uhasebe, ar-ge, halk la  ilişkiler, tedarik , finansm an  gibi 
fonksiyonları vardır. Her işletm ede olduğu gibi adliye iş
letm esinde de toplum sal değerlerin ve iş ah lak ın ın  ko
runm ası, ayrım cılık ve m obbing yapılm am ası, çalışm a ko
şu lların ın  iyileştirilmesi, hizm et kalitesin in  artırılm ası, 
adalet hizm eti a lan  vatandaşla rın  adliye içerisinde işlerini 
raha tlık la  yapabileceği fiziki koşulların  yaratılm ası tem el 
hedeftir. Diğer yönetim  biçim lerinde olduğu gibi Adliye 
Yönetiminde de yönetim , işletm enin genel fonksiyonudur. 
O nedenle organizasyon kaynakların ın  etkin, yeterli ve ve
rimli biçim de planlanm ası, örgütlenm esi, yönetilm esi, ko
ordine edilmesi, denetlenm esi, işbirliği ve iş bölüm ü ya
pılm ası gibi yönetim i başarıya  götürecek ve organizasyo
n u n  am açlarına  erişm esini sağlayacak olan yönetim  ilkele
ri Adliye Yönetiminde de uyulm ası gereken tem el ilkeler
dir.

Tıpkı hastane le rin  başhekim ler tara fından  değil, h a s 
tane  m üdürleri tarafından  yönetilm esi örneğinde olduğu 
gibi, b ü tü n  b u  işlerin C um huriyet savcıları ta ra fından  de
ğil, yönetim  ve/veya işletm e uzm anı olan profesyonel k işi
ler ta ra fından  yü rü tü lm esi Adliye Yönetimi’n in  özüdür. 
Y ürü tü len  projede ön büro o luştu ru lm ası d ışında  ka lan
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uygulam aların  tam am ı Adliye Yönetimi k u ru m u n u n  ru 
h u n a , am acına, felsefesine, işlevine aykırıdır.

B ü tü n  b u  nedenlerle, Türkiye B arolar Birliği olarak 
talebim iz ve beklentim iz, Adliye Yönetimi projesinin az y u 
k arıda  ifade ettiğimiz çerçevede yürü tü lm esid ir. Projenin 
yü rü tü lm e sürecinde B aroların ve B arolar Birliğinin sü re 
ce katılım ını sağladıkları, bizlerle işbirliği yaptık ları için 
Adalet Bakanlığı yetkililerine, hakim , savcı m eslek taşları
m ıza h u z u ru n u z d a  teşekkür etmeyi bir borç, am a  bun ları 
söylemeyi de görev saydığımızı özellikle belirtm ek isterim .

Değinm ek istediğimiz bir diğer h u su s , UYAP tarafın 
dan  şim diye k ad ar avukatla ra  ücretsiz  o larak  verilen hiz
m etlerin  ücretli yapılm ak istenm esidir. D ünyanın  en b ü 
yük  servis sağlayıcılarından birisi olan Google’m  ücre tsiz  
hizm et verdiği, avukatların , hakim  ve savcılarla birlikte 
yargı sistem in in  üç  ayağından birisini o luştu rduğu , avu 
katlık  hizm etinin  serbest m eslek olm akla birlikte b ir kam u  
hizm eti olduğu dikkate alındığında, UYAP hizm etlerinin 
av u k atla ra  ücretli o larak verilm esini kabu l etm ek ve b u n u  
doğru bu lm ak  m üm kün  değildir. N im et/külfet ilkesi gere
ğince verilecek hizm etler a ras ın d a  yer a lan  tapu , sosyal 
güvenlik, taşıt, nü fus bilgileri gibi hizm etlerin ücretli ola
rak  verilm esi her ne k ad ar kabu l edilebilir ise de herhalde 
bu  hizm etlerin  verilmesi için belirlenecek ücre tlerin  de 
m akul ve kabu l edilebilir o ran larda  olm ası gerekir.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

Adalet hizm etlerinin kalitesin in  artırılm ası, avukat, 
savcı ve hakim lerin  kalitelerinin artırılm ası ile m ü m k ü n 
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dür. Avukat, savcı ve hakim  kalitesini yükseltm ek ise, n i
telikli bir h u k u k  öğretimini, kalitesi yüksek  bir staj eğiti
m ini gerektirir. Ülkemizde öğretim kalitesi yüksek  h u k u k  
fakülteleri kadar, öğretim kalitesi son derece d ü şü k  h u 
k u k  fakülteleri de vardır. Yine avukatlık  stajı bağlam ında, 
im kanları geniş olduğu için iyi staj eğitimi veren baro ların  
yanı sıra  hiç eğitim veremeyen veya yetersiz düzeyde eği
tim  veren baro lar vardır. Hakimlik sta jın ın  kalitesinde 
epeyce iyileştirm eler yapılm ış bu lu n m asın a  ve bu  iyileş
tirm elerin devam  ediyor olm asına rağm en hakim lik sta jı
n ın  da  eksiklikleri olduğu bilinen bir h u su s tu r . O nedenle 
hem  h u k u k  öğretim inin, hem  de avukatlık  ve hakim lik 
sta jların ın  yeniden yapılandırılm aya ihtiyacı vardır.

Bize göre bu  konuda  asgari olarak yapılm ası gereken
ler; ABD’de olduğu gibi h u k u k  öğretimini ikinci fakülte 
haline getirm ek, bu  suretle  m eslek yaşını d ah a  yukarılara  
çekm ek, ayrı ayrı yapılm akta olan avukatlık  ve hakim lik 
sta jların ın  bir bö lüm ünü  ortak  düzenlem ek, sta jın  b a ş lan 
gıcında ve so n u n d a  olm ak üzere iki kez sınav yapm ak, b u  
sınav larda başarılı olanları sta ja  ve mesleğe kabu l etm ek, 
geçici b ir s ta tü  olarak avukat, savcı, hakim  yardımcılığı 
k u ru m u  ihdas etm ektir.

Yine yü rü rlük tek i Avukatlık K anunu o ldukça eski 
olup g ü nüm üzün  ihtiyaçlarını karşılam ak tan  uzaktır. O 
nedenle değişen ülke ve dünya koşu llarına  uyum lu  yeni 
bir Avukatlık K an u n u ’n a  ihtiyacımız vardır. Y asam a ve 
yü rü tm e organlarım ızdan talebimiz, bu  konuda  bizlere 
yardım cı ve destek  olmalarıdır.
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M alum lan  olduğu üzere avukatlık  se rbest b ir m eslek 
olm akla birlikte bir kam u  hizm etidir. Bu bağlam da avu
kat, yargının k u ru cu  u n su rla rın d a n  olan bağım sız s a 
vunm ayı tem sil eder, her tü rlü  hu k u k i m esele ve a n la ş
m azlıkların adalet ve hakkaniyete  uygun  olarak  çözüm 
lenm esinde ve h u k u k  kuralların ın  uygu lanm asında  yargı
n ın  diğer k u ru cu  u n su rla rı ile birlikte adalet hizm eti gö
rü r. B una  göre avukatlık  hizm eti, en az sağlık ve eğitim 
hizm etleri k ad a r önemli ve yaşam sald ır. Hal böyle iken, 
sağlık ve eğitim hizm etlerinde k a tm a  değer vergisi oranı 
%8 iken, avukatlık  hizm etinde bu  oran  % 18’dir ve takd ir 
edileceği üzere son derece yüksektir. O nedenle bu  oranın , 
sağlık ve eğitim hizm etlerinde olduğu gibi % 8’e indirilm esi, 
adli yardım  hizm etleri ile CMK gereğince yapılan  zorunlu  
m üdafilik /vekillik  h izm etlerinden ise -bu  hizm etlerin n ite 
liği ile ücre tlerin in  devlet ta ra fından  ödendiği göz önüne 
alındığında- k a tm a  değer vergisi alınm am ası gerekir.

Diğer ta ra ftan  vergi, k am u  hizm etlerinin y ü rü tü lm e
sinde ve m aliyetlerinin karşılanm asında  ku llan ılan  en sağ
lıklı kaynaktır. E lbette her y u rtta ş  elde ettiği gelirle orantılı 
o larak  vergi ödem ek zorundadır ve bu  b ir y u rttaşlık  ödevi
dir. B u n u n la  birlikte “devletin sahip  olduğu vergilendirm e 
gücünün , yok etm e gücü olm am ası” gerekir. Bu h u su s  
d ikkate a lınm ak suretiyle y u rtta ş  o larak talebimiz; vergi
lendirm e politikaların ın  yeniden gözden geçirilmesi, m ü 
kellefler o larak  a ltında  gerçekten ezildiğimiz vergi o ran la 
rın ın  m aku l ve ödenebilir o ran lara  indirilm esi, vergi s is te 
m inin basitleştirilm esidir.
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Yine yargı hizm etlerinin hızlandırılm ası am acıyla y ü 
rürlüğe konu lan  6217 sayılı K anunla m ahkem e harçları 
yeniden düzenlenm iş, bu  bağlam da Yargıtay Ceza Dairele
rine yapılacak temyiz, Bölge Adliye Ceza Dairelerine yapı
lacak istinaf, idari yaptırım lar k o n u su n d a  su lh  ceza m ah 
kem elerince verilen son k a ra ra  karşı itirazen yapılacak 
b aşv u ru lard an  harç  alınm ası zorun lu luğu  getirilm iştir. 
Bizce bu  düzenlem e, h ak  a ram a özgürlüğüne ve adil yargı
lanm a h ak k ın a  aykırıdır. Diğer ta ra ftan  bu  düzenlem e, 
CMK gereğince adli yardım  alan  san ık ların  zorunlu  m üda- 
filiğini yüklenm iş olan avukat m eslektaşlarım ıza m ali yön
den yeni bir yük  getirm iştir. Her ne k ad ar 10.06.2011 gün 
ve 27960 sayılı Resmi G azete’de yayım lanan Ceza M uha
kem esi K anunu  Gereğince Müdafi ve Vekillerin Görevlen
dirilm eleri ile Yapılacak Ödem elerin Usul ve E saslarına  
İlişkin Yönetmelik’de yapılan  değişiklik ile so run  bir ölçü
de aşılm ış ise de, yine de devam etm ektedir. O nedenle 
ceza uygulam aları yönünden  getirilen bu  nitelikteki harç  
ödeme y ü k ü m lü lüğünün  kaldırılm ası gerekir.

CMK kapsam ında  zorunlu  m üdafilik yapan  avukatla 
rın aldıkları ücretler, Avukatlık Asgari Ücret Tarifesinin 
çok altındadır. D ahası bu  hizm etlerin ücretleri çok gecik
meli o larak ödenm ektedir. Yol gideri o larak  ödenen m ik
tar, m u ta t vasıta  olarak kabu l edilen otobüs, dolm uş ü c re 
ti düzeyindedir. Yol gideri tu tarı, avukatlık  ücre ti karşılı
ğında düzenlenen serbest m eslek m akbuzuna  dahil edil
m ektedir. Yani yapılan  gider gelir kabu l edilm ekte ve avu 
k a t ta ra fından  b u n u n  gelir vergisi ile k a tm a  değer vergisi 
ödenm ektedir. Bu son derece haksız ve yasal olm ayan bir
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uygulam adır. O nedenle bu  konum daki avukatların  m ağ
duriyetlerin in  ivedi olarak giderilmesi gerekir.

Yargı h izm etlerinin hızlandırılm ası am acıyla çıkarılan 
6217 sayılı K a n u n la  C um huriyet Savcılarının Asliye Ceza 
M ahkem elerinin görev alanı içersinde olan ceza davaları
n ın  d u ru şm a la rın a  01 .01.2014 tarih ine k ad ar katılm am a
ları h u su s u n d a  yasal düzenlem e yapılm ıştır. Bu düzenle
me, yargılam a diyalektiğine, yargılam anın dem okratik  iş
leyişine, silah ların  eşitliği ilkesine, iddia, savunm a, h ü 
küm  birlikteliğine aykırıdır. Getirilen bu  düzenlem e, y a r
gının işleyişine herhangi bir hız getirmeyeceği gibi adaletin  
d ah a  sağlıklı biçim de tecellisini de engelleyecektir. O n e 
denle bu  yasal düzenlem eden vazgeçmek, eski düzenlem e
ye geri dönm ek gerekir.

5904 sayılı Gelir Vergisi K anunu ve Bazı K anun larda  
Değişiklik Yapılması H akkında K anun’u n  35. m addesiyle 
1136 sayılı Avukatlık K anunu ’n u n  “Avukatlık Ücret T ari
fesinin H azırlanm ası” başlıklı 168/2 . m addesine, birinci 
cüm lesinden  son ra  gelmek üzere, “Şu k ad ar ki hazırlanan  
tarifede; genel bütçeye, il özel idareleri, belediye ve köylere 
ait vergi, resim , harç  ve benzeri m ali yüküm lü lük ler ve 
b u n ların  zam  ve cezaları ile tarifelere ilişkin davalar ve 
6183 sayılı Amme A lacaklarının Tahsili U sulü  H akkında 
K anunun  uygu lanm asından  doğan her tü rlü  davalar için 
avukatlık  ücre ti tu ta rı m ak tu  olarak belirlenir” cüm lesi 
eklenm iştir. Vergi davalarında avukatlık  üc re tin in  m ak tu  
olm ası so n u c u n u  doğuran  bu  düzenlem e, avukatın  em e
ğine, çabasına, uzm anlığına yönelik bir haksızlıktır. D aha
sı devletin özel veya tüzel diğer h ak  sahiplerine göre bir
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ayrıcalığı olm am akla, bu  düzenlem e - her ne k ad ar bu  ko
nuyla  ilgili o larak açılan dava A nayasa M ahkem esi ta ra 
fından reddedilm iş ise de - bize göre A nayasa’nm  
10.m addesinde öngörülen eşitlik ilkesine aykırıdır. O n e 
denle haksız  ve A nayasaya aykırı olan bu  düzenlem enin 
düzeltilm esi gerekir.

Kam u avukatları ile aynı veya benzer işleri yapan  di
ğer kam u  görevlileri arasında , gerek özlük hak ları ve s ta 
tüleri, gerekse mali hak lar yönünden  çok b üyük  farklar 
bu lunm ak tad ır. Dileğimiz bu  m ağduriyetin bir an  önce 
giderilm esidir. Kamu avukatlığı k u ru m u  ile ilgili o larak 
önem sediğim iz bir diğer h u su s , avukatlık  m esleğinin en 
önemli özelliğinin bağım sızlık olduğu göz önüne alınarak , 
kam u  avukatlığı k u ru m u n u n , m esleğin b u  özelliğine u y 
gun o larak bağım sız ve özerk bir yapıya k avuştu ru lm ası 
için gerekli yasal düzenlem enin yapılm asıdır.

Sayın C um hurbaşkanım ,

Y üksek m alum ları olduğu üzere anayasa, özü ve işle
vi itibariyle h u k u k i o lm aktan d ah a  çok siyasi a lan a  ilişkin 
bir ü s t  norm  olup, bir yönüyle devlet örgütlenm esinin  d a 
yandığı tem el ilkeleri gösterir. O nedenle, bir devletin veya 
bir top lum un  ya da  bir k u ru lu şu n  kendini k u rm a  biçim ine 
tem el teşkil eden gerçeklik vizyonunu o lu ştu ran  değerle
rin, ilkelerin, algıların, düşüncelerin  toplam ı olan p a ra 
digm a her ne ise, o devletin anayasasın ın  da  o paradigm a 
üzerine in şa  edilm esi gerekir.

B una  göre ülkem izin gündem inde olan yeni an ay asa 
n ın  yapım ında, Türkiye C um huriyeti’n in  k u ru lu şu n a  esas
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olan ve yü rü rlük tek i anayasan ın  ilk üç  m addesinde an la 
m ını b u lan  paradigm anın  göz önüne alınm ası, d ah ası bu  
parad igm anın  ko runm ası gerekir.

Çağımızın en önemli anay  as acılarından  Giovanni 
Sartori, ‘K arşılaştırm alı A nayasa M ühendisliği/Y apıları 
Özendiriciler ve Sonuçlar Üzerine Bir İncelem e’ isimli öz
gün eserinde; dünyan ın  ilk yazılı an ay asa la rın d an  olan 
1787-1791 tarih li Am erikan A nayasası’nm  21 bölüm e bö
lü n m ü ş 7 m adde ile ilk on ek m addeden o lu ştuğunu , b u 
n a  k a rş ın  günüm üz dünyasında  an ay asa  adı verilen 170 
civarında belgenin yarısından  fazlasının 1974 yılından 
so n ra  yazıldığını, örneklerini verdiği bu  anayasa la rın  b ü 
yük  bir k ısm ının  o ldukça u zu n  olduğunu, pek çok ayrın tı
yı düzenlediğini, bir anayasan ın  ne k ad ar u z u n  o lu rsa  
anayasa l erdem inin  o k ad ar az  olacağını ifade edecek de
recede ileri gitm ek istem em ekle birlikte, yine de a n ay asa 
ların  diğer k an u n la rın  düzenlem esi gereken h u su s la rı d ü 
zenlem esine kesinlikle karşı o lduğunu, her şeyi düzenle
yen ve her şeyi vaat eden anayasala r y apm ak ta  ne k ad ar 
ileri gidilirse, bun ların  ihlaline ve ü lken in  felaketine o k a 
dar çok yol açılacağına inandığını, o nedenle kendisin in , 
anay  as acılığın özü ve özellikle siyasal sistem in  etk in  şekil
de ‘çerçevelendirilm esi’ üzerine odaklandığını belirtm ekte
dir.

A nayasalar, devletin k a ra r alm a sürecine yapı ve di
siplin sağlayan biçim ler, öncelikli olarak ik tidarın  kontro l
lü  biçim de kullanılm asın ı am açlayan u su lle r olmakla; 
norm larla  neyin emredileceğini değil, norm ların  nasıl y a 
pılm ası gerektiğini gösterm ek ve onun  için de ta ra fs ız /n ö tr
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olm ak du rum undad ırla r. Bu ise ancak  Sarto ri’n in  de s a 
vunduğu  “faydacı anayasa/çerçeve  an ay asa” ile m ü m k ü n 
dür.

O nedenle yeni A nayasa’nm  “faydacı a n a y a sa / çerçeve 
an ay asa” olması, yani siyasal/ideolojik  yönden 
n ö tr/ta ra fs ız  olması, top lum un b ü tü n  sosyo-politik güçle
rin in  ik tidar sürecin in  tan ım lanan  m ekanizm alarına  u y 
duğu, var olan k u ram ların d an  yararlandığı, b u  ku rum la- 
rın  birbirleriyle yarışabilecekleri dem okratik  zem inin b u 
lunduğu , siyasal sü recin  sadece genel kuralların ın  düzen 
lendiği b ir an ay asa  olm ası gerekir.

Yeni anayasan ın , "faydacı/çerçeve anayasa" anlay ışı
n a  uygun  olarak, m addi an lam da h u k u k  ku ra llarından , 
diğer b ir deyişle hukuk i ilişkileri belirleyen ve değiştiren 
k u ra lla rd an  o luşan  bir anayasa  olm am ası; aksine m addi 
h u k u k  k u ra lla rına  yer vermeyen, sadece ik tidar sürecin in  
işleyişiyle ilgili u su li kuralları düzenleyen ve dolayısıyla 
değişen ülke ve dünya koşu llarına  kolaylıkla u y arlan ab i
len "şekli/usuli" ve k ısa  bir anayasa  olm ası gerekir.

Sayın C um hurbaşkanım ,

Yeni yapılacak  anayasada , yargının bağımsızlığını ve 
tarafsızlığını tam  olarak tesis edebilm ek am acıyla yargının 
devletten bağım sız kılınm ası için gerekli düzenlem elerin 
yapılm ası, diğer yasa la rda  yer a lan  b u n a  engel hüküm le
rin  ayıklanm ası, en son yapılan değişiklikle kooptasyon, 
yani kapalı b ir k a s t sistem i üzerine k u ru lu  olan yap ıdan  
k u rtu la n  ve çoğulcu bir yapıya kavuşan  Hakim ler Savcılar 
Y üksek K uru lu ’ndan , Adalet B akanı ile M üsteşarın ın  çıka
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rılm ası ve b u  suretle  yargı bağım sızlığının ve tarafsızlığının 
iyiden tahk im  edilm esi gerekir.

Yargılama faaliyetinde sav, savunm a ve yargı b ir b ü 
tü n d ü r  ve hep birlikte yargının k u ru cu  u n su ru d u r . D ü n 
yanın  dem okratik  her ü lkesinde kabu l gören ve genel ge
çer evrensel b ir ku ra l olan bu  d u rum  göz önüne alınarak , 
baro lara  ve savunm a m akam ına yeni an ay asan ın  yargı ile 
ilgili bö lüm ünde yer verilmesi gerekir.

Sayın C um hurbaşkan ım ,

Sözlerime son verirken, gelecekteki b ü tü n  zam anların  
hem  dünya, hem  de Türkiye için; zam anların  en iyisi ol
m asını, hem  akıl çağı, hem  aydınlık mevsimi, hem  de 
u m u t b ah arı olm asını diliyor, beni sab ırla  dinlediğiniz için 
hepinize te şek k ü r ediyor, saygılar sunuyorum .



ANAYASA HUKUKU

ANAYASAL DEMOKRASİ VE HUKUK DEVLETİ

Yusuf BAŞLAR <*)

ANLATIM DÜZENİ: ÖZET, ANAHTAR KELİMELER, Gİ
RİŞ, I-AN A Y  ASAL DEMOKRASİ, 1-Kavram , 2 -A n a y a sa l D e
m okrasi K avram ın ın  D oğuş N edeni, 3 -A n a ya sa l D em okrasi 
D ü şü n cesin in  A m acı, II-HUKUK DEVLETİ VE ANAYASAL  
DEMOKRASİ İLE İLİŞKİSİ', 1-H ukuk D evleti, A -K avram , B- 
H uku k D evletin in  Tem el Unsurları, a -D evlet İşlem lerin de  
H u ku ka  U ygunluğunun S ağlan m ası, b-Yargının B ağ ım sızlı
ğı, c-Tabii H akim  İlkesi, d -C eza  Sorum luluğunun İlkeleri, e- 
H uku kun  G enel İlkelerine Bağlılık, 2-H ukuk D evleti ve  A n a 
y a s a l  D em okrasi, SONUÇ, KAYNAKÇA

ÖZET

A nayasal dem okrasi, birey hak ların ın  ve devlet h ak la 
rın ın  an ay asa  içerisinde doğru bir biçimde tesp it edilm esi 
ve sın ırların ın  açık olarak belirlenm esidir. H ukuk  devleti 
ise; devletçe güvence a ltına  alm an h u k u k  düzenini, h u k u 
ka  tab i olan bireylerin birbirlerine karşı sa ld ırılarından  
korum a gücüne sahip  olan ve bu  gücünü  bireylerin gü
venliğini tehd it edecek d u ru m a  getirmeyen, işlevlerinin

(+) Mihalıççık Cumhuriyet Savcısı.
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tem elinde tem el h ak  ve özgürlüklerin b u lu n d u ğ u  y asa la ra  
bağlı devlettir.

H ukuk  devleti ile dem okrasi iki farklı siyasi idealdir. 
Bu nedenle b u  iki siyasi ideal a ra sın d a  zam an  zam an  geri
lim ve ça tışm a yaşanabilm ektedir. B u nun la  birlikte h u k u k  
devletinin dem okrasiye benzer bir yönü de bu lunm ak tad ır. 
Zira, h u k u k  devleti ilkesi, k u ra lla ra  uym ak  bak ım ından  
devletle v a tan d aş a ra s ın d a  bir eşitlik tesis etm ektedir. 
B una  göre, h u k u k a  uym ak yalnızca v a tan d aşla r için değil, 
devlet için de -h a tta  özellikle de onun  için-bir zo run lu luk 
tu r. Bu bağ lam da biz de bu  çalışm am ızda anayasal de
m okrasi ve h u k u k  devleti kavram ları ile b u  kavram lar 
a rasındak i ilişkiyi incelemeye çalıştık.

ANAHTAR KELİMELER

1-Dem okrasi, 2-Anayasal D em okrasi, 3 -H ukuk  Devle
ti, 4-Polis Devleti, 5-Yargı Bağımsızlığı

GİRİŞ

A nayasa h u k u k u  ve çağdaş siyaset bilim inin tem el 
m eselelerinden birisi, dem okrasiyi bir ideal olm anın ötesi
ne geçirerek uygulanır, y aşan ır ve geri dönülm ez bir siya
sal rejime dönüştü recek  yöntem leri tesp it etm ektir. Bir 
siyasal rejim in dem okrasi o larak tan ım lanm ası -iktisadi, 
siyasi, sosyolojik, hukuk i, vs.-pek çok değişkenin birlikte 
değerlendirilm esini gerektiren karm aşık  b ir m eseledir. Bu 
değişkenlerden her biri, dem okrasiye geçiş sürecinde ol
duğu  k ad a r dem okrasin in  sağ lam laşm asında  da  etkili bir 
role sah ip tir. B u nun la  birlikte gerek am pirik  gözlemlerin, 
gerekse teorik  ve karşılaştırm alı çalışm aların  o rtaya koy
duğu  bir gerçek, dem okrasin in  k u ru lu p  sağ lam laşm ası ile 
h u k u k  devleti a ra s ın d a  birbirini besleyen karşılıklı b ir iliş



YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2011 Cilt: 37 Sayı: 4

kinin m evcut olm asıdır. G erçekten dem okratikleşm e yö
nündek i b ü tü n  gelişmeler, bugün  olduğu k ad ar geçm işte 
de, h u k u k  devletini kurm a, yönetim de keyfiliğe son vere
rek  h u k u k a  uygun  bir yönetim  modeli o lu ştu rm a kendi 
eylem ve işlem lerinden dolayı sorum lu kılınabilir, yöneti
lenlere hesap  verecek bir yönetim  modeli o lu ştu rm a  a rzu 
su  ile ö rtüşm ekted ir2.

D em okrasi en basit an latım la “çoğunluğun yönetim i” 
o larak tanım lanabilir. Ancak, çoğunluğun “h u k u k  devleti” 
ve “kuvvetler ayrılığı” ilkeleri çerçevesinde sın ırlanm ası 
sonucu  “anayasal dem okrasi” kavram ı gelişm iştir. Keyfi 
değil, sınırlı bir çoğunluk yönetim i ve dem okrasi anlayışın ı 
yan sıtan  “anayasal dem okrasi ”, yönetenlerin  ve b u  a rad a  
çoğunluk iradesin in  en b a ş ta  anayasa  kuralları olm ak 
üzere h u k u k  kuralları ile sınırlandırılm asını zo runlu  kıl
m aktadır. B unun la  birlikte dem okrasi bir yöntem  olarak  
“çoğunluk yönetim i” olm asına rağm en, bazen “birer azınlık 
yönetim i” olarak  da  karşım ıza çıkabilirler. Şüphesiz b u  
d u ru m u n  gözlemlenmesinde siyasi partiler o lgusunun , 
siyaset a lan ındaki bölünm elerin, seçm enlerin  siyasete ve 
siyasal katılım a sırt çevirm esinin ve büyük  ölçüde seçim  
sistem lerin in  de etkisi bu lunm aktad ır. Ç oğunluğun yöne
timi o larak  tasa rlan an , ancak  uygulam ada pek çok kez 
azınlığın yönetim ine dönüşen  dem okrasilerin, h u k u k la  
sınırlı, tem el hak  ve özgürlüklere saygılı b ir yönetim  an la 
yışı ortaya koyabilm esi için varlığı gerekli olan anayasal 
dem okrasilerde, anayasan ın  ü s tü n lü ğ ü n ü  sağlam a görevi 
büyük  ölçüde yargı erkine düşm ekted ir3. Biz de çalışm a

2 YAZICI, Serap, Hukuk Devleti ve Demokrasi, İstanbul Barosu Dergisi, Yıl: 1999, 
Cilt: 73, Sayı: 4-5-6, s. 259

3 ÖZOK, Özdemir, “Demokrasi ve Yargı” Konu Başlıklı Uluslararası Sempozyumun 
04.01.2005 Tarihli Açılış Konuşması, http://w w w.istanbulbarosu.org.tr (indirme 
tarihi: 05.03.2011)

http://www.istanbulbarosu.org.tr
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m ızda anayasal dem okrasinin  sağ lanm asında  h u k u k  dev
leti ilkesinin önemi ve b u n u n  gerçekleşm esinde yargının 
etkisini açıklam aya çalıştık.

I-ANAYASAL DEMOKRASİ 

1-K avram

“D em okrasi” eski Y unanca dem os (halk) ve k ra ta in  
(yönetmek, hükm etm ek) sözcüklerinden o luşan  birleşik 
bir kelime o larak  ilk defa M.Ö. 5 ’inci yüzyılda Y unan ta 
rihçi Herodot tara fından  kullanılm ıştır. B una göre dem ok
ras i “halk ın  yönetim i” dem ektir. A braham  Lincon’u n  m eş
h u r  tan ım ına  göre ise dem okrasi “halk ın  halk  tarafından , 
ha lk  için yönetim i” an lam ına  gelm ektedir4.

D em okrasilerde siyasal kararları çoğunluk iradesine 
dayanan la r a lm ak ta  ancak  b u  çoğunluğun iradesin in  
azınlık ta  ka lan ların  hak  ve özgürlüklerini ihlal edebilm esi 
de söz k o n u su  olabilm ektedir. Bu nedenle tem el hak ları 
ko rum ak  için çoğunluk iradesini sın ırlayan  bir rejim  ola
rak  anayasal dem okrasi gündem e gelm ektedir5.

B una  göre “anayasal dem okrasi”, birey hak ların ın  ve 
devlet hak ların ın  anayasa  içerisinde doğru bir biçim de 
tesp it edilm esi ve sın ırların ın  açık o larak belirlenm esi şek 
linde tan ım lanab ilir6. B aşka  bir ifadeyle anayasal dem ok
rasi, ik tidarın  sın ırlandırılm asına ilişkin k lasik  idealin 
dem okratik  devlete uyarlanm ış halin i ifade eder. A nayasal

4 ERDOĞAN, Mustafa, Anayasa Hukuku, Orion Yayınevi, Ankara, 2005, s. 106

5 ARSLAN, Zühtü, “Yeni Anayasa” Taslağında Anayasa Mahkemesi, 
http://www.kav.org.tr/sayfalar/projeler/kav_bildiri.pdf. (indirme tarihi: 
10/03/2011)

6 AKTAN, Coşkun Can, 21. Yüzyıl ve Anayasal Demokrasi, Yeni Türkiye Dergisi, Yıl: 
1999, Sayı: 29, s. 604

http://www.kav.org.tr/sayfalar/projeler/kav_bildiri.pdf
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dem okrasi, “anayasal devlet” ile “dem okratik  devlet”in bir 
sentezidir. Bu kavram , m utlak  ya da sınırsız dem okrasi
den anayasal dem okrasiye geçişi ifade etm ektedir. A naya
sal dem okrasi, tem el hak  ve özgürlükleri güvenceye a lm ak 
üzere, devlet ik tidarın ın  kapsam  ve kullanım ının  an ay a
sayla sın ırlandırılm ası olarak da gündem e gelm ektedir7.

Diğer ta ra ftan  anayasal dem okrasi kavram ı d ah a  özel 
bir an lam da yani “anayasal ik tisa t” yaklaşım ıyla ilişkili 
o larak da  kullanılm aktadır. Bu bağlam da anayasal de
m okrasi devletin iktisadi yetkilerinin anayasay la  sın ırlan 
dırılm asını ve sosyal tercihlerin m üm kün  olduğunca oy 
birliğine dayandırılm asını ifade etm ektedir8.

2 -A n a y a sa l D em o k ra si K avram ın ın  D o ğ u ş N ed en i

Ulus-Devlet m ekanlı anayasa  h u k u k u  an layışından, 
m illetlerarası anayasa  h u k u k u  anlayışına geçiş arayışın ın  
varlık nedenlerinden  biri olarak kabu l edilen anayasal 
dem okrasi9 yoğun olarak 18’inci yüzyıldan itibaren  liberal 
düşünceye m ensup  siyaset bilimcileri tara fından  ortaya 
a tılan  ve tem ellendirilen bir kavram dır. D em okrasi kavra
m ının  sınırsız özgürlük an lam ında değerlendirilm esi ve b u  
değerlendirm enin karş ıt düşünce  tem silcileri ta ra fından  
kıyasıya eleştirilm esi so n ucunda  dem okrasilerde de sın ır
lar olduğu, ancak  bu  sın ırların  herkesi kapsam ası ve ya

7 ÖZKAN, Gürsel, Anayasa Mahkemesine Göre Hukuk Devletinin Anlamı ve Yargının 
Konumu, Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, Yıl: 2010, Cilt: 1, Sayı: 1, s. 104-105

8 ERDOĞAN, Mustafa, Anayasa Hukuku, s. 118-119

9 ÇAĞLAR, Bakır, Avrupa Yeni Mekanında Kurumsallaşma: Hukuk ve Demokrasi, 
Anayasa Yargısı Dergisi, Yıl: 1992, Cilt: 9, s. 235
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sa larla  belirlenm esi gerektiği düşüncesi, anayasal dem ok
rasi kavram ını d o ğ u rm u ştu r10.

B aşka  b ir ifadeyle anayasal dem okrasi, b ir a ra d a  ya
şam aya k a ra r verm iş ve o rtak  çıkarlarla  yaşam ları b irb iri
ne bağlanm ış olan in san ların  toplum  yaşan tısın ı olanaklı 
k ılacak kural, ilke ve k u ru m la n  yazılı bir belgeye dayan 
d ırm a istem i ve gereği sonucu  ortaya çıkm ıştır. Kam u d ü 
zenin gerekli kıldığı k u ru m  ve organlar ile halk ın  eşit b ir 
biçim de kullanabileceği h ak  ve özgürlüklerin an ay asa  çer
çevesinde b ir belgeye dayandırılm ası, k am u  gücünü , se 
çimle de olsa, elde edenlerin  keyfi ve değişken değerlen
dirm elerine teslim  etm em e isteğinden k ay n ak lan m ak ta 
d ır11.

B una  göre in san  hak ların ın  ü s tü n lü ğ ü n ü  ifade eden 
bir sistem e geçişte b u  değişimi tan ım lam ak ta  ku llan ılan  
form ül “yeni dem okrasi” yani “anayasal dem okrasi”d ir12.

3 -A n a y a sa l D e m o k r a si D ü şü n c e s in in  A m a c ı

İk tidarın  s ın ırlanm asına  ilişkin k lasik  idealin dem ok
ra tik  devlete uyarlanm ış halin i ifade etm ekte olan an ay a
sal dem okrasin in  am acı siyasi özgürlüğü garan ti etm ek 
üzere dem okratik  devleti anayasay la  ve anayasacılığın 
teknikleriyle sın ırlam ak tır13. Bu bağlam da anayasal de
m okrasi ile ik tidarın  keyfi icraatları engellenm ekte, her

10 TÜRKYILMAZ, Murat, Hukuk Devleti İlkesi Ve Güçler Ayrılığı Anayasal Demokrasi
nin Temel Güvencesini O luşturur: AB Açısından Değerlendirme, 
h ttp://w w w .turkhukuksitesi.com  (indirme tarihi: 05.03.2011)

11 ALTINTAŞ, Mustafa, Anayasal Demokrasi İçin Ekonomik Demokrasi, Anayasa 
Yargısı Dergisi, Yıl: 1993, Cilt: 10, s. 118

12 ÇAĞLAR, Bakır, “Hukuk”la Kavranan “Demokrasi” Ya da “Anayasal Demokrasi”, 
Anayasa Yargısı Dergisi, Yıl: 1993, Cilt: 10, s. 258

13 ERDOĞAN, Mustafa, Anayasal Demokrasi, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2003, s. 26

http://www.turkhukuksitesi.com
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eylemin h u k u k  kurallarıy la  sın ırlandırılm ası, fertlerin do
ğal hak ların ın  devlet ka rşısında  k o ru n m ası14, ayrıca siya
sal dem okrasideki eksikliklerin h u k u k  kurallarıy la  gide
rilm esi sağ lanm ak tad ır15.

Diğer bir ifadeyle anayasal dem okrasinin  am acı, siya
sal anlam ıyla, bireylerin siyasal hak  ve özgürlüklerini gü 
vence a ltına  a lan  bir siyasal yönetim  şekli olan dem okra
siyi sağlam ak, ekonom ik anlam ıyla ise ekonom ik özgür
lüklerin  m evcut olduğu bir ekonom ik düzen modeli olan 
piyasa ekonom isini gerçekleştirm ektir16.

A nayasal dem okrasinin  ilkelerine uyulm ası bağlayıcı
dır. Bu zorun lu luk  d ah a  ziyade devlet organlarını, siyasal 
iktidarı ve kam u  görevlilerini konu  alan  bir bağlayıcılıktır. 
Bu bağlayıcılık, kam u  karşısında  fertlerin hak ların ın  en 
tem el güvence alanını o luşturm aktad ır. Ç ünkü  anayasay la  
belirlenen ilkeler, kişiler a rası özel ilişkileri değil, kişilerin 
devlet karşısındak i konu m u n u  ve devletin kişilere ve k a 
m u a lan ına  yönelik tasarru fla rına  bağlayıcılık getirm ekte
dir. Bu şart, anayasal dem okrasi düşüncesin in  fertlere 
su n u la n  kişisel yaşam  alan ların ın  en tem el güvencesi ol
m ası so n u cu n u  d o ğ u rm u ştu r17.

14 TÜRKYILMAZ (http://w w w.turkhukuksitesi.com )

15 ÇAĞLAR, “Anayasal Demokrasi”, s. 274

16 AKTAN, Coşkun Can, 21. YÜ2yıl ve Anayasal Demokrasi, s. 605

17 TÜRKYILMAZ (http://w w w .turkhukuksitesi.com )

http://www.turkhukuksitesi.com
http://www.turkhukuksitesi.com
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II-HUKUK DEVLETİ VE ANAYASAL DEMOKRASİ 
İLE İLİŞKİSİ

1-H u k u k  D e v le t i

A -K avram

Devlet ve devlete ait ku ru m la r m eydana gelm eden ön
ceki dönem de, in san la r a rasındak i problem lerin çözü
m ünde güç u n s u ru  etkindi. Güçlü olanın haklı; güçsüz 
olanın ise ancak  güç lünün  in sa f ve takd ir ettiği sın ırlar 
dahilinde haklı kabu l edildiği dönem den, k u ra lla rın  geçerli 
olduğu dönem e geçişle birlikte devlet k u ru m u  m eydana 
gelmiş, devletin o luşum u ile birlikte ise gerek yönetilenler 
ve gerekse yönetenler açısından  uyulm ası zo runlu  k u ra lla r 
gündem e gelm iştir. Ancak bu  dönem de de yönetenler açı
s ından  uyulm ası gerekli k u ra lla ra  yönetenler riayet etm e
m iş, an cak  onları k u ra lla ra  uym aya zorlayacak b ir yapı da  
m evcut olm am ıştır. İşte bu  dönem den sonra , yalnızca yö
netilenlerin  değil, yönetenlerin  de k u ra lla ra  uym ak  zo ru n 
da  olduğu ve b u n u n  tem enniden öte, çeşitli h u k u k i a raç 
larla  tem inat a ltına  alındığı bir dönem e gelinm iştir ki, bu  
devlet k u ru m u  açısından  bir m ilattır. Bu m iladın adı ise 
h u k u k  devletidir18.

H ukuk  devleti kavram ı polis devleti an layışın ın  k a rş ı
tı o larak doğm uş ve kullanılagelm iştir. Polis devleti, k en 
dini h u k u k la  sınırlı saym ayan, sırf güce d ayanarak  h a re 
ket eden devleti ifade etm ektedir. “Hikm et-i h ü k ü m e t” ya 
da  “devletin ali (yüksek) m enfaatleri” gibi deyim ler de b u  
k ap sam d a  değerlendirilm ektedir. Diğer ta ra ftan  h u k u k  
devleti, k a n u n  devleti dem ek de değildir. Zira h u k u k  dev

18 DAVUT, Şevki, Hukuk Devletinin Olmazsa Olmazı: İptal Davası, İstanbul Barosu 
Dergisi, Yıl: 2010, Cilt: 84, Sayı: 2010/3, s. 1457
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leti kavram ı k a n u n  devleti anlayışının ü s tü n d e  ve ilerisin
de yer alır. Bu bağlam da h u k u k u n  ü stü n lü ğ ü  kavram ı, 
dayandığı değerler bakım ından  yasan ın  ü s tü n lü ğ ü n d en  
d ah a  k o ru y u cu d u r19.

H ukuk  devleti, devletçe güvence a ltına  a lınan  h u k u k  
düzenini, h u k u k a  tab i olan bireylerin birbirlerine karşı 
sa ld ırılarından  korum a gücüne sahip  olan ve b u  gü cü n ü  
bireylerin güvenliğini tehd it edecek d u ru m a  getirmeyen, 
işlevlerinin tem elinde tem el hak  ve özgürlüklerin b u lu n 
duğu  yasa la ra  bağlı devlettir20. B una göre h u k u k  devleti 
bir “h u k u k  rejim i”ne bağlı olan devlettir; yani faaliyeti ta 
m am en h u k u k  tarafından  çerçevelenmiş olan ve o şekilde 
düzenlenen devlettir21. Bir h u k u k  devletinden b ahsede
bilm ek için anayasal düzenin kişilere geniş b ir tem el h a k 
lar ve hürriyetler listesi sunm ası, bu  h ak  ve hürriyetleri 
güvence a ltına  alm ak am acıyla devletin de h u k u k a  uygun  
davranm akla  yüküm lü  kılınm ası gerekm ektedir22.

B aşka  bir ifadeyle h u k u k  devleti, her eylem ve işlemi 
h u k u k a  uygun, in san  hak larına  saygı gösteren, bu  h ak  ve 
özgürlükleri koruyup güçlendiren, her a landa  adaletli bir 
h u k u k  düzeni k u ru p  b u n u  geliştirerek sü rd ü ren , A naya
saya aykırı d u rum  ve tu tu m lard an  kaçm an, h u k u k u  tü m  
devlet organ larına egemen kılan, kendini A nayasa ve h u 
k u k u n  ü s tü n  kurallarıy la  bağlı sayıp yargı denetim ine

19 TANÖR, Bülent-YÜZBAŞIOGLU, Necmi, 1982 Anayasasına Göre Türk Anayasa 
Hukuku, Beta Yayınevi, İstanbul, 2005, s. 90; ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 
113-117

20 GENÇ, M. Zeki, Anayasalar Açısından Yargı Bağımsızlığının Kuvvetler Ayrılığı ile 
İlişkileri, İstanbul Barosu Dergisi, Yıl: 1992, Cilt: 66, Sayı: 4-5-6, s. 420

21 KABOGLU, İbrahim. Ö, Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), Legal Yayıncılık, 
İstanbul, 2009, s. 403-404

22 YAZICI, s. 264
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açık kılan, yasa la rın  ü s tü n d e  yasa  koyucunun  dah i boza
m ayacağı tem el h u k u k  ilkelerine bağlı ve A nayasa b u lu n 
duğu  bilincinden uzak laştığ ında geçersiz kalacağını bilen 
ve tüm  uygar ülkelerin  benim seyip uyduğu  ilkelere uygun  
olan devlet dem ektir23.

B -H u k u k  D e v le t in in  T em el U n su rlar ı

H ukuk  devletinin am açladığı, kişiler için genel b ir ko
ru m a  m ekanizm asın ın  esasın ı tem el hak ların  güvence a l
tın a  a lınm ası ve barışçı h ak  a ram a yollarının açık tu tu l
m ası o lu ştu ru r.

B unlar, p ratik te  bir takım  yasal m ekanizm aların  k u 
ru lm asın ı gerektirm ekle birlikte, her şeyden önce, devletin 
h u k u k a  bağlılığını garan ti edecek yöntem lerin  de k u ru m 
sallaştırılm asına  bağlıdır24.

B unu  sağlam ak için de h u k u k  devletinde b u lunm ası 
gereken bir kısım  tem el u n su rla ra  ihtiyaç duyulm aktadır.

a -D e v le t  İ ş le m le r in d e  H u k u k a U y g u n lu ğ u n u n  S a ğ 
la n m a s ı

Devletin b ü tü n  eylem ve işlem lerinin yargı denetim ine 
tab i olması, h u k u k  devleti anlayışın ın  bir so n u cu d u r25. 
H ukuk  devleti düşüncesin in  ortaya çıkm ası ve pozitif bir 
an ay asa  k u ra lın a  dönüşerek  devlet yetkilerini sın ırlam ası 
uygarlık  ta rih in in  ve dem okratikleşm e sü recin in  en önemli 
aşam ası o larak  kabu l edilm ektedir. B u nun la  birlikte bir

23 DUMAN, İlker Haşan, Hukuk Devleti, Güncel Ve Somut Sorunlarda Hukuk Devleti, 
Şeker Matbaacılık, İstanbul, 2003, s. 21

24 ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 121

25 DEMİRKOL, Selami, İdari Yargı Denetiminin Sınırı, İstanbul Barosu Dergisi, Yıl: 
1996, Cilt: 70, Sayı: 7-8-9, s. 384
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h u k u k  devletinden bahsedebilm ek için her şeyden önce 
kişilerin devlete karşı ileri sürebilecekleri tem el h ak la r ve 
özgürlüklerin olm ası ve bun ların  devlet yetkilerini sın ırla
yan  bazı ilke ve ku rallarla  güvence a ltına  alınm ası gerek
m ektedir26.

Bu nedenle h u k u k  devleti k u rm a m ücadelesin in  te 
mel hedefi, yasam a ve yürü tm en in  her tü rlü  işlemi üze
rinde yargı denetim ini sağlam ak o lm uştur. B u n u n la  b ir
likte, h u k u k  devleti denildiğinde ilk o larak yü rü tm en in  
h u k u k a  bağlılığı ak la gelmektedir. Ancak kişilerin milli 
iradeden doğan yasam a organına karşı da ko runm ası ge
rekm ektedir. Nitekim tarihsel süreçte, d ah a  sonrak i a şa 
m alarda, yasam a organının da  yargısal denetim e tab i ol
m ası ben im senm iştir27.

b -Y argın ın  B a ğ ım sız lığ ı

G ünüm üzde dem okratik  h u k u k  devletlerinin k o ru 
m aya çalıştığı en büyük  değer, in san  h ak  ve özgürlükleri
dir. İn san ların  birbirlerini yak ından  tanıdığı ve k o runm a 
im kanların ı toplum sal dayanışm a içerisinde bu lduğu  ilkel 
toplum  y aşan tıs ın d an  bu  yana, kişi hak  ve özgürlükleri, 
çeşitli tehditlere m aruz kalm ış ve ko runm a ihtiyacını h is 
setm iştir. Çağdaş toplum  yaşan tısında  b u n u  sağlam aya 
yönelik en büyük  araç  ise h u k u k  devleti ve h u k u k  devleti
n in  olm azsa olmazı yargı bağımsızlığıdır28.

Yargının bağımsızlığı, h u k u k  devletinin asli u n su r la 
rından  birini o luştu ru r. Yasam a ve yü rü tm e işlem lerinin

26 YAZICI, s. 278-279

27 ÖZBUDUN, Ergun, Türk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayınları, Ankara, 2009, s. 123

28 BEDER, Bülent-ALTUNDİŞ, Mehmet, Yasama ve Yürütme Fonksiyonlarının Yargı 
Bağımsızlığına Müdahalesi, Yasama Dergisi, Yıl: 2009, Sayı: 13, s. 85
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h u k u k a  uygun luğunu  denetleyen yargı m akam ları, y ü 
rü tm e ve y asam a organları k a rş ıs ında  tam  bir bağım sızlığa 
sah ip  değillerse, yargı denetim inden beklenen y a ra rla r b ü 
yük  ölçüde sağ lanam ayacaktır29. Bu nedenle yargının b a 
ğımsız b ir organ o larak örgütlenm esi, m ahkem elerin  b a 
ğımsızlığı ile hakim lik tem inatın ı düzenleyen anayasal h ü 
küm lerin  varlığını gerektirm ektedir30.

M ahkem elerin bağımsızlığı hem  organik hem  de işlev
sel olmalıdır. Organik bağımsızlık, m ahkem elerin  yasam a 
ve yü rü tm ed en  bağım sız o larak örgütlenm eleri ve kendi 
özlük işlerini yine kendilerinin yürü tm elerin i ifade eder. 
İşlevsel bağım sızlık ise, hakim lerin  görevlerini yerine geti
rirken  bağım sız olm alarını31, yani görevlerini yerine getirir
lerken siyasal ve dış e tkenlerden uzak  sadece h u k u k a  ve 
kendi vicdani kanaatlerine  göre k a ra r verebilm elerini ifade 
eder.

Diğer ta ra ftan  bu  bağım sızlık tarafsızlıkla birlikte ele 
a lınarak  çok önemli bir konum a b ü rü n d ü rü lm ü ş  ve h a tta  
u lu s la ra ra s ı sözleşm elerde hakim in bir niteliği o larak  de
ğil, d ah a  çok bir “hakk ı” olarak değerlendirilm iştir32. H a
kim lerin söz k o n u su  bağımsızlığı ise, onların  azledileme- 
yecekleri, öngörülen yaş hadd inden  önce re ’sen  emekliye 
sevk edilem eyecekleri an lam ına  gelen hakim lik tem inatıy la 
sağlanab ilir33.

29 ÖZBUDUN, Türk Anayasa Hukuku, s. 127

30 YAZICI, s. 291; DUMAN, s. 23

31 ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 126

32 GENÇ, s. 417-419; DUMAN, s. 23; ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 126

33 YAZICI, s. 292
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c-T ab ii H a k im  İ lk e s i

“Tabii m ahkem e” veya “olağan m ahkem e” ilkesi, 
uyuşm azlığı yargılayacak olan m ahkem enin , o uyuşm azlı
ğın doğm asından önce k an u n en  belli olm ası an lam ına  ge
lir34 . B una göre, bir uyuşm azlık, ancak  uyuşm azlığın do
ğum u an ın d a  görevli ve yetkili olan m ahkem e ta rafından  
yargılanabilecektir. Böylece tabii hakim  ilkesiyle, davanın  
olaydan son ra  çıkarılacak bir k an u n la  k u ru lacak  bir 
m ahkem e tarafından  yargılanm ası yasak lanm ak ta , yani 
kişiye veya olaya özgü m ahkem e k u rm a im kanı o rtad an  
kaldırılm aktadır. “Tabii hakim  (doğal yargıç)” ilkesinin do
ğal sonucu , “o lağanüstü  (istisnai) m ahkem eler”in k u ru l
m asın ın  yasak lanm asıd ır35.

“Tabii hakim  (olağan hakim )” ilkesi, yü rü tm e ve h a tta  
yasam a organının yargılam a faaliyetine m üdahalesin i ön 
lemeye yarar. Zira, m ahkem enin  olaydan önce k a n u n la  
ku ru lm ası zorunlu luğu, her şeyden önce yü rü tm e organı
n ın  m ahkem e ku rm asın ı yasaklam aktadır. Diğer ta ra ftan , 
yasam a organı da  k u ru lm asından  önce gerçekleşm iş olay
ları yargılam akla görevli ve yetkili m ahkem e ku ram ay a
caktır. Bu d u ru m  m ahkem elerde yargılanacak olan kişile
re büyük  bir güvence sağlam aktadır. Ç ünkü  onları yargı
layacak m ahkem eler, sırf onlar için kuru lm am ış, onları 
yargılayacak hakim ler sırf onlar için a tanm am ıştır36.

34 YAZICI, s. 295

35 GÖZLER, Kemal, Türk Anayasa Hukuku, Ekin Kitapevi Yayınlan, Bursa, 2000, s. 
844-845

36 GÖZLER, s. 845
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d -C eza  S o ru m lu lu ğ u n u n  İ lk e ler i

H ukuk  devletinin dayandığı u n su rla rd a n  biri de, ceza 
h u k u k u n u n  çağdaş h u k u k  düzenlerinde kabu l edilen bazı 
tem el kavram larından  kaynaklanm aktad ır. B unlar, su ç la 
rın  ve cezaların kanuniliği, sanığın suçsuz luk  k a rin esin 
den yararlanabilm esi, ceza so rum lu luğunun  şahsiliği gibi 
ilkelerdir. Suçların  ve cezaların kanuniliği ilkesi, k im senin  
işlediği zam an  yü rü rlük te  olan k a n u n u n  suç  saym adığı bir 
fiilden dolayı cezaland ırılm ayacağ ı an lam ına  gelm ektedir. 
Diğer ta ra ftan  b u  ilke, kimseye suç  işlediği zam an  k a n u n 
da  o suç  için konu lm uş cezadan d ah a  ağır bir ceza verile
meyeceği kuralın ı içerm ekte ayrıca ceza ve ceza yerine ge
çecek tüm  tedbirlerin  k an u n i düzenlem elerden k aynak 
lanm ası gerektiğini de ifade etm ektedir37.

S uçsuzluk  karinesi, bir su ç tan  dolayı ko v u ştu ru lan  
kişinin, suçlu luğu  m ahkem e kararıy la  sab it olm adıkça 
suç lu  sayılm am asın ı38 ceza so rum lu luğunun  şahsiliği ise, 
herhang i b ir suç  için öngörülen cezanın an cak  o su ç u  iş
lediği ispa t edilen kişiye, yani su çu n  failine, uygulanab ile
ceğini ifade eder39.

e -H u k u k u n  G en e l İ lk e le r in e  B a ğ lılık

H u k u k u n  genel ilkelerine bağlılık hem  k u ra l koym ada 
hem  de ku ra lları uygulam ada gözetilmesi gereken b ir u n 
su rd u r. Evrensel düzeyde kabu l gören h u k u k  ilkeleri belli 
bir an d a  som ut içeriği tesp it edilebilecek nitelikte olmayıp, 
h u k u k  an layışındaki gelişmelere göre zam an  içerisinde

37 YAZICI, s. 297

38 DÖNMEZER, Sulhi, Suçsuzluk Karinesi Üzerine Düşünceler, Prof. Dr. Nurullah 
Kunter’e Armağan, İstanbul, 1998, s. 67

39 YAZICI, s. 297
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değişkenlik gösterebilir. Bu m antıki bir zo run lu luk tu r. Ni
tekim  yerel ve u lu s la ra ras ı yargı organları da  evrensel ilke
ler kategorisin in  içeriğini zam anla genişletm işlerdir40.

B u nun la  birlikte h u k u k u n  genel ilkelerinin tan ım 
lanm asında  M illetlerarası Adalet Divanı S ta tü sü n ü n  
38 ’inci m addesi pozitif bir temel teşkil etm ektedir. Bu 
m addede “uygar milletlerce tan ınm ış genel h u k u k  ilkeleri” 
m illetlerarası h u k u k u n  kaynakları a ra sın d a  sayılm ıştır41.

Diğer ta ra ftan  A nayasa M ahkem esi de h u k u k u n  genel 
ilkelerini, “h u k u k u n  bilinen ve tüm  uygar ü lkelerin  be
nim seyip uyduğu  ilkeler” şeklinde tan ım lam ıştır42.

2 -H u k u k  D e v le t i v e  A n a y a sa l D em o k ra si

H ukuk  devleti ile dem okrasi iki farklı siyasi idealdir. 
Bu nedenle b u  iki siyasi ideal a rasın d a  zam an zam an geri
lim ve çatışm a yaşanabilm ektedir. B unun la  birlikte h u k u k  
devletinin dem okrasiye benzer bir yönü de bu lunm ak tad ır. 
Zira, h u k u k  devleti ilkesi, ku ra llara  uym ak  bak ım ından  
devletle va tan d aş a rasın d a  bir eşitlik tesis etm ektedir. 
B una göre, h u k u k a  uym ak yalnızca v a tandaşla r için değil, 
devlet için de -h a tta  özellikle de onun  için-bir zo run lu luk 
tur. B u n u n  p ra tik  anlam ı, bir h u k u k  devletinde v a ta n d aş
lar top lu luğunun  devlete tek  taraflı o larak boyum eğmekle 
yüküm lü  olan bir “tebaa” konum unda  görülemeyeceğidir. 
Z aten dem okrasin in  anlam ı da b u d u r43.

40 ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 133

41 ÖZBUDUN, Türk Anayasa Hukuku, s. 129

42 Bkz. Anayasa Mahkemesinin 27 /03 /1986  Tarih, 1985/31 Esas, 1986/11 Karar
sayılı kararı, Anayasa Kararlar Dergisi, Yıl: 1987, Sayı: 22, s. 119-120

43 ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 114
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G erçekten de bugün  dem okrasi, önce “h u k u k la  ta 
n ım lanm ak ta  ve yargı ile yenilenen devlet anlayışı “anaya
sal dem okrasi”n in  özelliği sayılm aktadır44. B una  göre, de
m okratik  devletler h u k u k  devletiyle birlikte kabu l edilm ek
tedirler. Sadece h u k u k  devleti değil, “dem okratik  h u k u k  
devleti” kavram  ve k u ru m la n  üzerinde du ru lm ak tad ır. 
H ukuk  devleti ilkesi, dem okrasilerin  vazgeçilmez u n s u ru 
d u r ve b u  nedenle de -1982 A nayasa’sın d a  olduğu gibi- 
an ay asa la rm  değiştirilemezleri a rasındad ır. D em okrasi 
ilkesinin değiştirilmezliğinde, seçim siz dem okrasi o lam a
yacağı gibi, h u k u k su z  dem okrasi de olam az45.

Diğer ta ra ftan  dem okrasi de h u k u k  devletinin zo run 
lu bir u n s u ru d u r46. G erçekten de bir h ü k ü m d ar (monark), 
bir d ik ta tö r yönetim inde h u k u k  devleti olamaz. H ukuk  
devleti, siyasi otoritenin sın ırlandırılarak , azınlık ta k a lan 
ların  h a k  ve özgürlüklerinin korunm asın ı da  am açladığı 
için, dem okratik  h u k u k  devletinde, m eşruiyetin  kaynağı 
olarak, çoğunluğun tercihi an lam ında salt u lu sa l iradeye 
paralel olarak, o nun la  birlikte in san  hak ları şeklinde yeni 
bir m eşruiyet kaynağı da  ortaya çıkm aktadır. Bu yeni 
m eşruiyet kaynağı ile sınırsız dem okrasi yerini, tem el h a k 
larla  sınırlı dem okrasi an lay ışına b ırakm aktad ır. Her ne 
kadar, dem okratik  rejimler, şekil olarak çoğunluğun yöne
tim i e sas ın a  dayalı ise de, bu  çoğunluk yönetim i, azınlığın 
hak ları ile sınırlı bir yönetim dir.

44 ÇAĞLAR, Hukuk ve Demokrasi, s. 249

45 ŞAHBAZ, İbrahim, AİHM Kararlarında Yargı Bağımsızlığı ve Tarafsızlığı, Anayasa 
Yargısı Dergisi, Yıl: 2008, Cilt: 25, s. 230

46 GENÇ, s. 424
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Dolayısıyla, dem okratik  çoğunluğun, h ak  ve özgür
lüklere ilişkin h u k u k  devleti güvencelerini o rtadan  ka l
dırm aya hakkı yok tu r47.

A nayasal dem okrasi düşüncesin in  tem el am acı, ik ti
dar ka rş ıs ın d a  birey hakların ı garanti a ltına  alm a, ko rum a 
ve geliştirm e olduğu için, anayasal dem okrasi kavram ını, 
dem okratik  h u k u k  devleti veya h u k u k u n  egem en olduğu 
bir çizgide yürüyen  dem okrasi olarak da  ele alm ak m üm 
k ü n d ü r48.

H ukuk devleti ile dem okrasinin  anayasal dem okrasi 
zem ininde buluşab ilm esi için, bir takım  şa rtla rın  yerine 
gelmesi gerekm ektedir. Bunlar: 1) Siyasi ik tidarın  sınırlılı
ğı ve azınlık hakları ile sınırlı çoğunluk yönetim i, 2) İn san  
haklarıy la  sınırlı milli irade, 3) Kamu ik tidarın ın  keyfiliğe 
kaçm am ası, h u k u k la  kayıt a ltına  alınm ış olması, 4) Her 
tü rlü  kam usal ta sa rru fu n  yargısal denetim e tab i olması, 5) 
Çoğulculuk, 6) T ek /resm i doğru yasağı, 7) Devletin her 
tü rlü  siyasi ve dini düşünce  ve kanaa tler ka rş ıs ın d a  ta ra f
sızlığı, 8) D üşünce su ç u n u n  olm am ası, 9) İn san  hak la rı
n ın  güvencede olması, 10) Serbest ve h ü r  seçim ler, 11) 
Çok partili siyasi hayat49.

A nayasal dem okrasilerde dem okratik  k u ru m la n n  
an ay asa  çerçevesinde hareket etm eleri gerekir. Bu nedenle 
bir anayasal dem okraside seçilmiş organların  (bu a rad a

47 ÖZKAN, s. 104

48 TÜRKYILMAZ (http://w w w.turkhukuksitesi.com ); Bununla birlikte hukuk devleti 
kavramı, anayasal demokrasi kavramından daha geniştir. Bkz. FENDOĞLU, H. 
Tahsin, Uluslararası İnsan Haklan Belgelerinin Uygulanmasında “Bağımsız Ölçü 
Norm” veya “Destek Ölçü Norm” Sorunu, Anayasa Yargısı Dergisi, Yıl: 2000, Cilt: 
17, s. 363

49 SELÇUK, Sami, Zorba Devletten Hukukun Üstünlüğüne, Yeni Türkiye Yayınları, 
Ankara, 1998, s. 13-78 (ÖZKAN, s. 104, dn. 65’ten naklen)

http://www.turkhukuksitesi.com
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parlam entoların) da  yetkileri sınırsız değildir. B una göre, 
seçilm iş olm ak hiç bir organ veya kişiye dilediğince ve key
fince davranm ak, sın ır tan ım am ak  yetkisini vermez. Belirli 
m akam lara  seçilen kişiler, ancak  A nayasanın  o m akam la
ra  tanığı yetkiyi ku llanm aları kaydıyla seçildikleri m ak a
m ın bahşettiğ i yetkileri kullanabilirler. B undan  dolayı, b ir 
anayasal rejim de dem okratik  m eşru luğu  en dolaysız olan 
parlam ento  dah i kendi yetkisini n ihai o larak kendisi tayin 
edemez. O da  diğer anayasal organlar gibi, kendisine A na
y asan ın  tanıdığı yetki alanı içerisinde faaliyet gösterm ekle 
yüküm lüdür.

Bu bak ım dan  anayasal dem okrasilerde “parlam en to 
n u n  ü s tü n lü ğ ü ” sadece diğer organ ve m akam lara  nispetle 
söz k o n u su  olup, bu  dem okratik  ilke, pa rlam en tonun  yet
kilerinin sınırsız olduğu an lam ına  gelmez50.

A nayasal dem okrasilerde öne çıkan en etkili k u ru m  
an ay asa  m ahkem esidir. A nayasa m ahkem eleri anayasal 
hak  ve özgürlükleri siyasi ik tidarlar k a rş ıs ın d a  etkili bir 
şekilde ko ruduk ları takdirde varlık nedenlerine uygun  
davranm ış olacaklardır. Bu da  m ahkem elerin  k an u n la rın  
anayasallığı denetim ini yaparken  “hak-eksen li” b ir yak la
şımı benim sem elerini zorunlu  k ılm aktad ır51.

G erçekten de, h u k u k u n  egem en olduğu b ir çizgide 
yü rüyen  dem okrasin in  k u ru lm asında  an ay asa  yargısının 
özel bir yeri ve önem i vardır. A nayasa yargısı hem  halk ın  
özgürlüğünün  hem  de h u k u k  devletinin güvencesidir. Ni
tekim  bir güvence k u ru m u  olmak, an ay asa  yarg ısın ın  var
lık neden id ir52. Bu nedenle A nayasa M ahkem eleri siyaset

50 ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 86

51 ARSLAN, http://www.kav.org.tr/sayfalar/projeler/kav_bildiri.pdf.

52 ERDOĞAN, Anayasa Hukuku, s. 118

http://www.kav.org.tr/sayfalar/projeler/kav_bildiri.pdf
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o luşum u sürecindeki etkileri nedeniyle bu  sü recin  “k u ru 
cu” aktörleri a ra s ın d a  kabul edilm ektedirler53.

A nayasa M ahkem elerinin siyasal sistem in  k u ru cu  ak 
törlerinden biri olm a işlevini in san  h ak la rın a  ve h u k u k u n  
genel ilkelerine aykırı kanun ları iptal etm e sürecindeki 
yeniden h u k u k  o lu ştu rm a ve genel olarak yapm ış olduğu 
denetim ler sırasındak i anayasal düzeni ve h u k u k u  yorum 
lam a yollarıyla gerçekleştirirler. Bu an lam da dem okrasi 
anayasa  yargıcı tarafından  sürekli yenilenm ektedir ki b u  
nedenle anayasal dem okrasiye “sürekli dem okrasi”de de
nilm ektedir54.

B u nun la  birlikte, anayasa  yargısının ve an ay asa  y a r
gıcının bu  konudaki ro lünü  de abartm am ak  gerekir. “A na
yasal dem okrasi” adına, anayasa  yargıcının neredeyse ya
nılm az o lduğunu  düşünm ek  de yanıltıcıdır. Zira, her şey
den önce, anayasal dem okrasi eğer aynı zam anda  bir “h u 
k u k  devleti dem okrasisi” ise, o zam an, yargıçların aşırı 
aktivizm inin o luşturacağ ı keyfilik eğiliminin hu k u k i belirli
lik ve güvenliği zedeleyebileceği de göz önünde tu tu lm alı
d ır55.

Son olarak  anayasal dem okrasinin  “anayasal” olsa da  
so n u ç ta  h a la  bir “dem okrasi” olduğu unu tu lm am alıd ır. 
Özellikle, Türkiye gibi “bürokratik  yönetim ”in bir tü r  resm i 
ideolojiye d önüştüğü  m odernleşm eci ülkelerde, an ay asa  
yargısının aktivizmi va tandaşla r aleyhine o larak ideolojik

53 ÇAĞLAR, “Anayasal Demokrasi”, s. 238-239

54 ERDOĞAN, Anayasal Demokrasi, s. 27; FENDOĞLU, s. 363; Bununla birlikte 
mahkemelerin liberal anayasal demokrasiye geçişte katkısının bulunm ası milletin o 
yönde iyi bir başlangıç yapm asına bağlıdır. Bkz. ÖZBUDUN, Ergun, Demokrasiye 
Geçiş ve Demokrasinin Pekişmesi Sürecinde Anayasa Mahkemelerinin Rolü, Ana
yasa Yargısı Dergisi, Yıl. 2007, Cilt: 24, s. 363

55 ERDOĞAN, Anayasa Hukuku, s. 118

m
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devletin takviyesine hizm et edebilir. Her ne k ad ar an ay a 
san ın  “güvence sağlayıcı” özelliğinin zayıf olduğu d u ru m 
larda, yargısal aktivizm in bu  eksiği b ir ölçüde telafi edebi
leceği düşünü leb ilirse  de bu  büyük  ölçüde an ay asa  h a 
kim lerinin form asyonlarına ve “anayasacılık  bilinci”ne sa 
hip o lm alarına bağlıdır56.

SONUÇ

H ukuk  devleti ve dem okrasi a ra s ın d a  güçlü bir bağ 
bu lunm ak tad ır. D em okrasi en genel tanım ıyla yönetenle
rin  serbest, yarışm acı ve adil seçim lerle seçildiği, yönetim  
faaliyetlerinden dolayı hesap  verip so rum lu  tu tu ld u ğ u , va
tan d aşla rın  çeşitli araçlarla  serbest bir şekilde k a ra r  alm a 
sürecine katıldığı, in san  hak la rına  dayalı b ir sistem  olarak 
kab u l edildiğinde bu  u n su rla rın  en güçlü tem inatı h u k u k  
devleti ve bu  ilkelerin dayandığı k u ru m sa l m ekanizm alar 
olacaktır. Bu yüzden, h u k u k  devleti ilkesinin dem okrasi
n in  olm azsa olmaz koşu lu  o lduğunun  ileri sü rü lm esi a b a r
tılı bir iddia değildir57.

G erçekten de ciddi bir dejenerasyon ve deform asyon 
içinde olan dem okrasi bugün  için halk  egemenliğini ifade 
etm ekten  çok uzaklaşm ıştır. Bu günkü  şekliyle y ü rü rlü k te  
b u lu n an  “tem sili sınırsız dem okrasi” gerçek dem okrasi 
idealinden çok uzak  bir yönetim  m odelidir. B una  göre, 
gerçek dem okrasi idealine en yakın ve doğru olan dem ok
ras i modeli “anayasal dem okrasi”dir58.

56 ERDOĞAN, Anayasa Hukuku, s. 119

57 YAZICI, s. 299

58 AKTAN, Coşkun Can, 21. Yüzyıl ve Anayasal Demokrasi, s. 606
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Bu nedenle dem okrasiyi yeniden in şa  etm ek için m ü 
cadele etm eden önce dem okrasiyi yeniden tan ım lam ak  ge
rekm ektedir. Gerçek dem okrasi idealine d ah a  fazla u la şa 
bilm ek için “anayasal d e m o k ra s in in  gerekli o lduğuna 
inanılm alıdır. Zira, anayasal dem okrasi, ik tidarı an ay asa  
ve anayasacılığın teknikleri ile sınırlam ayı am açlam ak ta 
dır. Bu bağlam da ilk olarak, “iktidarları niçin sın ırlam ak 
gerekir?” so ru su  sorulm alı, ik tidarların  güç ve yetkilerinin 
sınırsızca ve so rum suzca  kullanılm asın ın  doğru olmadığı
n a  inan ıld ık tan  son ra  da, iktidarları sın ırlayacak araç la r 
ya da  yöntem leri bu lm a m ücadelesine girilmelidir59.

B u nun la  birlikte, bir siyasal sistem in dem okratik leş
m esini, dem okrasin in  pekişm esini sadece h u k u k  m ü h en 
disliğine indirgem ek yanılgısına da  düşülm em elidir. Zira 
dem okrasi, ekonom ik, siyasi, sosyal, kü ltü re l b ir çok de
ğişkenin birbirine eklenm esinin bir sonucudur. Siyasi ve 
h u k u k i k u ru m la r dem okrasinin  k u ru lm asında  olduğu k a 
dar, pekişm e sürecinde de etkili olacaklardır. Ancak, bir 
yönetim de dem okrasiyi vazgeçilmez yaşam a biçimi haline 
d ö n ü ştü ren  asıl etken, farklı ku rum ların , aktörlerin , lider
lerin, a ra la rın d a  -ekonom ik, sosyal, siyasal, kü ltü re l, e t
nik, dilsel, dinsel ve m ezhepsel-çeşitli ayrılıklar b u lu n an  
grup ların  uzlaşm a, hoşgörü, m üzakere ve pazarlık  yetene
ğine u laşm ası ve b u n u  davranış biçimi haline getirm esi
d ir60. Bu koşu lların  yerine gelmesi halinde 21. Yüzyıl, 
tem sili dem okrasin in  yeniden tanım landığı ve “tem sili ve
kale t” ilkesinin değil “sınırlı vekalet” ilkesinin geçerli ola
cağı bir anayasal dem okrasi çağı olacaktır61.

59 AKTAN, Coşkun Can, İktidarın Sınırlandırılması ve Anayasal Demokrasi, h ttp :/ /  
www.koprudergisi.com (indirme tarihi: 17/03/2011)

60 YAZICI, s. 299

61 AKTAN, Coşkun Can, Turgut Özal’ın Anayasal Demokrasi ve Anayasal İktisat Üze
rine Düşünceleri, Yeni Türkiye Dergisi, Yıl: 1999, Sayı: 29, s. 620

http://www.koprudergisi.com
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İFLÂSIN ERTELENMESİ SÜRECİNDE  
ATANACAK KAYYIMIN SORUMLULUĞU

Özlem KAYHAN ÇETİN <*)

ANLATIM DÜZENİ: I-GÎRÎŞ, II-İFLÂSIN ERTELENMESİ 
SÜRECİNDE ATANACAK KAYYIMIN HUKUKÎ SORUMLULU
ĞU, 1-H ukukî N iteliği, 2-D evletirı Sorum luluğunun Ş a rtla n , 
A .H u ku ka  A ykırılık , B .Kusur, C. Zarar, D .İlliyet Bağı,
3 -T azm in a t D avası, A. G enel O larak, B .D avan ın  Görüleceği 
M ah kem e ve Tarafları, C .Zam anaşım ı, D .D evletin  Sorum lu  
K a y y ım a  R ücu E tm esi, III-İFLÂSIN ERTELENMESİ SÜRE
CİNDE ATANACAK KAYYIMIN DİSİPLİN SORUMLULUĞU,
IV-İFLÂSIN ERTELENMESİ SÜRECİNDE ATANACAK K AY
YIMIN CEZAÎ SORUMLULUĞU, 1-K ayyım ın  Türk C eza  K a 
nunu A n la m ın d a  Konum u, 2 -K ayyım ın  İşleyeb ileceğ i Suçlar,
V-SONUÇ ve  KANAATİMİZ, KAYNAKÇA

I-GİRİŞ

İflâsın ertelenm esi, asliye ticaret m ahkem esine, borca 
batık  d u ru m d a  olan bir serm aye şirketi veya kooperatif 
hakk ında  iflâs kara rı verm ekten, belli şa rtla rın  varlığı h a 

(*) Yargıtay 13. Hukuk Dairesi Tetkik Hâkimi.
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linde geçici o larak  kaçınm a olanağı veren ve iflâsın önlen
m esine hizm et eden bir k u ru m d u r1. Bu kurum , h u k u k u 
m uzda u zu n  zam andan  beri m evcut olan, ancak  4949 s a 
yılı K anun ile tüm  serm aye şirketleri (ve kooperatifler) b a 
k ım ından  işlerlik kazanm ış b u lu n an  bir h u k u k î çaredir. 
İcra ve İflâs K an u n u ’n d a  4949 sayılı K anun ile değişiklik 
yap ılm adan  iflâsın ertelenm esi m üessesesi, T ürk  Ticaret 
K an u n u ’n u n  3 2 4 ’ü n c ü  m addesin in  ikinci fık rasında ve 
Kooperatifler K an u n u ’n u n  6 3 ’ü n c ü  m addesinde düzen
lenm işti. Ancak, o dönem de, an ılan  hüküm lerin  açık ve 
yetersiz olm ası nedeniyle, ad e ta  u n u tu lm u ş  gibiydi. İflâsın 
erte lenm esin in  İcra ve İflâs K an u n u ’n u n  179’u n c u  m adde

1 Akil, Cenk: İflâsın Ertelenmesinde Muhafaza Tedbirleri- Özellikle Kayyımlık 
(BATiDER., C. XXV, 2009/ III, s. 229-258), s .230; Atalay, Oğuz: İflâsın Ertelenmesi 
(Prof. Dr. Baki Kuru Armağanı, Ankara 2004, s. 49-99), s .50; Atalay, Oğuz: Borca 
Batıklık ve İflâsın Ertelenmesi, 2.B., İzmir 2006, s.65; Atalay, Oğuz: İflâs Huku
kundaki Yenilikler (YTÜHFD., C.I, 2005/2, s.485-502), s.489; Balcı, Şakir: İflâsın 
Ertelenmesi Usul ve Esaslar, 2.B., İzmir 2007, s.240; D elidum an, Seyithan: İflâsın 
Ertelenmesinin Etkileri, Kocaeli 2008, s.8; Erm enek, İbrahim: İflâsın Ertelenmesi, 
Ankara 2009, s.86; Günel, Mete: İflâs Davaları ve İflâsın Ertelenmesi, Ankara 2006, 
s. 192; Güralp, Ayşe Gülin: İflâsın Ertelenmesinde Kayyım Atanması (Prof. Dr. İrfan 
Baştuğ Anısına Armağan, İzmir 2005, s .57-78),s .58; Kılıçoğlu, Evren:,İflâsın Erte
lenmesinin Konkordato ve Uzlaşma Yolu ile Yeniden Yapılandırma Kurumlanyla 
Karşılaştırılması (Prof. Dr. Yavuz Alangoya İçin Armağan, İstanbul 2007, s. 451 - 
468),s. 452; Kuru, Baki: Pasifi Aktifinden Fazla Olan Sermaye Şirketlerinin İflâsı 
(AD., 1970/ 10, s. 621 - 634), s.627; Kuru, Baki: İcra ve İflâs Hukuku, El Kitabı, 
2.B. (Tıpkıbasım), İstanbul 2006, s.998; Muşul, Timuçin: İflâsın Ertelenmesi, İs
tanbul 2008, s. 17; Ö zekes, Muhammet: İflâsın Ertelenmesi (Legal, 2005/ Eylül, 
s.3249-3283), s.3251,3253; Ö ztek, Selçuk: İflâsın Ertelenmesi (Bankacılar Dergisi, 
2005/ 53, s. 23-71), s.30; P ekcanıtez, Hakan /A talay, Oğuz /  Sungurtekin Öz
kan, Meral /  Ö zekes, Muhammet: İcra ve İflâs Hukuku, 5.B., Ankara 2007, s. 355, 
356 ve 423; P ekcan ıtez , Hakan: Anonim Şirketlerin İflâsı, Ankara 1991, s.48 ve 
49; P ekcanıtez, Hakan: İflâsın Ertelenmesi (İBD., 2005/2 , s.323-358),s .358; Say
han, İsmet: Anonim Şirketlerde Aktiflerin Pasifleri Karşılayamamasının Sonucu 
Olarak İflâs ve İflâsın Ertelenmesi (BATİDER., C. XXIII, 2005/ 11, s. 77-121), s.97; 
Toraman, Barış: İcra ve İflâs K anunu’na Göre Sermaye Şirketleri ve Kooperatiflerde 
İflâsın Ertelenmesi Talebi, Ankara 2007, s.30; Üstündağ, Saim: Türk Ticaret Ka
n u n u ’nun  324. Maddesinin Üçüncü Fıkrası Üzerine Düşünceler (Günümüzde Yar
gı, 1980, s. 17-20), s. 18; Yıldırım, Kamil: 4949 Sayılı K anun’un  Getirdiği Değişik
liklerle İcra İflâs Kanununda Yer Alan İptal Davalarına ve İflâsın Ertelenmesine 
İlişkin Yeni Hükümler (YTÜHFD., C. I, 2005/ 2, s. 471 - 484), s.483.
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sinde ayrıntılı o larak düzenlenm esi ile birlikte, uygu lam a
da  en çok rağbet gören k u ram lard an  birisi o lm u ştu r2. Hız
la a rta n  iflâsın ertelenm esi talepleri, çok sayıda yeni so ru 
n u n  ortaya çıkm asına da  sebebiyet verm iştir. Bu d u ru m  
ise, iflâsın ertelenm esi k u ra m u n u n  kendisinden  beklenen 
am acı gerçekleştirm esinde en etkin  rolü oynayan kayyı
mın, sık sık gündem e gelm esine ve ad ından  söz ettirm esi
ne neden olm aktadır. îflâsın ertelenm esi p rosedüründe  
kayyım, h u k u k î s ta tü sü , hakları, yüküm lü lük leri, görevle
ri, yetkileri ve sorum luğu açık ve net bir biçim de ortaya 
konulam am ış olan bir görevlidir. Uygulam ada, iflâsın e rte 
lenm esi k u ra m u n a  getirilen eleştirilerden birisi de, e rte
leme kararı ile birlikte a ta n an  kayyımın, h u k u k î s ta tü 
sündek i ve so rum luğundaki belirsizlik halleridir.

Bu çalışm ada, iflâsın ertelenm esi bağlam ında a ta n a n  
kayyım ın sorum lu luğu  ortaya konulacaktır.

II-İFLÂSIN ERTELENMESİ SÜRECİNDE ATANACAK  
KAYYIMIN HUKUKÎ SORUMLULUĞU

1- H u k u k î N ite liğ i

İcra ve İflâs K anunu 'nda, kayyım ın h u k u k î so rum lu 
luğuna  ilişkin herhangi bir düzenlem e yer alm adığından, 
doktrinde, kayyım ın hu k u k î so rum lu luğunun  hangi e sa s 
lara  göre tayin  edileceği k o n u su n d a  değişik görüşler o rta 
ya atılm ıştır.

2 B aşözen, Ahmet: İflâsın Ekonomik Analizi (MİHDER., C.II, 2006/5 , s.929-942), 
s.939.
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Bir görüşe3 göre, T ürk Ticaret K an u n u ’n u n  4 5 0 ’nci 
m addesin in  yaptığı a tıf sebebi ile kayyım ın, h u k u k î so
ru m lu lu ğ u n u n  tasfiye m em urların ın  h u k u k î so rum lu lu 
ğuna  ilişkin hüküm lere  tab i olduğu kabu l edilm ektedir4 
(TTK m .224 ve 219 ,IV). Bu d u ru m d a  kayyım, k u su rsu z  
o lduğunu  ispa t etm edikçe so rum lu  olur (TTK m .224,1). 
Aynı şekilde, kayyım ın verdiği zararla rdan  dolayı, borçlu 
şirket de so rum lu  o lur5 (TTK m .219 ,IV).

Bir b a şk a  görüşe6 göre ise kayyım, tıpkı tasfiye m e
m urları gibi o lağanüstü  şa rtla rd a  tayin edilen b ir organdır. 
Kayyım, fiilî bir organ değildir. Kayyımın sadece tasd ik  
yetkisiyle donatılm ış olm ası halinde dahi, onu n  organ ol
m a sıfatı m evcuttur. Zira kayyım ın organ o larak  k abu l edi
lebilmesi için m u tlaka  yönetim  yetkisiyle donatılm ış olm a
sı gerekmez. Bu sebeple kayyım ın h u k u k î sorum luluğu , 
yönetim  k u ru lu  üyelerinin so rum lu luğunu  düzenleyen 
T ürk  T icaret K anunu  m. 336 vd. hüküm lerine tab i olm alı
dır. Ayrıca kayyım, h u k u k î işlemleri ve b ü tü n  diğer fiille

3 A talay-Armağan, s.80; Atalay-Borca Batıklık, s. 144; Balcı, s.290; Ö zekes, s.3278;
P ekcan ıtez /  Atalay /  Sungurtekin Özkan /  Ö zekes, s.438; P ekcam tez-
Erteleme, s.348; Sayhan, s. 110; Taşpınar Ayvaz, Sema: İcra - İflâs H ukukunda
Yeniden Yapılandırma, Ankara 2005, s.346; Türk, Ahmet: Anonim Ortaklıkta Ser
maye Kaybı ve Borca Batıklığın Hukukî Sonuçlan, Ankara 1999s.356. Türk’e göre; 
ortaklıkla kayyım arasında sözleşmeden doğan bir hukukî ilişki yoktur. Ancak kayyı
mın işlemlerinden ve fiillerinden zarar görenlerin korunması açısından bu görüş yerin- 
dedir (Türk, s.356). İsviçre doktrininde hâkim olan görüşe göre, kayyım için tasfiye 
m em urlannın sorum luluğuna ilişkin hükümler (TTK m.450,m.224) uygulanmalıdır 
(Atalay-Armağan, s.80 dn. 149).

4 Atalay-Borca Batıklık, s. 144; P ekcanıtez /  Atalay /  Sungurtekin Özkan /  
Ö zekes, s.438; Taşpınar Ayvaz, s.347; Türk, s.356.

5 Taşpınar Ayvaz, s.347; Türk, s.356.

6 Ö ztek, Selçuk: İflâsın Ertelenmesi, İstanbul 2007, s. 138,139; Kayar, İsmail: İflâ
sın Ertelenmesinde Kayyımlık (Prof. Dr.Hüseyin Ülgen’e Armağan, C.II, İstanbul 
2007, s. 1905-1928), s.1925.
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riyle şirketi ya da  kooperatifi so rum lu luk  a ltına  sokabilir 
(TMK m. 5 O)7 Kayyımın sorum luluğu, yönetim  k u ru lu  üye
lerinin m üteselsil veya şahsi so rum lu luğunu  gerektiren  
sebeplere bağlı ve k u su ra  dayalı h u k u k î so ru m lu lu k tu r8. 
Yönetim kayyımı a ta n an  du rum larda  kayyım, yönetim  or
ganının  yetkilerini kullandığına göre onun  so rum lu luğunu  
da  üstlenm elidir. Yönetim k u ru lu  üyeleri a rasında , u s u lü 
ne uygun  görev taksim i yapılan veya yönetim  yetkisin in  
u su lü n e  uygun  olarak m u rah h asla ra  bırakıldığı d u ru m 
larda, diğer yönetim  k u ru lu  üyeleri so rum lu luk tan  k u r
tu ld u ğ u n a  göre, m ahkem e kararıy la  yönetim  yetkisi elin
den a lm an  yönetim  k u ru lu  üyeleri de artık  so rum lu  tu 
tulm am alıdır. Yönetim organının ka rarların ın  ve işlem leri
n in  kayyım ın onayına tâb i kılındığı d u ru m la rd a  ise, T ürk  
T icaret K an u n u ’n u n  336 ve devamı m addeleri hüküm leri
ne göre ortaya çıkan zararla rdan  sorum luluk , yönetim  or
ganı ve kayyım tarafından  paylaşılm alıdır. Kayyımın onay 
verm em ek (veto) suretiyle engelleyebileceği işlem lere onay 
verm esi sebebiyle, şirket veya kooperatif ya da  ü ç ü n cü  k i
şiler zarar görm üş ise, b u n d an  kayyım d a  so rum lu  olm alı
dır. iflâsın ertelenm esi, esasen  bir iflâs veya tasfiye m ües- 
sesesi değil, m alî d u ru m u  bozulan şirketin  veya kooperati
fin, su n u la n  iyileştirme projesi çerçevesinde yaşa tılm asına  
yönelik bir m üessesedir. Nitekim kayyım, bir tak ip  h u k u 
ku  organı veya icra iflâs dairesi görevlisi değildir. Bu b a 
kım dan da  kayyım ın sorum luluğu  bak ım ından  tasfiye

7 Öztek-Erteleme, s. 138; Muşul, s. 149.

8 Yönetim kurulu üyelerinin hukukî sorumluluğu hakkında ayrıntılı bilgi için bkz. 
Helvacı, Mehmet: Anonim Ortaklıkta Yönetim Kurulu Üyesinin Hukukî Sorum
luluğu, İkinci Basım, İstanbul 2001, s.29 vd.; Deryal, Yahya:Ticaret Hukuku Ders 
Kitabı, 6.B, Trabzon 2002,s.269 vd.; Poroy, Reha /  Tekinalp, Ünal /  Çamoğlu, 
Ersin: Ortaklıklar ve Kooperatif Hukuku, 10.B., İstanbul 2005, s .334 vd.
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m em urların ın  sorum lu luğu  yerine, yönetim  k u ru lu  üyele
rin in  so rum lu luğuna  ilişkin hüküm lerin  esas a lınm ası ye
rinde o lur9-

Y ukarıda açık lanan  her iki görüş de, dok trinde10 haklı 
o larak  eleştirilm iştir. Her şeyden önce kayyım, m ahkem e 
ta ra fından  a ta n a n  resm î bir kam u  görevlisidir. Tasfiye 
m em urları ile yönetim  k u ru lu  ise şirket ya d a  kooperatif 
ta ra fından  a tanm ak tad ır. Bu görüşler, b ir ta ra ftan  kayyı
mı resm î organ s ta tü sü n d e  kabu l etm ekte, diğer ta ra ftan  
kayyım ın resm î sıfatının varlığını göz ardı ederek, onun  
h u k u k î so rum lu luğunu  tasfiye m em urları ve yönetim  or
ganın ın  so rum lu luğunda  olduğu gibi özel h u k u k  h ü k ü m 
lerine göre belirlemeye çalışm ak tad ır11.

İflâsın ertelenm esi, bir iflâs ya da  tasfiye k u ru m u  de
ğil m alî d u ru m u  bozulan şirket veya kooperatifin, su n d u 
ğu iyileştirm e projesi çerçevesinde yaşa tılm asına  yönelik 
b ir k u ru m d u r. Kayyım, alacaklıların, bo rç lunun  ve k a m u 
n u n  m enfaatlerin i objektif ve tarafsız o larak ko rum ak la  ve 
dengelem ekle yüküm lüdür. Dolayısıyla kayyım, sadece 
şirketin  ya da  kooperatifin tem sil ve idare edilm esi am a
cıyla a ta n a m a z 12. Oysa tasfiye m em urları, tasfiyesine k a 
ra r  verilmiş b ir şirketin , tasfiye am acı sın ırları içinde idare 
ve tem sil edilmesi; yönetim  k u ru lu  ise, şirket ya da  koope
ra tif ad ına  ve h esab ına  işlem  yaparak  şirketin  veya koope
ratifin  m enfaatlerin in  korum ası için görev y a p a r13. Görü-

9 Kayar, s. 1925.

10 Erm enek, s .316 vd.

11 Erm enek, s .316.

12 Erm enek, s .317.

13 Erm enek, s .317.
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lüyor ki, kayyım ın görev ve yetkileri, yönetim  k u ru lu n u n  
görev ve yetkilerinden tam am en farklıdır. Bu sebeple kay
yımın sorum luluğu, tasfiye m em urların ın  ve yönetim  k u 
ru lu n u n  so rum lu luğuna  göre belirlenem ez14.

Kayyım, serm aye şirketi veya kooperatifin bir organı 
o larak da  nitelendirilem ez15. Bir tüzel kişiliğin organından  
bahsedebilm ek için bazı şeklî ve m addî kriterlerin  b u lu n 
m ası gerekir. Organ niteliğinin tayininde a ra n a n  m addî 
kriter, tüzel k işin in  iradesin in  o lu şu m u n a  ya da  açık lan
m asına  iştirak  etme veya tem sil görevine katılm a; şeklî 
kriter ise k a n u n d a  gösterilm iş olma, s ta tü d e  gösterilm iş 
olm a veya hâkim  tarafından  a tan m ad ır16. Kayyımın, m ad
dî kriteri taşıdığı k o n u su n d a  tereddü t y o k tu r17. Hâkim  ta 
rafından  a tan m ası nedeniyle kayyımın, şeklî k riterlerden  
birisini taşıdığı düşünülebilir. Ancak, organların  a tan m ası 
bak ım ından  aslî yetki, k u ru cu la r k u ru lu  veya genel k u 
ru ldadır. Hâkim in organlar bak ım ından  a tam a  yetkisi, 
ikincil bir yetki olup; m ahkem e, re ’sen organ a tayam az18. 
Bu konuda, tüzel kişiliğin bir talebinin bu lunm ası gerekir. 
Oysa, kayyım a tanm ası bakım ından, aslî yetki doğrudan  
iflâsın ertelenm esine k a ra r veren m ahkem eye a ittir ve tü 
zel kişiliğin bir talepte b u lunm asına  gerek yoktur. Hâkim, 
bu  k onuda  re 'sen  a tam a  yetkisine sahip  olup, k u ru cu la r

14 Erm enek, s.317

15 Erm enek, s.317.

16 Erm enek, s.317 dn. 206; Öztan, Bilge: Medenî Hukuk Tüzel Kişilerinde Organ 
Kavramı ve Organın Fiillerinden Doğan Sorumluluk, Ankara 1970, s.32 vd; Helva
cı, s.3 vd.; Tandoğan, Haluk: Hükmi Şahısların Anonim Şirket İdare Meclisinde Tem
sili (BATİDER, C.1,1961/1, s.3-35), s. 24.

17 Erm enek, s.317 dn.206.

18 Erm enek, s.317 dn.206.
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k u ru lu n u n  m ahkem e tara fından  a tan acak  kayyımı, a n a  
sözleşm ede gösterm e veya genel k u ru lu n , a ta n ac ak  kay
yımı tayin  etm e veya onun  görevine son  verm e gibi ne bi
rincil derecede ne de ikincil derecede bir yetkisi y o k tu r19. 
A çıklanan sebeplerle, kayyım ın m ahkem e tarafından  
a tanm ış olm ası am açsal olarak şeklî k riteri karşılam az20. 
Ayrıca, kayyım ın, h u k u k î işlem leri ile tüzel kişiliği so ru m 
lu luk  a ltına  sokm ası, tem sil yetkisi ile açık lanır21. Bu d u 
rum , kayyım ın organ sayılabilm esi için tek  b aşın a  yeterli 
değildir. Genel k u ru lu n , ertelem e sü resince kayyımı bağ
layıcı şekilde k a ra rla r  a lam am ası veya kayyım ın görevini 
sona  erdirem em esi de kayyım ın şirketin  ya  da  kooperatifin 
organı olam ayacağının bir b aşk a  göstergesidir22. İflâsın 
ertelenm esin in  am acı, bo rç lunun  ve alacaklıların  hak la rı
n ın  ve k a m u n u n  m enfaatlerin in  korunm ası o lduğundan , 
kayyım ın şirket veya kooperatifin b ir organı sayılm ası, bu  
am açla  ve kayım ın resm î sıfatı ile bağdaşm az23.

Bir b a şk a  görüş24, kayyım ın h u k u k î so rum lu luğu  yö
n ü n d e n  T ürk  M edenî K anunu  hüküm lerin in  kıyas yoluyla 
uygu lanm ası gerektiğine işa ret etm ektedir. T ürk  Medenî

19 Erm enek, s.317 dn.206.

20 Erm enek, s.317 dn. 206.

21 Eren, Fikret: Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, ll .B , İstanbul 2009, s .386; Er
m enek, s.318; Kılıç oğlu, Ahmet M.-Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 7.B., An
kara 2006, s. 158; Oğuzman, Kemal /  Öz, Turgut: Borçlar Hukuku, Genel Hüküm
ler, 6.B.,İstanbul 2009, s. 176 vd.; T ekinay, Selahattin Sulhi /  Akman, Sermet /  
Burcuoğlu, Haluk /  A ltıntop, Atilla : Tekinay Borçlar Hukuku, Genel Hükümler, 
7.B., İstanbul 1993, s. 185.

22 Erm enek, s.318.

23 Erm enek, s.317 vd.

24 Aydem ir, Efrail /  Çağlar, Enis: Sermaye Şirketleri, Kooperatifler ve Kobilerde 
İflâsın Ertelenmesi ve Borçların Yapılandırılması, Ankara 2007.S.96-97; Çavdar, 
S ey it /  B içkin, İnci: İflâs ve İflâsın Ertelenmesi, Ankara 2006., s. 109.
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K an u n u ’n u n  4 6 6 ’ncı m addesinde, vesayet organları ve ve
sayet işleriyle görevlendirilmiş olan diğer kişilerin görevle
rini yerine getirirlerken iyi bir yönetim in gerektirdiği özeni 
gösterm ekle yüküm lü  oldukları; 46 7 ’nci m addesinde ise 
vasin in  görevini yerine getirirken k u su rlu  davranışıy la ve
sayet a ltındaki kişiye verdiği zarardan  so rum lu  olacağı, 
kayyım ve yasal dan ışm an lar hakk ında  da  aynı h ü k m ü n  
uygulanacağı vurgulanm ıştır. Anılan k a n u n u n  4 6 8 ’inci 
m addesi, vasi, kayyım ve yasal dan ışm anların  verdikleri ve 
on lara  tazm in ettirilem eyen zararlardan , Devletin sorum lu  
olacağı h u su s u n u  içerm ektedir. Devletin, zararın  m eydana 
gelm esinde k u su rlu  o lan lara  rü cu  hakkın ın  bu lu n d u ğ u  ve 
zararın  doğm asına k u su rla rı ile sebebiyet verm iş o lanla
rın, rü cu  hakkın ı ku llanan  Devlete karşı zincirleme şekilde 
so rum lu  olacakları ifade edilm iştir. îşte, iflâsın ertelem esi 
kararıy la  birlikte ilgili a ta n an  kayyım ın da, m ahkem e k a 
ra rın d a  belirlenen yetkilerin d ışına çıkarak  b ir za ra ra  se 
bebiyet verm esi halinde, yukarıda  açık lanan  esas la r çerçe
vesinde so rum luluğu  söz ko n u su  olabilecektir.

Her şeyden önce iflâsın ertelenm esi p ro sedüründe  
a ta n an  kayyım, vesayet h u k u k u n u n  dışında, bo rç lunun  ve 
alacaklıların  m enfaatlerini aynı ölçüde gözeten resm î bir 
devlet organı (kam u görevlisidir. B urada, T ürk  Medenî 
K an u n u ’n u n  4 26 ’ncı ve devamı m addeleri an lam ında  bir 
kayyım lık söz k o n u su  olm adığından, vesayet h u k u k u n u n  
kayyım için uygulanabilir hüküm leri, iflâsın ertelenm esi 
k ararı ile (m. 179/a) a ta n an  kayyım için uygulanam az. Bu 
görüş, kayyım ın resm î sıfatının varlığını göz ardı e tm ekte
dir. Bu nedenle, onun  so rum lu luğunun  özel h u k u k a  iliş
kin hüküm ler çerçevesinde tayini m üm kün  değildir.
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Diğer b ir görüşe25 göre, kayyım ın h u k u k î so rum lu lu 
ğu, kam u  h u k u k u  kuralları çerçevesinde değerlendirilm e
lidir. Zira iflâsın ertelenm esi p ro sed ü rü n ü  y ü rü ten  kay
yım, objektif ve tarafsız o larak faaliyet gösteren bir kam u  
görevlisidir. Kayyımın verdiği zararla rdan  dolayı h u k u k î 
so ru m lu lu ğ u n a  ilişkin herhangi bir düzenlem e b u lu n m a
dığına göre, kayyım h akk ında  1982 A nayasası'n ın  177’inci 
m addesin in  “e” bendi gereği, an ay asa  hüküm lerin in  doğ
ru d an  doğruya uygulanm ası gerekir26. Bu düzenlem eye 
göre, "A nayasanın halkoylam ası sonucu  k a b u lü n ü n  ilânıy
la birlikte yürürlüğe  girecek hüküm leri m evcut ve k u ru la 
cak  ku ru m , k u ru lu ş  ve k u ru lla r için yeniden k a n u n  y a 
pılm ası veya m evcut k an u n la rd a  değişiklik yapılm ası ge
rekiyorsa, b u n la ra  ilişkin işlem ler için m evcut k an u n la rın  
A nayasaya aykırı olm ayan hüküm leri veya doğrudan Ana
y a sa  hüküm leri A nayasa’n ın  l l ’inci m addesi gereğince 
uygulanır". Böylelikle, A nayasa’nın  getirdiği yeni h ü k ü m 
lerin ve k u ru m la n n  h ay a ta  geçirilmesi için, yeni k a n u n la 
rın  yapılm ası veya m evcut k an u n la rın  değiştirilm esi gere
ken du rum larda , bu  k an u n î düzenlem eler yapılıncaya k a 
dar, ilgili an ay asa  hüküm lerin in  doğrudan doğruya uygu
lanabilirliği kabu l edilm iş bu lu n m ak tad ır27. Bu du rum da, 
1982 A nayasası'n ın  129,V ve 40,111 m addeleri bir k am u  
görevlisi olan kayyım ın huk u k î so rum lu luğunun  belirlen
m esinde doğrudan  doğruya uygulan ır28. A nayasa’nm

25 Erm enek, s.318,319; Akil, s.250; Konkordato komiseri bakım ından aynı yaklaşım 
için bkz. Tanrıver, Süha: Konkordato Komiseri, Ankara 1993, s.269.

26 Akil, s.250; Erm enek, s.318; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için 
bkz. Tanrıver, s .269.

27 Tanör, Bülent /Y üzbaşıoğlu, Necmi: Türk Anayasa Hukuku, 8.B., İstanbul 2006, 
s .l  10; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.269.

28 Akil, s.250; Erm enek, s.318; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için 
bkz. Tanrıver, s .269.
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129,V m addesinde, m em urların  ve diğer kam u  görevlileri
n in  yetkilerini ku llan ırken  işledikleri k u su rla rd a n  doğan 
tazm inat davaların ın  kendilerine rü cu  edilm ek kaydıyla ve 
k a n u n u n  gösterdiği şekillere ve şa rtla ra  uygun  o larak a n 
cak idare aleyhine açılabileceği; A nayasa’nm  40,111 m adde
sinde ise, k işin in  resm î görevliler tarafından  vaki haksız  
işlem ler sonucu  uğradığı zararın  k a n u n a  göre Devletçe 
tazm in edileceği, devletin sorum lu  olan ilgili görevliye rü cu  
hakk ın ın  saklı olacağı belirtilm iştir. Her iki düzenlem ede, 
m em ur ve diğer kam u  görevlilerinin, görevlerini ifa eder
ken ve yetkilerini kullanırken, k u su rlu  davranışlarıy la  
verdikleri zara rla rdan  dolayı, Devletin birinci derecede so
rum lu  olacağını öngörm üştür. Öyleyse, A nayasa’nın  
128’inci m addesine göre diğer kam u  görevlisi sayılan kay
yımın, k u su rlu  tu tu m  ve davran ışlardan  dolayı verdiği za
ra rla rd an  dolayı, Devlet birinci derecede sorum ludur; a n 
cak onun  da  k u su ru  oran ında  kayyım a rü cu  hakkı sak lı
dır29. Bu düzenlem elerde öngörülen devletin sorum luluğu, 
bir k u su r  sorum luluğu, yani dar an lam da bir haksız fiil 
so rum lu luğudu r30. Bu durum , A nayasa’nm  129,V m adde
sindeki "işledikleri k u su rla rd an  doğan tazm inat davaları" 
ve 40,111 m addesindeki "vaki haksız işlem ler sonucu  u ğ ra 
dığı zarar devletçe tazm in edilir" ibarelerinden açıkça a n 
laşılm aktadır. B uradaki sorum luluk , z a ra ra  öncelikli ola
rak  k a tlan acak  olanın, k u su rlu  tu tu m  ve davranışları ile 
zarara  sebebiyet veren kayyım değil; Devlet olm ası sebe
biyle k lâsik  (dar anlam daki) haksız fiil so rum lu luğundan

29 Atay, Ender Ethem: İdare Hukuku, Ankara 2006, s. 572,573; Erm enek, s.319; Konkordato 
komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver-Komiser, s.269.

30 Atay, s.586; Erm enek, s.319; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için 
bkz. Tanrıver-Komiser, s.269.
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fark lılaşm aktad ır31.

İflâsın ertelenm esi sürecinde bir kam u  görevlisi ola
rak  faaliyet gösteren kayyım ın h u k u k î so rum lu luğu  h a k 
k ında  m evzuatım ızda bir h ü k ü m  bu lunm am ak tad ır. Ka
naatim izce de, kayyım ın resm î sıfatını ve yerine getirdiği 
görevin niteliğini göz ardı etm em esi sebebiyle, kayym ın 
h u k u k î so ru m lu lu ğ u n u n  belirlenm esinde son  gö rüşün  
d ikkate a lınm ası uygun  olur.

2 -D e v le t in  S o ru m lu lu ğ u n u n  Ş a rtlar ı

Bir resm î görevli ve aynı zam anda  kam u  görevlisi d u 
ru m u n d a  b u lu n an  kayyım ın, görevini ifa ederken ya da 
yetkilerini ku llan ırken  verm iş olduğu zararla rdan , Devletin 
so rum lu  tu tu lab ilm esi için, varlığı gerekli şa rtla r, A naya
san ın  40,111 ve 129,V m addelerinde öngörülen düzenlem e
ler çerçevesinde belirlenm elidir. Şimdi, Devletin so ru m lu 
lu ğ u n u n  şartla rın ı inceleyelim.

A. H u k u k a  A y k ır ılık

Kayyımın görevini ifa ederken ya da  yetkilerini k u lla 
n ırken  verm iş olduğu zarardan  dolayı Devletin so ru m lu lu 
ğ u n u n  ilk şartı, kayyım ın zarara  sebebiyet veren işlem inin 
ya da  eylem inin h u k u k a  aykırı olm asıdır32. A nayasa 'n ın  
4 0 ’ıncı m addesin in  ü ç ü n cü  fıkrasında, Devletin so rum lu  
olm ası için zararın  resm î görevlinin (m em ur veya diğer 
k am u  görevlisinin) yaptığı haksız  işlem lerden k ay n ak lan 

31 Erm enek, s.319; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. 
Tanrıver-Komiser, s .270.

32 Erm enek, s.319; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. 
Tanrıver-Komiser, s.270,271.
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m ası şa r t koşulm aktadır. B uradaki "haksız" ibaresi ile de, 
"hukuka aykırılık" u n su ru n a  işaret edilm ektedir33. H uku
ka  aykırılık, za rar gören değeri korum ak  için h u k u k  düze
n in in  yasakladığı bir dav ran ışta  b u lunm ak  şeklinde ta 
n ım lanabilir34.

Kayyımın h u k u k a  uygun olarak gerçekleştirdiği eylem 
ya da  işlem leri nedeniyle, Devletin so rum lu  tu tu lm ası 
m üm kün  değildir. Kayyımın, görevinin gerekleriyle bağ
daşm ayan  ya da üstlenm iş olduğu yüküm lülüklerin  ihlâli 
biçim inde beliren davranışları h u k u k a  aykırı sayılır35.

B. K usur

Devletin so rum lu luğunun  ikinci şartı, kayyım ın gö
revlerini ifa ederken veya yetkilerini ku llan ırken  k u su rlu  
davranm ış olm asıdır36. A nayasanın 129,V h ü k m ü  de açık
ça kam u  görevlilerinin kusurlarıy la  sebep oldukları z a ra r
dan  bahsetm ekted ir. Bu h u su s , k ast şeklinde ortaya çıka
bileceği gibi, ihm al şeklinde de ortaya çıkabilir37. K usur
dan  an laşılm ası gereken, norm al niteliklere sah ip  bir kay
yım dan beklenen ortalam a d ikkat ve özenin gösteri

33 Erm enek, s.319; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz.
Tanrıver, s.271 dn.19.

34 Gökcan, Haşan Tahsin: Hukukumuzda Haksız Fiil Sorumluluğu ve Tazminat Da
vaları, Ankara 2003, s.22; Kaneti, Selim: Haksız Fiilde Hukuka Aykırılık Unsuru, 
İstanbul 2007,s.92,93; Nomer, Halûk N.: Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 6.B.,
İstanbul 2008, s .65; Oğuzman /  Öz, s.492 vd.; Reisoğlu, Safa: Borçlar Hukuku,
Genel Hükümler, 20.B., İstanbul 2008, s. 143.

35 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.271.

36 Erm enek, s.319; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz.
Tanrıver, s.271.

37 Nomer, s.73; K ılıçoğlu, A., s.219; R eisoğlu, s. 150 vd.; Konkordato komiseri ba
kımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.271.
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lem em iş o lm asıdır38. B uradaki k u su r, kayyım ın görevi sı
ra s ın d a  ve görevi ile ilgili bir dav ran ışa  ilişkin olm alıdır39. 
Aksi takdirde, devletin sorum lu luğu  söz k o n u su  olmaz40. 
Kayyım, son derece açık olan bir h u k u k î d u ru m u  yanlış 
değerlendirm işse ya d a  açık bir k a n u n  h ü k m ü n e  aykırı 
davranm ışsa , k u su rlu  sayılır41. Kayyımın h u k u k î h a tay a  
d ü şm ü ş olm ası halinde, fiilinden k aynak lanan  za ra rd an  
dolayı Devlet so rum lu  tu tu lam az42.

C. Zarar

Kayyımın verdiği zararla rdan  dolayı, devletin so ru m 
lu lu ğ u n u n  doğabilm esi için gerekli diğer bir şa rt da, kay
yım ın k u su rlu  eylem inden veya işlem inden b ir zarar doğ
m uş olm asıdır43 (AY 40,111; AY m .l29,V ). B una  göre, kay
yım ın görevini ifa ederek yetkilerini ku llan ırken  k u su ru y la  
m addî veya m anevî bir zarara  sebebiyet verm iş olm ası h a 
linde devletin h u k u k î sorum lu luğu  söz k o n u su  o lur44.

38 Atay, Ethem /  Odabaşı, Haşan /  Gökcan, Haşan Tahsin: İdarenin Sorumluluğu ve 
Tazminat Davaları, Ankara 2003, s.69,70; Erm enek, s.319; Konkordato komiseri 
bakım ından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s. 271.

39 Erm enek, s.319; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. 
Tanrıver, s.271.

40 Atay /  Odabaşı /  Gökcan, s.70; Gözler, Kemal: İdare H ukuku Dersleri, Bursa 
2007, s.729,730; Erm enek, s.319; Gözübüyük, Şeref /  Tan, Turgut: İdare Huku
ku, Genel Esaslar, 4. B., C. I, Ankara 2006.s.679,687; Özay, İlhan: Günışığında 
Yönetim, İstanbul, 2004,s.821,822.

41 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.271.

42 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.271.

43 Erm enek, s.320; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. 
Tanrıver, s.272.

44 Atay /  Odabaşı /  Gökcan, s. 150,156 vd.; Eren, s. 168 vd; Erm enek, s.320; Göz
ler, s.757; Gözübüyük /  Tan, s.713 vd.; Kılıçoğlu, A. -Borçlar, s .208 vd.; Nomer, 
s.71; Oğuzm an /  Öz, s.514 vd.; Özay, s.821; Tekinay /  Akman /  Burcuoğlu /  
Altop, s .581,582; R eisoğlu, s. 149.
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Malvarlığının aktifinde, bir azalm a ya da  pasifinde b ir ço
ğalm a (fiilî zarar) veya m alvarlığında zarar verici fiilden 
önceki hâ l ile sonraki hâl a rasın d a  bir değişiklik o lm a
m akla  beraber, bu  zarar verici fiil olm asaydı m alvarlığında 
m eydana gelecek çoğalm a (m ahrum  kalm an  kâr) m addî 
zarar; bir şah sın  kişilik hak larında  iradesi d ışında  m eyda
n a  gelen eksilm e ise m anevî zarar olarak nitelendirilebi- 
lir45.

D. İ l l iy e t  B ağı

İlliyet bağı, sebep sonuç bağı dem ektir46. B una göre, 
za ra r dediğimiz sonuç, b u n a  sebep olan fiilden k aynak 
lanm alıdır. Devletin huk u k î so rum lu luğunun  son şartı, 
kayyım ın k u su rlu  tu tu m  ve davranışı ile zarar a ra s ın d a  
bir illiyet bağının bulunm asıd ır. B aşka bir ifade ile m ey
d an a  gelen zarar, kayyımın görevlerini yerine getirirken 
veya yetkilerini kullan ırken  m eydana gelmiş olm alıdır47.

3- T a zm in a t D a v a sı

A. G en e l O larak

îcra  ve iflâs dairesi görevlilerinin kusu rla rıy la  sebebi
yet verdikleri zarardan  dolayı, Devletin so rum lu  olacağını 
öngören düzenlem e (m.5), A nayasanın 40,111 ve 129V  
m addelerinde yer alan, Devletin m alî so rum lu luğunu  ön

45 Gökcan, s .30-32 ; Nomer, s.71 .

46 K ılıçoğlu, A., s .213 .

47 Atay /  Odabaşı /  Gökcan, s. 173,174; Eren, s.487 vd; Erm enek, s.320; Gözler, 
s.762; Gözübüyük /  Tan, s.710; K ılıçoğlu, A., s.213 vd..; Ö zekes, s.830; Nomer, 
s.72 vd.; Oğuzman /  Öz, s.518 vd.; Tekinay /  Akman /  Burcuoğlu /  Altop, 
s.567; R eisoğlu, s.253 vd.
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gören hüküm lerin  som ut p lânda  bir uygu lanm a biçim ini 
o lu ştu rm ak tad ır48. K anun koyucu, İcra ve iflâs K a n u n ü - 
n u n  5 ’inci m addesin i düzenlerken, icra ve iflâs dairesi gö
revlilerinin, yaptığı görevin "adlî bir hizm etin ifasına yöne
lik görev" o lduğunu  göz önüne alm ış ve bu  nedenle de, bu  
görevin ifası dolayısıyla ortaya çıkan zararın  tazm inini 
am açlayan davanın  adliye m ahkem esinde açılm ası gerek
tiğini açıkça belirtm iştir49. O halde, icra ve iflâs m üdürleri 
gibi adlî bir hizm etin ifasına yönelik o larak görev yapan  
kayyım ların da, b u  görevlerinin ifası s ırasın d a  k u su rlu  
eylem ve işlem leri ile verm iş oldukları zararla rın  tazm ini 
için, Devlete karşı açılacak olan tazm inat davaların ın , icra  
ve iflâs dairesi görevlileri bakım ından  olduğu gibi adliye 
m ahkem elerinde açılm ası gerekir50.

B. D a v a n ın  G ö rü leceğ i M ah k em e v e  T arafları

Kayyımın, kusu rla rıy la  sebebiyet verdiği za ra rd an  do
layı Devlete karşı açılacak olan tazm inat davalarına, adliye 
(hukuk) m ahkem elerinde bakılır. Görevli m ahkem e, iste
nen  tazm inatın  m ik tarına  göre asliye veya su lh  h u k u k  
m ahkem esid ir (HUMK m .8). Ayrıca, davanın  açıldığı yerde 
asliye ticare t m ahkem esi varsa, bu  dava asliye ticaret 
m ahkem esinde görülm elidir (TTK m .4,5)51. Yetkili m ahke
me ise, davalı Adalet Bakanlığı’n ın  b u lu n d u ğ u  yer olan 
A nkara m ahkem eleri (HUMK m .9) veya zararın  gerçekleş-

48 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.272.

49 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.272.

50 Erm enek, s.320; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. 
Tanrıver, s.272.

51 Erm enek, s.320; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. 
Tanrıver, s.273.
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tiği yer m ahkem esid ir (HUMK m .21)52. Davacı, kayyım ın 
h u k u k a  aykırı ve k u su rlu  işlem inden dolayı zarar gören 
alacaklılar, borçlu serm aye şirketi veya kooperatif ya da 
ü ç ü n cü  kişilerdir53. Davalı ise Devlet, yani b u rad a  Adalet 
Bakanlığı’d ır54.

C. Z a m a n a şım ı

Dava, zarar gören kişinin, faili ve zararı öğrendiği ta 
rih ten  itibaren  bir yıl ve her halde zararı doğuran  işlem in 
veya eylemin yapıldığı ta rih ten  itibaren  on yıl geçmekle 
zam anaşım ına  u ğ ra r55. Ancak zarar, ceza k an u n la rı u y a 
rınca d ah a  u z u n  süreli zam anaşım ına  bağlı bir cezayı ge
rek tiren  eylem den doğm uş ise, açılacak olan bu  tazm inat 
davasına da, ceza zam anaşım ı uygulan ır56. Ceza zam an a
şımı, hem  bir yıllık hem  de on yıllık zam anaşım ı sü resin i 
uzatır (m.7 kıyasen).

D. D e v le t in  S o ru m lu  K a y y ım a  R ü cu  E tm e s i

A nayasanın  129,V hükm üne göre, m em urların  ve di
ğer kam u  görevlilerinin yetkilerini ku llan ırken  işledikleri 
k u su rla rd a n  doğan tazm inat davaları, kendilerine rü cu  
edilm ek kaydıyla ve k a n u n u n  gösterdiği şekillere ve şa rtla 
ra  uygun  olarak, ancak  idare aleyhine açılabilir. Devlet,

52 Erm enek, s .320.

53 Erm enek, s.320; Konkordato komiseri bakımından aym yaklaşım için bkz.
Tanrıver s.273.

54 Erm enek, s.320; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz.
Tanrıver s.273.

55 Erm enek, s.320; Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz.
Tanrıver s.273.

56 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.273.
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kayyım ın k u su ru  ile sebebiyet verdiği zararı, tazm inat d a 
vası so n u cu n d a  zarar gören davacıya ödem ek zo runda  k a 
lırsa, zararın  m eydana gelm esinde k u su ru  b u lu n an  kay
yım a rü cu  edebilir57 (AY m. 129,11). Devletin, kayyım a karşı 
açacağı rü cu  davasına  da, adliye m ahkem elerinde (hukuk  
m ahkem elerinde) bakılır58.

III-İFLÂSIN ERTELENMESİ SÜRECİNDE ATANA
CAK KAYYIMIN DİSİPLİN SORUMLULUĞU

Kayyımın disiplin sorum lu luğu  hakk ında, k a n u n u 
m uzda herhang i bir hük ü m  yer a lm am aktadır. Aslî dene
tim  m ercii o larak kayyımı a tayan  m ahkem e, kayyım ın gö
revinin icrası s ırasında  yanlı hareket etm esi, görevini ve 
yetkilerini su istim al etm esi gibi du rum larda , re ’sen  ya da  
ilgililerin bildirimi üzerine kayyımı görevden azledebilece
ği59 gibi, kayyım ın eyleminin ağırlığına ve niteliğine göre 
ü c re t kesin tisi de yapabilir. Ayrıca, m ahkem e, kayyım a, 
görevini yerine getirirken d ah a  dikkatli davranm ası gerek
tiği, aksi takd irde görevinden alınacağı ya da  ücre tinden  
kesin ti yapılacağı k o n u su n d a  uyarılarda  da  bu lunab ilir60. 
Böylece, kayyım üzerinde disipliner denetim  gerçekleşti
rilm iş olur.

Disiplin, kayyım ın ifa ettiği kam u  görevinin niteliğine 
aykırı eylemleri nedeniyle karşılaştığ ı yaptırım lard ır61. Bu

57 Erm enek, s.318; Kayar, s. 1926; Konkordato komiseri bakım ından aynı yaklaşım 
için bkz. Tanrıver, s.273.

58 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.273.

59 Bkz. yuk. s. 161 vd.

60 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.274.

61 Bkz. memur açısından disiplin cezaları için Giritli, îsmet /  Bilgen, Pertev /  
Akgüner, Tayfun: İdare Hukuku, 3.B.,İstanbul 2008, s. 717.
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yaptırım lar, kayyım ın görevlerinde d ah a  dikkatli ve özenli 
davranm asın ı sağladığı gibi, kayyım ın k a n u n la ra  ve öteki 
h u k u k î düzenlem elere uym asını da sağlar.

Kam u k u ru m u  niteliğindeki bir m eslek k u ru lu şu n a  
m ensup  bir kim se kayyım olarak a tanm ışsa , kayyım ın ay
nı zam anda  asıl m ensubu  bu lunduğu  m esleğin genel ge
çerliliğe sah ip  kuralların ın  ihlâli niteliğini de taşıyan  ey
lemleri yönünden, ilgili m ercii b u n d an  h ab erd ar edilm ek 
suretiyle o radan  da disiplin cezası alm ası sağlanabilir62.

Olm ası gereken h u k u k  açısından, kayyımlığın bir 
m eslek o larak kabu l edilmesi ve tüm  kayyım ların b ir m es
lek k u ru lu şu n u n  çatısı a ltında  toplanm ası, hem  disipliner 
yap tırım ların  etkinliğinin artırılm ası hem  de denetim leri
n in  kolaylaştırılm asına yardım cı olabilir.

IV- İFLÂSIN ERTELENMESİ SÜRECİNDE ATANA
CAK KAYYIMIN CEZAÎ SORUMLULUĞU

1- K a y y ım ın  T ürk C eza  K an u n u  A n la m ın d a  K o n u 
m u

Kayyımın cezaî sorum luluğuyla ilgili o larak  m evzua
tım ızda, herhangi bir düzenlem e m evcut değildir. Klâsik 
kam u  hizm etlerinden, adlî hizm et ifa eden ve b u  göreve 
a tam a  su re ti ile süreli olarak katılan  kayyım ın, görevinin 
niteliği veya taşıdığı sıfatın bir gereği olarak cezaî so rum 
lu lu ğ u n u n  bu lu n d u ğ u  k o n u su n d a  şüphe  duyulm am ak-

62 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.274.
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dır63.

5237 sayılı T ürk  Ceza K anunu, eski ceza k a n u n u n 
d an  farklı o larak  kam u  görevlileri a ra s ın d a  m em ur ve k a 
m u hizm eti görmekle görevli kişi ayrım ına yer verm em iştir. 
T ürk  Ceza K an u n u ’n u n  6 /c  m addesine göre; kam u  görev
lisi deyim inden; kam usal faaliyetin yü rü tü lm esine  a tam a  
veya seçilm e yoluyla veya herhangi bir su re tte  sürekli, s ü 
reli ya da  geçici o larak katılan  kişi anlaşılır, istihdam ı de
ğil, k işin in  icra  ettiği fonksiyonu esas a lan  b u  düzenlem e, 
isabetli b u lu n m ak tad ır64.

T ürk  Ceza K anunu anlam ında, b ir kam u  görevlisin
den bahsedebilm ek için ölçüt; “bir kam u  faaliyetinin y ü rü 
tü lm esine katılm a” d ır65. Bir b aşk a  ifade ile, k işin in  kam u  
görevlisi sayılm ası için a ran acak  tek  kriter; gördüğü işin 
bir kam u  faaliyeti olm asıdır. Madde gerekçesinde kam u  
faaliyeti, “A nayasa ve k an u n la rd a  belirlenm iş olan u su lle 
re göre verilm iş olan bir siyasal kararla , bir hizm etin k a 
m u ad ına  yü rü tü lm esi” olarak tan ım lanm ıştır. Bu faaliye
tin  yü rü tü lm esine  katılan  kişilerin m aaş, ü c re t veya sa ir 
bir m addî karşılık  alıp alm am aların ın , b u  işi sürekli, sü re 
li veya geçici o larak  yapm aların ın  bir önemi b u lu n m am ak 

63 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Altay, Süm er : Konkor
dato ve Yeniden Yapılandırma Hukuku, C. I-II, İstanbul 2005, s. 1385; Balcı, s .291; 
B ilgen, M ahmut : İflâsın Ertelenmesi, Konkordato, Sıra Cetveli, Satış ve Paraların 
Paylaştırılması, Ankara 2008.s. 104; Ermenek, s.321,324; Kayar, s. 1926; Konkor
dato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.275.

64 Artuk, Mehmet Emin /  Gökçen, Ahmet /  Y enidünya, A.Caner: Ceza H ukuku Özel 
Hükümler,7.B., Ankara 2006, s .557.

65 Tasfiye m emurlarının cezaî sorumluluğu açısından bkz. Ercan, İbrahim: İcra ve 
İflâs H ukukunda Malvarlığının Terki Suretiyle Konkordato, Konya 2009, s.289; 
T ezcan, Durm uş /  Erdem, Mustafa Ruhan /Ö nok, R.Murat: Ceza Özel Hukuku, 
5.B., Ankara 2007, s.682.
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tadır. Bu bakım dan, m esleklerinin icrası an lam ında  avu
k a t veya noterin  kam u görevlisi olduğu h u su su n d a  bir te 
red d ü t bu lunm am aktad ır. Yine kişi, bilirkişilik, te rcü m an 
lık ve tan ık lık  faaliyetinin icrası kapsam ında  bir kam u  gö
revlisidir66. O halde, kam u  faaliyeti; “A nayasa ve k a n u n 
larda  belirlenm iş usu llere  göre, kam u  ad ına  gerçekleştiri
len her tü r lü  hizm ettir” şeklinde tan ım lanabilir67. Bu d u 
rum da, ceza h u k u k u  an lam ında kam u  görevlisi; “devletin 
yerine getirm ek zorunda olduğu aslî görevleri y ap an la r” 
o larak ifade edilebilir68.

Kayyım ile Devlet arasında , m ahkem enin  a tam ası ile 
birlikte özel (kendine özgü) bir kam u h u k u k u  ilişkisi k u 
ru lm u ştu r. Kayyımın üstlendiği görev, bir kam u  görevi n i
teliği taşım ak tad ır. Bu anlam da, k lâsik kam u  hizm etlerin
den adlî hizm et ifa eden ve bu  göreve a tam a  su re ti ile s ü 
reli o larak katılan  kayyım, T ürk Ceza K anunu  an lam ında 
bir kam u  görevlisidir69. Öte yandan , yapm ış oldukları gö
revin niteliği ve h u k u k î sta tü leri bak ım ından  kayyım a 
benzer bir k u ru m  olan konkordato kom iserleri, T ürk  Ceza 
K anunu  an lam ında kam u görevlisi70 sayıldığına göre, iflâ

66 Bkz. 5237 Sayılı Türk Ceza Kanunu’nun 6 /c  maddesi gerekçesi.

67 Tasfiye memurlarının cezaî sorumluluğu açısından bkz. Ercan, s.289; Gökcan, 
Haşan Tahsin /  Artuç, Mustafa: Kamu Görevlisi ve Özel Soruşturm a Usulleri, 2.B., 
Ankara 2008, s .30 vd.; Soyaslan, Doğan: Ceza Hukuku Özel Hükümler, 
5.B.,Ankara 2005, s.493.

68 Ercan, s.289.

69 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Altay, s. 1385; Balcı, 
s.291; Bilgen, s .104; Erm enek, s .321,324; Kayar, s .1926; Konkordato komiseri 
bakımından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.275.

70 Konkordato komiseri bakımından, İcra ve İflâs K anunu’na konkordato komiserinin 
sorumluluğu başlığı altında 4949 sayılı Kanunla 3 3 4 /a maddesi eklenmişti. Bu 
maddenin gerekçesinde, konkordato komiserinin önemli bir işleve sahip olması ne
deni ile esld Türk Ceza Kanunu madde 279 anlamında memur olarak düzenlenildi- 
ğine işaret edilmektedir. Ancak bu düzenleme, yine İcra ve İflâs Kanunun bazı



f i  t v a v i t a k t  İFLÂSIN ERTELENMESİ SÜRECİNDE ATANACAK
(J Z le m  K A Y H A N  Ç E T İN  KAYYIMIN SORUMLULUĞU

sın  ertelenm esi bağlam ında a ta n a n  kayyım ların d a  kam u  
görevlisi sayılm ası gerekir. Zira, kayyım ile Devlet a ra s ın d a  
k u ru lan  özel kam u  h u k u k u  ilişkisi, konkordato  kom iseri 
ile Devlet a ra s ın d a  da  kuru lm aktad ır. T ürk  Ceza K anu
n u ’n u n  6 / d m addesine göre; “yargı görevi y ap an ” deyi
m inden; yüksek  m ahkem eler ve adlî, idari ve askeri m ah 
kem eler üye ve hâkim leri ile C um huriyet savcısı ve avu
k a tla r  anlaşıldığından; bu  sıfatların  h içbirisini taşım ayan  
kayyım, T ürk  Ceza K anunu  an lam ında yargı görevlisi ola
rak  nitelendirilem ez.

T ürk  Ceza K anunu  açısından  kam u  görevlisi sayılan 
kayyım, görevinin gereklerini yerine getirirken so rum lu 
luk ların ın  bilincinde hareket edecek, görevin ihm ali ve kö
tüye kullan ılm ası gibi tu tu m  ve davran ışlarda  b u lu n m ak 
tan  kaçınacak tır. Ayrıca kayım ın, Ceza K anunu  an lam ında  
k am u  görevlisi sayılm ası, ona yöneltilecek fiilî taa rru z la rın  
ve yapılacak  olan hakaretlerin  cezasını ağ ırlaştıracağ ın
dan, b u  tu tu m  ve davranışların  önlenm esinde sınırlı da  
olsa etkili o lu r71.

2- K a y y ım ın  İ ş le y e b ile c e ğ i S u çla r

Kayyım, taşıdığı kam u  görevlisi sıfatın ın  ve ifa ettiği 
k am u  görevinin niteliğiyle bağdaştığı ölçüde her su çu  işle
yebilir.

maddelerini değiştiren 5358 sayılı kanunun 23'üncü maddesi ile tekrar yürürlük
ten kaldırılmıştır. Bu madde hükm ünün yürürlükten kaldırılmış olması, konkorda
to komiserinin kam u görevlisi olmadığı anlamına gelmez. Çünkü, yürürlükten kal
dırılan 334a maddesi konkordato komiserinin Türk Ceza K anunu’nun  279'uncu 
maddesi anlam ında memur olduğuna işaret etmekte idi (Ermenek, s.324; 
Tanrıver, s.277).

71 Konkordato komiseri açısından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.278.
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Kayyımın, görevinin gereklerine aykırı hareket etm ek 
suretiyle veya görevinin gereklerini yapm ak ta  ihm al veya 
gecikme göstererek, kişilerin m ağduriyetine veya k a m u 
n u n  zararın a  neden olması, görevi kötüye ku llanm a veya 
görevi ihm al suçların ı (TCK m .257,1-11) o lu ştu ru r. Yine, 
kayyım ın görevi sebebiyle kendisine verilen ya da  aynı se 
beple bilgi edindiği ve gizli kalm ası gereken belgeleri, k a 
rarları, em irleri ve diğer tebligatı açıklam ası veya yayınla
m ası ya d a  ne suretle  o lu rsa  olsun  başkaların ın  bilgi 
edinm esini kolaylaştırm ası, göreve ilişkin sırrın  açık lan
m ası (TCK m .2 58) su ç u n a  varlık kazandırır. Kayyımın, 
kam u  ad ına  so ru ş tu rm a  ve kovuşturm ayı gerektiren bir 
su çu n  işlendiğini, görevinin ifası s ırasında  öğrenip de yet
kili m akam lara  bildirimde bulunm ayı ihm al etm esi veya 
bu  h u s u s ta  gecikme gösterm esi, Türk Ceza K an u n u ’n u n  
2 79 ’u n c u  m addesinde düzenlenen “kam u  görevlisinin s u 
çu bildirm em esi” su ç u n a  vücu t verebilir. Kayyımın, rüşvet 
alm ak (TCK m .252), zim m et (TCK m .247), resm î belgede 
sahtecilik  (TCK m .204), suç delillerini yok etm ek, gizlemek 
veya değiştirm ek (TCK m .281), resm î belgeyi bozm ak, yok 
etm ek veya gizlemek (TCK m .205), özel hayatın  gizliliğini 
ihlâl (TCK m. 134), görevi gereği vakıf olduğu ticarî sır n ite 
liğindeki bilgi veya belgeleri, fennî keşif ve bu lu şları veya 
sınaî uygulam aya ilişkin bilgileri yetkisiz kişilere verm ek 
veya ifşa etm ek (TCK m .239), irtikâp (TCK m .250) gibi su ç 
ları da  işlem esi m üm kündür.

Kayyımın görevinin niteliği nedeniyle veya taşıdığı sı
fatın bir gereği olarak, bazı suç lar kendisine karşı işlendi
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ğinde ağırlaştırıcı sebep teşkil edebilm ektedir72. Örneğin; 
kayyım a görevinden dolayı h ak are t edilm esinde (TCK 
m .l2 5 ,I I I /a  bendi), görevini yapm asın ı engellem ek am acıy
la, cebir veya tehd it ku llan ılm asında d u ru m  böyledir (TCK 
m .265). Bu örnekler, kayyım ın cezaî so ru m lu lu ğ u n u n  var
lığını ortaya koyan som ut delillerdir.

V-SONUÇ v e  KANAATİMİZ

Kayyımın h u k u k î sorum luluğu  k o n u su n d a , İcra ve İf
lâs K an u n u ’n d a  b ir düzenlem e bu lunm am ak tad ır. Kayyı
m ın h u k u k î sorum luluğu, kam u  h u k u k u  ku ra lları çerçe
vesinde değerlendirilm elidir. 1982A nayasası’nm  129,V ve 
40,111 m addeleri, bir kam u  görevlisi olan kayyım ın h u k u k î 
so ru m lu lu ğ u n u n  belirlenm esinde doğrudan doğruya u y 
gulanır. Öyleyse, A nayasa’n ın  128’inci m addesine göre di
ğer kam u  görevlisi sayılan kayyımın, k u su rlu  tu tu m  ve 
dav ran ışlardan  dolayı verdiği zararla rdan  dolayı, Devlet 
birinci derecede so rum ludur; ancak  onun  d a  k u su ru  o ra
n ında  kayyım a rü cu  hakkı saklıdır. Bu düzenlem elerde 
öngörülen devletin sorum luluğu, bir k u su r  sorum luluğu , 
yani d a r an lam da  bir haksız fiil so rum lu luğudur. Kayyım
lığın bir m eslek o larak kabu l edilm esi ve tüm  kayyım ların 
bir m eslek k u ru lu şu n u n  çatısı a ltında  toplanm ası, hem  
disipliner yap tırım ların  etkinliğinin artırılm ası, hem  de 
denetim lerin in  kolaylaştırılm asına yardım cı olm ası açısın 
dan  son derece yerinde olur. Bu bağlam da, kayyım ın, k u 
su ru y la  alacaklılara , borçluya veya şirket ya  da  kooperatif
le ilişkisi b u lu n an  ü ç ü n cü  kişilere verdiği zarard an  dolayı

72 Konkordato komiseri bakımından aynı yaklaşım için bkz. Altay, s. 1385; Balcı, 
s.291; Bilgen, s. 104; Erm enek, s.321,324; Kayar, s. 1926; Konkordato komiseri 
bakım ından aynı yaklaşım için bkz. Tanrıver, s.275.
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tazm inat davası, ancak  Devlet aleyhine açılabilir. Kayyım, 
T ürk Ceza K an u n u ’n u n  6 /c  m addesin in  öngördüğü d ü 
zenlem e çerçevesinde, bu  k a n u n u n  uygulanm ası bak ı
m ından  b ir kam u  görevlisidir. Bu nedenle kayyım, taşıdığı 
sıfat ve görevlerinin niteliğiyle bağdaştığı ölçüde her su çu  
işleyebilir.
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İDARE HUKUKU BAĞLAMINDA 
“KAZANILMIŞ HAKLAR” 

(Yargı İ ç t ih a tla r ı Işığ ın d a)

Av. Mesude ALTUNEL <*>

ANLATIM DÜZENİ: Giriş, “Kazanılmış H ak” Kavramı, 
Kazanılmış Hakkın Unsurları, 1-Hukuka Uygunluk Unsuru, 
2-Somut ve Bireysel Bir Sonucun Doğmuş Olması, 3-Hakkın 
Kesinleşm iş (Tamamlanmış) Olması, 4-Ek Unsurlar, K aza
nılmış Hakların Korunması (Kazanılmış Haklara Saygı) İl
kesi, Hukuk Devleti İlkesi ve Hukuki Güvenlik Açısından, 
“İdari İşlemlerin Geriye Yürümezliği İlkesi” Açısından, Ka
zanılm ış Hak Doğurmayan/Doğumuna Engel Olan Durum
lar, Kazanılmış Hakkın, Kamu Düzeniyle - Kamu Yararıyla - 
Kamu Hizmetinin Gerekleriyle Çatışması, Düzenleyici Hu
kuki Tasarruflar Açısından Kazanılmış Hakların İrdelenme
si, 1 -Kural İşlemlerden (Düzenleyici Hukuki Tasarruflardan) 
Kazanılmış Hak Doğabilir mi?, 2- Düzenleyici Tasarruflar
daki Değişikliklerin Kazanılmış Haklara Tesiri, İdari İşlemin 
Geri Alınmasının Kazanılmış Haklara Tesiri, 1-Hukuka Uy
gun İşlemlerin Geri Alınmasında, 2-Hukuka Aykırı İşlemle
rin Geri Alınmasında, Kaynakça

G iriş

“H ak” ibaresi genel anlam da, h u k u k sa l açıdan  k o ru 
n a n  b ir m enfaat; bir b aşk a  ifadeyle, kişilere h u k u k  ta ra 
fından tan ın an  bir ya ra r ve ondan  istifade etm e h u s u s u n 
da  verilmiş b ir yetkidir.

(*) Ankara Barosu Üyesi, e-posta: av.m.altunel@hotmail.com
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M esude ALTUNEL İDARE HUKUKU BAĞLAMINDA “KAZANILMIŞ
HAKLAR” (Yargı İ ç tih a tla r ı  Iş ığ ın da)

H akkın bir kişiye bağ lanm asına  ise “hakkın kazanıl
m ası” den ir.2

“Kazanılm ış h ak ” kavram ı, hakk ın  zam an  bakım ın
d an  uygu lanm a yönüyle tan ınm am ası halinde ileri sü rü le- 
bilen b ir dayanak tır3 ve h ak  kavram ından  d ah a  dar k ap 
sam lıdır.

T ürk  öğretisinde “kazanılmış hak” kavram ı sık  k u lla 
nılm akla  birlikte, kesin  bir tan ım a  kav u ştu ru lam am ası 
sebebiyle kapsam ı henüz ne t o larak belirlenem eyen m ü p 
hem  bir kavram  olarak kendini gösterm ektedir. A nayasa 
M ahkem esi’nin; “Kazanılmış h ak  sözcüğü, h u k u k u n  en 
belirsiz, uygulam a sah ası çok dar, genel h u k u k sa l d u ru m 
lard a  konu  edilem eyen bir kavram dır”4 sap tam ası da  b u  
h u s u s u  doğrulam aktadır. Kazanılmış h ak  kavram ın ın  üze
rinde görüş birliği o luşm uş b ir tan ım ının  bu lu n m am asın ın  
nedeni olarak, T ürk  öğretisinde b u  kavram a gereğinden 
fazla önem  atfedilm esi d u ru m u  gösterilm ektedir.5

Öğretide, T ürk h u k u k u n d a  kazanılm ış h ak  kavram ı
n ın  b ir fonksiyonellik içerdiği, her olaya göre incelenm esi 
gerektiği kabu l edilm ektedir.6 A nayasa M ahkem esi ve D a
n ıştay  iç tiha tla rında  da, kazanılm ış h ak  kavram ın ın  k ap 
sam ının  kesin  sın ırların ın  çizilmediği ve her olaya göre de
ğişken olduğu dikkate a lınarak  k o n u n u n  özelliğine göre

2 VELİDEDEOGLU, H.Veldet, Türk Medeni Hukuku, İstanbul 1963, s. 98.

3 OĞURLU, Yücel: İdare H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, Ankara 2003, s. 31

4 AYM, 25.10.1990, E. 1989/23, K. 1990/26 sayılı karan  (RG tarih/sayı: 9.1.1991 /  
20750)

5 AKILLIOĞLU, Tekin, “Yasaların Zaman Bakımından Uygulanmasına İlişkin Bazı 
Sorunlar”, Amme İdaresi Dergisi, C. 17, S. 3, 1984, s. 43

6 TAN Turgut, İdari İşlemin Geri Alınması, Ankara, 1970, s. 64-65
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değerlendirm e yapılm ası yoluna gidildiği gözlenm ektedir.7 
Fakat çeşitli konu lardaki uyuşm azlık ların  yargı önüne ta 
şınm ası sonucu  verilen kararlardan , kazanılm ış h ak  bağ
lam ında tem el yaklaşım  ve ilkeleri ortaya koym ak da  
m üm kündür.

“K a z a n ılm ış  H ak ” K avram ı

“Kazanılmış h ak ” kavram ı için;

“Tatm in edilmedikçe boşluğu doldurulm adıkça, h u 
kuk i açıdan  tek  taraflı bir işlem ya da  eylemle geri a lınm a
sı m üm kün  olm ayan bir yetkidir” 8

“Y ürürlükteki h u k u k a  uygun olarak doğm uş h u k u k i 
d u ru m d u r” 9

“Kazanılmış hak , kişinin bu lunduğu  s ta tü d en  doğan, 
kendisi yönünden  kesinleşm iş ve kişisel niteliğe d ö n ü ş
m üş h ak tır” 10

“Doğum u an ın d a  h u k u k a  uygun o larak tam am lanm ış 
ve böylece kişiye özgü, lehte sonuçlar doğurm uş d ah a  so n 
ra  m evzuat değişikliği ya da  işlem in geri alınm ası gibi n e 
denlere rağm en, h u k u k  düzenince ko runm ası gereken 
h ak tır” 11

şeklindeki tanım lar, bu  konuda  yapılan  tariflerden

7 Danıştay 1. D. 19.12.1998 tarih ve 1988/355 sayılı karan  (Danıştay Dergisi, Sa- 
yı:74-75, s. 76)

8 ONAR, S. Sami, İdare H ukukunun Umumi Esaslan, C. II, İstanbul, 1966, s. 1239

9 ERDOĞAN, Mustafa, Anayasal Demokrasi, 4. Bası, Ankara, 2001, s. 109

10 AYM 11.6.2003 tarih, E: 2001/346, K: 2003/63 sayılı kararı

11 OGURLU, Yücel, İdare H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, Ankara, 2003, s. 28
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sadece b ir kaçıdır.

Kavram, geniş b ir tan ım  denem esi ile “Objektif b ir 
h u k u k  ku ra lın ın  kişi h akk ında  uygulanm ası veya kendili
ğinden uygu lanacak  hale gelmesi, böylece objektif ve genel 
h u k u k i d u ru m u n  kişisel bir işlemle özel h u k u k i d u ru m a  
dönüşm esi; h u k u k a  aykırı işlem lerde ise b ir sü re  y a ra rla 
nılm ası so n u cu n d a  A nayasa ve yasa la rca  ko runm aya  de
ğer hale gelmiş, elde edilmiş veya elde edilebilir d u ru m d a 
ki h a k  sah ib in in  bir eylemi ve iradesi ile ileri sü rü lm ü ş 
olan ve ü ç ü n cü  kişilerden bir şey isteyebilm ek ve onu  bir 
şey yapm aya zorunlu  kılabilm ek gibi ak tif h ak  sahipliği 
bah şed en  b ir kişisel h ak  ve karşılanm adıkça  ve boşluğu 
giderilm edikçe tek  taraflı tasarru fla  geri a lınm ayan  h u k u k i 
olanak, güç veya yetk id ir” 12 şeklinde de tanım lanabilir.

A nayasa M ahkem esi bir k a ra rın d a 13 kazanılm ış h a k 
kı, “k işin in  b u lu n d u ğ u  s ta tü d en  doğan, tah a k k u k  etm iş ve 
kendisi yönünden  kesinleşm iş ve kişisel a lacak  niteliğine 
dön ü şm ü ş h a k  ” olarak ifade etm iştir.

Yargıtay, kazanılm ış hakkı, “yasa la ra  uygun  olarak 
gerçekleşen h a k ”14 o larak  tanım lam ıştır.

D anıştay  iç tihatlarına  bakıldığında ise, h a k  kazand ı
rıcı işlem ler kavram ı yerine kazanılm ış h ak  kavram ının  
tercih  edildiği15 görülm ektedir. D anıştay kazanılm ış hakkı; 
“Eski k a n u n  yü rü rlü k te  iken kesin  b ir su re tte  kazınılan,

12 TOLON, Kemal Doğu, İptal ve Tam Yargı Davalarında Kazanılmış Hak, İdare Huku
ku ve İdari Yargı ile İlgili İncelemeler III, Danıştay Başkanlığı, Ankara, 1986, s. 170

13 AYM, 03.04.2001 Tarih ve E. 1999/50, K. 2001/67 sayılı kararı

14 Yargıtay 9. H.D. 26.11.1982 Tarih ve E. 1982/8329, K. 1982/ 9353 Sayılı Karar 
(Aktaran: OĞURLU, Yücel: İdare H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı 
Beklentiler Sorunu, s. 27)

15 GÖZLER, Kemal: İdare Hukuku, C. 1, Bursa, 2003, s. 1000
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yani h u k u k ça  k o runm ak ta  b u lu n an  ve b ir iddia haline 
gelen h ak la r”16 o larak tanım lam ıştır. D anıştay ayrıca; k a 
zanılm ış hakk ın  dayanağı olan idari işlem in ilgilinin hilesi 
veya gerçek dışı beyanı ile tesis edildiği ha llerde17, k a n u n  
ile aksi öngörüldüğü hallerde18, kam u  yararı ile çatıştığı 
ha llerde19, kam u düzenine aykırı olan hallerde20 kazanıl
m ış hakk ın  korunam ayacağını da  vurgulam ıştır.

D oktrindeki ve yargı içtihatlarındaki tariflerden h a re 
ketle kazanılm ış hakkı: “Geçerli bir huk u k i işlem e b inaen  
kazanılm ış sübjektif bir h ak  olup; son rasında  m eydana 
gelebilecek farklı hu k u k i düzenlem elerden etkilenm eyen, 
H ukuki Güvenlik İlkesi gereği korunm ası lazım gelen; h u 
k u k  düzeni içerisinde herkese karşı derm eyan edilebilen 
bir h ak ” o larak tan ım lam ak m üm kündür.

K a z a n ılm ış  H ak k ın  U n su rları

Kazanılmış h a k ta n  söz edebilm ek için h ak  doğurucu  
bireysel bir som ut işlem in varlığı, bu  işlem in h u k u k a  u y 
gun tesis edilm iş olm ası ve hakk ın  kesin  su re tte  kazanıl
m ış olm ası (elde edilm iş olması) ve kazanılm ış h a k  iddia 
eden k işin in  de iyi niyetli bir şekilde bu  h ak k a  sah ip  ol
m ası gerekir.

16 Danıştay 1. D. 13.07.1992 Tarih ve E. 1992/224, K. 1992/238 sayılı karan  (Danış
tay Dergisi, S. 87, s. 62)

17 Danıştay 5. D. 25.06.1997 Tarih, E. 1996/3069, K. 1997/1482 Sayılı Kararı ( için 
bkz. GÖZLER, Kemal: İdare Hukuku, s. 1006)

18 Danıştay 10. D. 19.11.1998 Tarih ve E. 1996/2459, K. 1998/5882 sayılı kararı 
(Danıştay Dergisi, S. 100, s. 475-477)

19 Danıştay İdari Dava Daireleri Genel Kurulu, 27.03.1998 Tarih, E. 1996/465, K. 
1998/159 sayılı karan  ( için bkz. Danıştay Bilgi Bankası:
http: /  / www.danistay.gov.tr/kerisim/container.jsp)

20 Danıştay 5. D. 09.12.1997 Tarih ve E. 1994/7834, K. 1997/2030 sayılı karan  
(Aktaran: GÖZLER, Kemal: İdare Hukuku, s. 1002 )

http://www.danistay.gov.tr/kerisim/container.jsp
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ULUSOY’a  göre idari işlem den doğan bir hakkın , k a 
zanılm ış h ak  o larak  kabu l edilip korunabilm esi için önce
likle şu  üç  koşu l birlikte gerçekleşm elidir: 1- H akkın bi
reysel idari işlem den doğm uş olması, 2- Bireysel idari iş
lem in tesis edildiği an d a  geçerli h u k u k  k u ra lla rın a  aykırı 
olm am ası 3- H akkın kişi açısından  kesinleşm iş olması. 
Her 3 k o şu lu n  birlikte gerçekleşm esi halinde, hakk ın  
geçmişe ilişkin b o y u tu n u n  her zam an korunacağ ın ı belir
ten  Ulusoy; iki k o şu lun  gerçekleşm esi halinde, hakk ın  ge
leceğe ilişkin b o y u tu n u n  prensip  olarak  ko runm ak la  b ir
likte, korunm ayacağı ayrıksı du rum ların  da  olabileceğini; 
hakk ın  geleceğe ilişkin kullanım ı aynı zam anda  kam u  d ü 
zenini bozucu veya kam u  hizm etini aksatıcı ve h a tta  kam u  
hizm etinin  d ah a  iyi yürü tü lm esin i engelleyici sonuç doğu
racaksa , bu  hakk ın  geleceğe ilişkin etkisin in  korunam aya- 
cağını; bu  halde idarenin , yapacağı kald ırm a veya değiş
tirm e işlem i ile b u  hakk ın  geleceğe etkisini son landırm ası 
gerektiğini belirtm iştir.21

Dolayısıyla hakk ın  kazanılm ış h ak  say ılarak  h u k u k  
düzenince korunabilm esi için bazı u n su rla rı barınd ırm ası 
gerekm ektedir. Bu u n su rla r:

1-H u k u k a  U y g u n lu k  U n suru

Bir hak k ın  “kazanılm ış h ak ” sayılm ası için, b u n u n  
h u k u k a  aykırı olm am ası, h u k u k a  u y g u n /m e şru  olm ası 
gerekir.22 Yani hakk ın  kazanıldığı ta rih te  açıkça h u k u k a  
aykırı veya im kânsız bir işlem in olm am ası gerekir. A naya
sa  M ahkem esi iç tiha tla rında  da  y asa la ra  aykırı d u ru m la ra

21 ULUSOY, Ali, "Hukuk Devleti ve İdari Faaliyetlerin Gerekleri Yönünden Kazanılmış 
Hak Kavramı", Ankara Barosu tarafından düzenlenen Hukuk Kurultayı, 2004, 
s .172-173.

22 TAN, Turgut: İdari İşlemin Geri Alınması, s. 88
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dayanılarak  kazanılm ış hak  idd iasında bu lunu lam ayaca- 
ğını, sadece m eşru  hak lar için b u  iddianın  söz k o n u su  
olabileceği ifade edilm iştir. D anıştay da  b ir kararında: 
“M evzuatın açık hüküm lerine aykırı bir şekilde tesis edilen 
idari işlem in geri alınabileceği ve bu  işlem e dayalı o larak  
kazanılm ış h ak  iddiasında bu lunu lam ayacağ ına”23 h ü k 
m etm iştir. Askeri Yüksek İdare M ahkem esi de bir k a ra rın 
da  “ K anuna aykırı işlemi nedeniyle ilgilinin k u su ru  olm a
sa  dah i kazanılm ış hak  doğmayacağı ”n a  hükm etm iştir.24

2 -S o m u t v e  B ir e y se l Bir S o n u c u n  D o ğ m u ş O lm a sı

Düzenleyici işlem ler genel ve soyut işlem lerdir. Fakat 
bir düzenleyici işleme dayanılarak  bireysel bir işlem  yapıl
dığında, kişisel bir sonuç ortaya çıkm akta ve genel düzen 
leyici işlem, bir bireyin şah sın d a  kişisel sonuçlar ortaya 
ç ıkarm ak suretiyle kişiselleşm ektedir. Düzenleyici işlem 
ler, bireysel işlem lere nazaran  norm lar h iyerarşisinde bir 
ü s t  norm  derecesindedir. Ancak kazanılm ış hakk ın  doğu
m u için kişisel bir hakk ın  doğm uş olm ası şa rt o lduğun
dan, kazanılm ış hak ların  korum ası bak ım ından  bireysel 
işlem lerin bu  yönü itibariyle genel düzenleyici işlem lere 
naza ran  ü s tü n lü ğ ü  söz k onusudu r. “Kazanılmış h a k ”tan  
ve b u n u n  h u k u k en  ko runm asından  bahsedebilm ek, m u t
lak su re tte  som ut bireysel bir sonucun  bu lunm ası, genel 
düzenleyici işlem in bir bireyin şah sın d a  som utlaşm ış bir 
netice doğurm asını gerektirir.

Kazanılmış hak, özel h u k u k  ve kam u  h u k u k u  a lan la 
rında  genel olarak, bir hak  sağlam aya elverişli nesnel yasa

23 Danıştay 11. Daire, 23.03.1976 Tarih, E. 1974/6426, K. 1976/1156 sayılı kararı 
(Danıştay Dergisi, S. 24- 25, s. 489)

24 A.Y.İ.M 1. Dairesi 23.05.2000 Tarih ve E. 2000/9, K. 2000/575 (Aktaran: GÖZLER, 
Kemal: İdare Hukuku, s. 1008)
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ku ralların ın  bireylere uygulanm ası ile onlar için doğan öz
nel hakk ın  korunm asıd ır. Kazanılmış b ir h a k ta n  söz edile
bilm esi için b u  hakkın , yeni yasad an  önce y ü rü rlü k te  olan 
k u ra lla ra  göre b ü tü n  sonuçlarıy la fiilen elde edilm iş olm a
sı gerekir. Kazanılmış hak , k işin in  b u lu n d u ğ u  s ta tü d e n  
doğan, kendisi yönünden  kesinleşm iş ve kişisel niteliğe 
d ö n ü şm ü ş hak tır. Kişisel h ak  haline dönüşm em iş, belli 
koşu lların  gerçekleşm esine bağlı o larak  ileride elde edil
m esi olası beklenen hak la r ise, “kazanılm ış h a k ” kapsam ı 
içinde değerlendirilem ez.25

3 -H a k k m  K e s in le şm iş  (T a m a m la n m ış) O lm a sı

H enüz tam am lanm ış olm ayan işlem ler kesin  su re tte  
bir hak k ın  doğum una delil olm adığından kazanılm ış h a k 
ka  konu  olam azlar. Bu sebeple kazanılm ış h a k ta n  söz 
edebilm ek için b u  hakk ın  kazanılm ış, h u k u k u n  k o ru n m a
sın a  değer hale gelmiş bir hakk ın  m evcudiyeti gerekm ek
ted ir.26

A nayasa m ahkem esi k a ra rm a  göre de: “Kazanılm ış 
hak , k işin in  b u lu n d u ğ u  s ta tü d en  doğan, tah a k k u k  etm iş 
ve kendisi yönünden  kesinleşm iş ve kişisel a lacak  niteliği
ne d ö n ü şm ü ş haktır. Bir sta tüye  bağlı o larak ileriye dö
nük , beklenen  h ak la r ise b u  nitelikte değildir”.27

D anıştay: “Kazanılmış hak , bir h ak  sağlam aya elve
rişli nesnel ku ra lların  bireylere uygulanm ası ile on lar için 
doğan öznel hakk ın  ko runm ası an lam ında kab u l edilebile
ceğinden, kazanılm ış bir h a k ta n  söz edebilm ek için b u

25 AYM, 07.02.2008 T. 2005/38 E. 2008/53 K. sayılı karan

26 OGURLU, Yücel, İdare H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, s. 96

27 AYM, 203.4.2001, E.1990/50, K.2001/67, RG: 7.11.2001-24576.
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hakk ın  yeni düzenlem eden önce yü rü rlük te  olan k u ra lla ra  
göre b ü tü n  sonuçlarıy la fiilen elde edilmiş olm ası gerekti
ği”28 görüşündedir.

4-E k  U n su rlar

Bu u n su rla ra  ek olarak öğretide,

*Kişinin, kazanılm ış h ak  iddiasını dayandırdığı h ak  
k o n u su n d a  iyi niyetli olması,

*Kazanılmış hak  olduğu iddia edilen h ak k a  belirli b ir 
sü re  sahip  olunm ası,

*Kişinin, kazanılm ış hakkın ı kişisel eylemi ve irade
siyle ileri sü rm ü ş olm ası (bir b aşk a  anlatım la, ü ç ü n cü  k i
şilerden bir şey talep edebilm ek ve onu bir şey yapm aya 
zorun lu  kılm ak gibi ak tif bir davranış)

gibi u n su r la r  da  kazanılm ış hakk ın  k o n u su  olan h a k 
ta  bu lunm ası gereken u n su rla r  a ras ın d a  sayılabilm ekte- 
dir.

K a z a n ılm ış  H ak ların  K oru n m ası( K a z a n ılm ış  H ak 
lara Sayg ı) İ lk e s i

Kazanılmış H aklara Saygı ilkesi, Evrensel H u k u k u n  
genel ilkelerinden olduğu kabul edilen ve u lu s la ra ras ı h u 
k u k ta  da  benim senen ilkelerdendir. U lusal ü s tü  yargı içti
h a tla rın d a  h u k u k u n  evrensel ilkelerini an ay asa  ü s tü  de
ğerde saym ak yolunda genel bir eğilim b u lu n m ak tad ır.29

28 Danıştay 10. D. 01.10.2002 Tarih, E. 2000/2114, K. 2002/3458 sayılı kararı (Yeni 
Danıştay Kararlan Dergisi, Y. 1, S. 1, 2003, s. 405); Danıştay 10. Dairesi, 
09.06.1999 Tarih, E. 1996/10150, K. 1999/3101 sayılı karan  (Danıştay Dergisi, S. 
102, 2000, s. 629)

29 ERDOĞAN, Mustafa: Anayasal Demokrasi, s. 134; Yazar bu kurallann en azından 
anayasal hüküm ler değerinde olduğu belirtmektedir.
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Birleşm iş Milletler M illetlerarası Adalet Divanı S ta tü sü  
3 8 / l ,c  fıkrası; M illetlerarası H ukukun  şekli kaynakları 
a rasında , m edeni milletlerce kabu l edilen genel h u k u k  
prensip lerin i de pozitif asli kaynak  o larak saym ak tad ır.30 
Nitekim TC A nayasa M ahkem esi de:

*“İyi niyet, ahde vefa, kazanılmış haklara saygı, k a 
n u n la rın  geriye yürüm ezliği, kesin  hükm e saygı, özel ku- 
ral- genel k u ra l ça tışm asında  özel ku ra lın  uygu lanm ası” 
gibi ilkelerin evrensel h u k u k  ilkelerinden olduğu31

*“Kazanılm ış hak ların  tan ınm ası ve ko runm asın ın  
h u k u k  devletlerinde ben im senen  bir a n a  k u ra l olduğu ve 
Türkiye C um huriyeti A nayasasında bu  kuralı o rtad an  kal
d ıracak  hiçbir h ü k ü m  bulunm adığı” 32 yönünde k a ra rla r 
verm iştir.

Kazanılm ış h ak  kavram ının  evrensel h u k u k u n  genel 
ilkelerinden olm asının yanında, “H ukuk  Devleti îlkesi” ve 
“İdari İşlem lerin Geriye Yürümezliği İlkesi” ile de yakın  
ilişki içerisindedir. Gerek h u k u k  devleti ilkesi ve gerekse 
idari işlem in geriye yürüm ezliği ilkesi, kazanılm ış hakk ın  
iç h u k u k tak i dayanağı o larak kabu l edilm ektedir.33

•H ukuk D evleti İlkesi ve Hukuki G üvenlik Açısından:

Kazanılm ış hak ların  korunm ası, A nayasanın  2 ’nci 
m addesinde yer a lan  “H ukuk  Devleti İlkesi”n in  gereklerin

30 BOZKURT, Enver- KÜTÜKÇÜ, M. Akif- POYRAZ, Yasin: Devletler Hukuku, Ankara, 
2003, s. 57

31 YÜZBAŞIOĞLU, Nemci, Türk Anayasa Yargısında Anayasallık Bloku, s. 18-24

32 AYM, 11.11.1963 Tarih ve E. 1963/106, K. 1963/270 sayılı karan  (Anayasa Mah- 
kemesi Kararlan Dergisi, S. 1, s. 473)

33 OGURLU, Yücel, İdare Hukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, s. 35
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dendir. H uk u k u n  Genel İlkeleri’nden  olan, huk u k i güven
lik ve is tik rar ilkeleri ile yasa  ve idari işlem lerin k u ra l ola
rak  geriye yürüm ezliği ilkesi ve bu  ilkelerle doğrudan  bağ
lantılı olan kazanılm ış hak la ra  saygı ilkesi h u k u k  devleti
n in  tem el u n su rla rı a ra sın d a  yer alırlar.

Kazanılmış h ak la ra  saygı gösterilm esi, H ukuk  Devle- 
ti’nde uyulm ası gereken bir zorunluluk, yönetenler için de 
bir yüküm lü lük tü r. H ukuk  Devleti, “Vatandaşların hukuki 
güvenlik içinde bulunduğu, devletin eylem  ve işlemlerinin 
hukuk kurallarına bağlı olduğu bir sistem ”34 olarak  tan ım 
lanabilir. T anım dan anlaşılacağı üzere “huk u k i güvenlik” 
kavram ı, h u k u k  devleti ilkesinin u n su rla rın d an d ır. Zira 
kazanılm ış h ak la ra  saygı ilkesinin tem el am acı bireylerin 
h u k u k  güvenliğini sağlam aktır. Bireylerin hu k u k i güvenlik 
içinde bulunm adığı bir sistem in h u k u k  devleti ilkesi ile 
bağdaştırılm ası m üm kün  değildir. Y ürürlükteki b ir y asa  
veya düzenleyici işleme dayanarak  bir h ak  kazanan ların  
b u  kazan ım ların ın  korunm ası, hukuk i güvenlik ve dolayı
sıyla h u k u k  devleti ilkesinin bir gereğidir. Ç ünkü  kişiler 
kendi lehlerine h ak  kazand ıran  bu  işlem in m uhatab ı o lur
ken, yü rü rlük tek i m evzuat hüküm lerine güvenm ektedir
ler. Bireylerin son radan  yürürlüğe girecek bir m evzuat 
n o rm u n u  bilm esi ya da öngörm esi m üm kün  değildir. Do
layısıyla yü rü rlük tek i m evzuata b inaen  kişisel bir h ak  k a 
zanan  kişinin, bu  kazam m ınm  sonradan  yapılacak m ev
zu a t değişikliği ile o rtadan  kaldırılm ası gibi bir durum , 
h u k u k  devleti ilkesiyle örtüşm eyecektir. B inaenaleyh mev
cu t h u k u k i düzene güvenilerek kazanılm ış olan h ak la ra  
saygı gösterilm eli ve bireylerin kazanm ış oldukları h ak k a  
so n rad an  yürürlüğe giren düzenlem elerle dokunu lm am a- 
lıdır.

34 ÖZBUDUN, Ergun, Türk Anayasa Hukuku, Ankara, 2003, s. 113
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• “İdari İşlem lerin  Geriye Yürüm ezliği İ lk esi” A çısın 
dan:

Kazanılm ış h ak la ra  saygı ilkesi, idari işlem lerin geriye 
yü rüyüp  yürüm em esi, b a şk a  an latım la  geriye dönük  so
n uç  doğurup  doğurm am ası açısından  da  önem  k azanm ak
tadır. Bir m evzuat h ü k m ü n ü n  yürürlüğe girdiği ta rih ten  
sonrak i dönem  için uygulanm ası, aksi belirtilm edikçe 
geçmişe dönük  o larak uygulanam ayacağı k u ra lın a  “Geç
mişe Yürüme Yasağı” denir. H ukuki güvenlik ilkesinin 
yansım ası olan idari işlem lerin geçmişe yürüm ezliği ilkesi, 
kazanılm ış hak la rın  korunm ası ve huk u k i ilişkilerde is tik 
ra r  aç ısından  zorun lu  olarak kabu l edilmelidir.

T ürk  H u k u k u n d a  geriye yürüm e yasağı h u k u k  devle
tin in  tem el ilkelerinden kabu l edilm ektedir.35 Nitekim ön
ceden o luşm uş h u k u k sa l du rum ların  so n rad an  yapılacak  
işlem lerle değiştirilm esi, h u k u k tan  beklenen güvenlikle 
bağdaşm az. Ç ünkü  h u k u k  güvenliği ilkesi ve adaletin  b ir 
gereği olarak, yasa la r sadece yü rü rlü k te  o ldukları dönem e 
uygulanm alıdır. Bu bakım dan, yü rü rlük tek i m evzuat h ü 
küm lerine d ayanarak  geçerli bir hak  kazan ım ında b u lu 
n a n  kim selerin  bu  kazanım ları so n rad an  yürürlüğe  giren 
bir h ü k ü m  ile o rtadan  kaldırılacak ya da  b u  kişisel k aza
nım a zarar verilecek olursa, bireylerin h u k u k a  duydukları 
inanç ve güven sarsılacak tır.36 A nayasa M ahkem esi’n in  
k a ra rın d a  d a  bu  ku ra l istisnalarıy la  birlikte şu  şekilde be
lirtilm ektedir: "Yasalar kam u  yaran  ve kam u  düzenin in  
gerektirdiği kimi ayrıksı d u rum lar d ışında ilke o larak y ü 
rü rlü k  tarih le rinden  sonraki olay, işlem  ve eylemlere uy-

35 AZRAK, Ülkü, İdarenin Yargısal Denetimine İlişkin Sorunlar, Uluslar arası Anayasa 
Kurultayı, Ankara, 9-13 Ocak 2001, s. 453

36 GÜRİZ, Adnan, Hukuk Başlangıcı, 8. Baskı, Ankara, 2001, s. 134
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gulanm ak üzere çıkarılırlar. Geçmiş, yeni çıkarılan  b ir ya
san ın  etki a lan ı d ışında kalır. S onradan  yürürlüğe  giren 
yasala rın  geçmiş ve kesin  nitelik kazanm ış h u k u k sa l d u 
ru m la ra  etkili olm am ası h u k u k u n  genel ilkelerinden
dir....İlgililer bakım ından  mali bir külfet öngören söz ko
n u su  ku ra lların  geçmişe etkili olacak şekilde yürürlüğe 
konulm ası h u k u k  güvenliğini zedelediğinden, A nayasa 'n ın  
2. m addesinde öngörülen h u k u k  devleti ilkesine aykırıdır. 
İptali gerekir..."37

İdare h u k u k u  bakım ından  da idari işlem lerin geçmişe 
yürüm ezliği kabu l edilm ektedir. İdari işlem lerin geriye y ü 
rüm em esi, k u ru lm u ş du rum larla  kazanılm ış hak ları ko
ru m ak  ve huk u k i ilişkilerde istikrarı sağlam ak ihtiyaç ve 
zo run lu luğundan  doğm uş sosyal bir h u k u k  kaidesidir. 
D anıştay da  kazanılm ış hak ların  ko runm asında  b u  ilke
den faydalanm akta  ve bazı ka ra rla rında  kazanılm ış h a k 
kın korunm asın ı bu  ilkeye dayand ırm aktad ır.38 D anıştay  
İçtihatları B irleştirm e K urulu Kararında: “K anunların  ge
riye yürüm ezliği ilkesi, bir hukuk i eylem ya da  davranışın , 
bir h u k u k i ilişkinin vuku  bu lduğu  ya da  m eydana geldiği 
dönem deki k a n u n u n  hüküm lerine tabi ka lm ak ta  devam  
edeceğini ifade eder. S onradan  çıkan k an u n , k u ra l o larak 
yü rü rlü ğ ü n d en  önceki olaylara ve ilişkilere uygulanm az” 
denilm ektedir.

A nayasa M ahkem esi ka ra rla rında  ve doktrinde kaza
nılm ış hak ların  ihlali, "geriye yürüm e" kavram ıyla birlikte 
ele a lınm akta; geriye yürüyen düzenlem enin kazanılm ış 
hakkı ihlal ettiği; bir b aşk a  anlatım la  da, geriye yürüm e

37 AYM 8.10.2003 tarih ve E: 2003/31, K: 2003/87 sayılı karan , Resmi Gazete ta 
rih/sayı: 24.02.2004/25383

38 TAN, Turgut, İdari İşlemin Geri Alınması, s. 59
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olarak  nitelendirilem eyen düzenlem enin h u k u k sa l güven
lik ve kazanılm ış hak ları ihlal etmediği belirtilm ektedir.39

Geriye yürüm ezlik  ilkesi, m u tlak  b ir ilke olm adığın
dan , istisnaları da  vardır. Bunlar:

1-Yasa ile getirilen istisnalar: K anun hüküm leri geç
m işe y ü rü tü lecek  ise, y asad a  bu  istisnai d u ru m u n  açıkça 
ve ayrıca belirtilm esi gerekm ektedir. Bu yönü  itibariyle 
yasam a m eclisi geçm işte h u k u k a  uygun  o larak kazanılm ış 
kişisel h ak la ra  etki edebilecek bir düzenlem eyi yapabilecek 
ve yasaları geçmişe yürütebilecektir. Ancak y asam a organı 
geçmişe yürüm ezlik  k u ra lın a  is tisn a  getirirken, h u k u k  
devleti ve h u k u k  güvenliği ilkesi ile bağdaşır su re tte  dav
ranm alıd ır.40 Ç ünkü  bireylerin kazanılm ış h ak la rın a  saygı 
gösterm ek ve b u  hak ların  ihlali halinde m eydana gelecek 
o lum suzluk ların  giderilmesi, h u k u k  devletine yük lenen  bir 
ödevdir.

2-İdari işlem in geri alınm ası: İdare, işlem ini geri aldı
ğında; işlem, yapıldığı ta rih ten  başlam ak  üzere h u k u k i 
geçerliliği yitirm ektedir. İdari işlem  geri a lın an a  dek geçerli 
o larak  h ü k ü m  ve sonuç doğuracak  ve işlem  m u h atap la rı 
b u  işlem e d ayanarak  h ak  elde edebilecektir. A ncak idare, 
geçmişe yürüm e k u ra lına  is tisna  getirirken h u k u k  güven
liği, kazanılm ış h ak la ra  saygı, is tik rar ve yönetim de k a ra r
lılık ilkelerine uygun  davranm akla  y ü k ü m lü d ü r.41

39 AYM, 4.6.2003 tarih, E: 2001/392, K: 2003/60 sayılı kararı; Oğurlu, Yücel, İdare 
H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler Sorunu, Ankara, 2003, 
s. 44 vd.

40 OGURLU, Yücel, İdare H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, s. 65

41 GÖZÜBÜYÜK, A. Şeref, Yönetsel Yargı, Güncelleştirilmiş 20. Baskı, Ankara, 2004, 
s .189



YARGITAY DERGİSİ
Ekim 2011 Cilt: 37 Sayı: 4

3-Yargı kara rı ile idari işlem in iptal edilmesi: İdari iş
lem, yargı kararıy la  iptal edilinceye dek geçerli o larak  h ü 
küm  ve sonuç doğuracak ve işlem m uhatap ları b u  işleme 
dayanarak  hak  elde edebilecektir. Bu yönü itibariyle yargı 
kararı ile iptal du rum larında  idari işlem, h u k u k  düzeninde 
silininceye kad ar ask ıda  geçerlidir. Gerek yasam a ve ge
rekse idare, geçmişe yürüm e ku ra lına  is tisn a  getirirken 
h u k u k  güvenliği, istik rar ve yönetim de kararlılık  ilkelerine 
uygun davranm akla  yüküm lü  iken; yargı organları
n ın  (idari işlemi iptal ederken) bu  yönde bir yüküm lü lüğü  
yoktur.

O ğurlu’ya göre geçmişe yürüm enin  m eşru  görülebile
ceği haller: Açık olm ayan, yanıltıcı ya da  h u k u k a  aykırı 
düzenlem elerin  düzeltilm esi, kam u  düzeni ve kam u  y a ra 
rın ın  önceliğini gerektiren zorlayıcı nedenlerin  bu lunm ası, 
yargılam a u su lü , ceza yargılam asında su ç lu n u n  lehine 
olan düzenlem eler.42

K a z a n ılm ış  H ak D o ğ u r m a y a n /D o ğ u m u n a  E n g e l  
O lan D uru m lar

* Şah ıslar lehine hak  doğurm ayan işlem lerin( Ö rne
ğin; İdari yaptırım lar, disiplin cezaları ve idari düzenleyici 
işlem lere aykırılık sebebiyle uygu lanan  idari yaptırım  k a 
rarları, kolluk önlem leri kişi lehine h ak  doğurucu  işlem 
lerden değildir) kazanılm ış h ak  dâhilinde değerlendirilm esi 
m üm kün  değildir. Bir kimseye h u k u k ça  k o ru n an  bir 
avan ta j/fayda  sağlayan ve aynı zam anda tek  taraflı olan 
bireysel vasıflı m uam eleler h ak  kazand ıran  m uam elelerdir. 
Fakat tüm  h ak  doğurucu işlemler, kazanılm ış h ak  doğur-

42 OGURLU, Yücel, İdare Hukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, s. 65-66
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m azlar.43

* “Yok” hükm ündek i işlem ler bakım ından:

Bazı idari işlem ler, ağır şekilde h u k u k a  aykırı o lduk
larından  “yok” hükm ünde  sayılırlar ve belirli b ir sü ren in  
geçm esi de b u  işleme sıh h a t kazandırm aya kâfi olmaz. Bu 
nedenle yok hükm ündek i işlem lerin h ak  doğurm adıkları 
göz önüne  a lınarak , dava açm a sü resi geçse bile, he r za
m an  geri alınabileceklerinin k abu lü  gerekm ektedir.44 Öte 
yandan , gerçek b ir k o n u su  olm ayan işlem ler (Örneğin, bir 
kadro  olm aksızın d ah a  yüksek  b ir kadroya a it aylığın ve
rilmesi) ve y ü rü rlü k ten  kaldırılan yasaya dayan ılarak  yapı
lan  işlem de de yok hükm ünded ir. Dolayısıyla yok h ü k 
m ündeki b ir işlem e b inaen  kazanılm ış hakk ın  doğum un
d an  bahsedilem ez.

* İdaren in  kimi işlemleri, m evcut b ir d u ru m u  sa p ta 
m akla  yetinm ektedir. İşte bu  işlem  tü rü n e  belirti
ci/açık layıcı veya kazandırıcı olm ayan işlem ler denilm ek
tedir. Belirtici(açıklayıcı) işlemler, iç düzen işlem leri ve 
idaren in  tek  yanlı alm ış olduğu açıklayıcı k a ra rla rı kişileri 
lehine h ak  doğurm ayacağı için kazanılm ış h ak k a  konu  
olm azlar. Bir istem in reddi işlemleri, idaren in  açık ya  da 
zım ni red suretiyle tesis etm iş olduğu o lum suz idari işlem 
leri de kişiler lehine b ir h ak  doğurm ayacağı ve h a tta  h u 
ku k  düzeninde b ir değişiklik m eydana getirmeyeceği45 se 
bebiyle kazanılm ış h ak k a  konu  olmazlar.

43 OGURLU, Yücel, İdare H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, s. 117

44 TOLON, Kemal Doğu, İptal Ve Tam Yargı Davalarında Kazanılmış Hak, İdare Hu
kuku ve İdari Yargı ile ilgili incelemeler (III), s. 182

45 ÇAĞLAYAN, Ramazan, İdare H ukukunda Olumsuz İşlem Yaklaşımı, Ömer Teo
m an’a Armağan, C. II, İstanbul, 2002, s. 1400
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* İlgilinin açık ha tası, hilesi ve ik rah

H ata, ik rah  ve hile işlem in h u k u k sa l değerden yok
su n  o lm asına yol açan  hallerdendir. Dolayısıyla b u  yollarla 
doğan işlem lerden kazanılm ış hak  doğm ayacaktır. Dokt
rinde de, kişilerin idareyi a lda ta rak  sağladıkları h u k u k sa l 
du rum ların  hiçbir zam an kazanılm ış hak  sağlam ayacağı 
ve geriye dönük  olarak geri alınabileceği ileri sü rü lm ek te 
dir.46 Nitekim D anıştay’ın örnek bir k a ra rın d a  da  ilgilinin 
m em uriyete girişte m ahkûm iyetini saklam ış olm ası dolayı
sıyla, yasaca  yasak lanm ış bir eylemin kazanılm ış h ak  do
ğurm ayacağına k a ra r verilm iştir.47

Açık H ata  Kavramı Fransız Danış tayı ta ra fından  k u l
lanılm ıştır. Fransız D anıştayı açık h a ta  taşıyan  idari iş
lem lerin ilgilileri lehine hak  doğurm aya elverişli olmadığını 
kabu l etm iştir. Ancak açık olm ayan h a tan ın  h ak  doğurm a 
niteliğini o rtadan  kaldırm aya yetip yetmediği k o n u su  ta r 
tışm alıdır.48 T ürk D anıştayı açık h a ta  taşıyan  bazı işlem le
ri yok hükm ünde  saym ıştır.49 B una karşılık, askerlik  hiz
m eti s ırasında  terfi işlem inin bir h ü k ü m  ifade etm eyece
ğinden bahisle, terfi işlem inin geri alınm ası suretiyle, yapı
lan düzeltm e işlem inde m evzuata aykırı bir yön görülm e
diğine k a ra r  verilmek suretiyle yokluktan  söz edilmediği de 
görülm ektedir.50

İdarenin  h a tasın ın  bu lunduğu  d u ru m la rd a  kazan ıl
m ış h ak  söz k o n u su  olabilm ektedir. Örneğin A.Y.İ.M

46 DURAN, Lütfi, İdare Hukuku Meseleleri, İstanbul, 1964, s. 405

47 Danıştay 5.D. KT: 19.3.1947, E: 1946/854, K: 1947/642 sayılı kararı

48 TAN, Turgut, İdari İşlemin Geri Alınması, Ankara 1970, s. 78

49 ÖZEREN A. ve Arkadaşları, Danıştay 12. D. Kararlan, Ankara 1969, s. 139, s.460

50 Danıştay 5.D, 23.12.1953 tarih, E:1953/1387, K:1953/3707 sayılı karan
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23.03 .199 ta rih  ve E, 1998 /637 , K. 1999 /295  sayılı k a ra 
rında; “ İlgilisinin k u su ru n d a n  kaynak lanm ayan  h a ta  n e 
deniyle idari işlem in iptal edilmeyeceğine” k a ra r verm iştir.

* Geçici işlem lerden de kazanılm ış h ak  doğm ayacağı 
savunu lm ak tad ır. Örneğin D anıştay bir k a ra rın d a  geçici 
bir sü re  için belediye başkan ı olan belediye m eclis üyeleri
n in  b u  a tam a  sebebiyle kazanılm ış h ak k a  sah ip  o lam aya
cağına hükm etm iştir.51

* İdaren in  tesp it edici işlem leri de kazanılm ış h ak  do
ğurm az.52

* Kayıt ve şa r ta  bağlı idari işlem ler de kazanılm ış h ak  
doğurm ayacaktır. Örneğin; davacının geçici kabu l yoluyla, 
getirdiği m alzem elerin sa tış  bedellerinin likidite d u ru m u  
elverişli o lm asına rağm en geciktirilerek yeni b ir onay ile 
transferleri so n u cu n d a  dolar b aşın a  uğranıldığı iddia olu
n a n  zararın  hizm et k u su ru  ve objektif so rum lu luk  ilkele
rine göre tazm ini istem i ile açılan davada; uyuşm azlık  ko
n u su  onayın, onay niteliğinde olm ayan ve önceki bir ona
ya dayan ılarak  yazılan ve transfer k o n u su n u n  incelenece
ğinin du y u ru lm asın a  ilişkin bir yazı olduğu; likidite d u 
ru m u n u n  transfere  elverişli o lduğunun  uzm an  rap o ru n 
dan  önce sa tış  bedelinin transferi olacağının incelendiği ve 
b u  m eblağın ayrı bir transfer istem inin  taliki şa r ta  bağ
landığı; b u n u n  için transferin  “kazanılm ış h a k ” olam aya
cağı; gerçekleştirilen devalüasyonun aylar öncesinden d a 
valı idarece bilindiğinin düşünülem eyeceği; diğer y an d an  
işlem in vasfına göre hizm etin gecikm esinde k u su rlu  dav- 
ranıldığının k abu lüne  olanak  bulunm adığı; sonrak i k u r

51 TOLON, Kemal Doğu, İptal Ve Tam Yargı Davalarında Kazanılmış Hak, İdare Hu
kuku ve İdari Yargı ile ilgili incelemeler (III), s. 182

52 GÖZLER, Kemal, İdare Hukuku, Bursa, 2003, s. 995
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farkını öngören k a ra rın  olaya uygulanabileceği; b u  işlem  
ile elde m evcut kaynak lara  uyu larak  yapılırken geçm esi 
doğal olan sü ren in  hizm etin gecikmesi o larak  nitelendiri- 
lemeyeceği nedenleriyle davalı yönetim e hizm et k u su ru  ve 
objektif so rum lu luk  yüklenem eyeceğinden davanın  reddi
ne hükm edildiği53 görülm üştür. Böylece taliki şa r ta  bağla
n an  işlem lerin kazanılm ış h ak  doğurm ayacağı sap tan m ış
tır.

Şartlı işlem lere benzeyen bir d u rum  da  h u k u k a  u y 
gun olm ak koşuluyla bazı kayıtlarla yapılan  işlem lerdir. 
Örneğin bir ithal izninin yürürlük tek i veya yürürlüğe  gire
cek düzenlem elere aykırı düşm esi halinde sona  ereceği 
kaydı ile verilm esinde, söz ko n u su  izinlerin süreleri b itin 
ceye k ad ar m uhafazalarına  h ak  olmadığı kabu l edilm eli
dir.

K a z a n ılm ış  H ak k ın , K am u D ü z e n iy le  - K am u Y ara
r ıy la  - K am u H iz m e tin in  G erek ler iy le  Ç a tışm a s ı

Kazanılmış hakk ın  kam u  düzeniyle, kam u  yararıy la  
ve kam u  hizm etinin gerekleriyle çatıştığı d u ru m la rd a  k a 
zanılm ış hak la ra  sın ır getirilebilecektir. Ancak b u  d u ru m 
larda  kazanılm ış hakk ın  tüm  boyutların ın  m u tlak a  ko- 
runm ayacağı da  söylenemez. H akkın geleceğe yönelik k u l
lanım ının  korunm ası, kam u  düzenini bozacak veya kam u  
hizm etini ak sa tacak  ya da  kam u  y ara rına  aykırı sonuçlar 
doğuracak  nitelikteyse; böyle bir d u ru m d a  geleceğe yöne
lik kazanılm ış h ak  korunm ayacaktır. Kamu yararı ile k a 
zanılm ış hakk ın  korunm ası bağlam ında huk u k i güvenlik 
ilkesinin karşıtlığı söz ko n u su  olursa; som ut olayda kam u  
y ara rına  ü s tü n lü k  tan ınm ası, hukuk i güvenlik ilkesinin

53 Danıştay, 12.D. KT: 15.05.1973, E: 1970/5217, K: 1973/1495 sayılı karan
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çiğnenm esini gerektirecek önem de olup olm adığına bağlı
dır. Nitekim yargı iç tihad ına  konu  olan örnek  b ir olayda: 
Davacı şirke tin  işlettiği sab u n  im alathanesi, k u ru ld u ğ u  
zam an  m evcut m evzuat uyarınca  gerekli olan 2. sın ıf gay- 
risıhh î işletm e ru h sa tı alınm ak suretiyle faaliyete b a şla 
d ık tan  sonra; g ü n ü n  değişen koşulları üzerine yeniden 
yapılan  incelem ede, tüm  sab u n  ve deterjan  im ala thanele 
rin in  çevreye verecekleri ve verm ekte oldukları zararla r 
d ikkate alınıp 1. sın ıf gayrisıhhî işletm e olm aları gerektiği 
so n u c u n a  varılarak  idarece bu  yönde Yönetmelik değişik
liği yapılm ıştır. Dava k o n u su  işlemle, davacı şirkete  Yö
netm elik değişikliği gereği o larak en geç iki yıl içinde 1. 
sın ıf ru h sa t  a lm ası gerektiği, aksi halde ru h sa ts ız  sayıla
cağı bildirilm iştir. Bu işlem in iptali istem iyle açılan  dava 
so nucunda , D anıştay 10. Dairesi, 2. sınıf ru h sa ta  sah ip  
şirkete, yönetm elik değişikliği gereği o larak  1. sın ıf ru h sa t 
a lm ası gerektiği bildirilerek, b u n u n  için de 2 yıl sü re  ta 
nındığından; ayrıca yönetm elik değişikliğinde eskiden beri 
faaliyet gösteren ve yeni k u ru lacak  olan tüm  sa b u n  im a
la thane lerin in  çevre sağlığı bak ım ından  sakıncalı olm aları 
nedeniyle birinci sın ıf ru h sa t a lm akla yüküm lü  tu tu ld u k 
larından; davacı şirketin  ihlal edilmiş bir kazanılm ış hakkı 
bulunm adığ ı gerekçesiyle davanın  reddine k a ra r  verm iş
tir .54 Kaldı ki yeni düzenlem ede, eskiden beri faaliyet gös
teren  m üesseseler için, bu  yüküm lü lük  açıkça öngörül
m üş olm asaydı da; kam u  yararın ın  söz k o n u su  olduğu b u  
du rum da, davacı işletm enin yeni d u ru m a  uyum  sağlam ası 
gerekeceğinden, 1. sınıf ru h sa t a lm a zorun lu luğu  olm aya
cağı yönünde kazanılm ış hakkı b u lu n d u ğ u  savunu lam a-

54 Danıştay 10. D. - 06.04.1982 Tarih, E: 1982/ 504, K: 1982/702 sayılı karan  (kay- 
nak: Danıştay Bilgi Bankası)
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yacak tır.55

Ulusoy da, kazanılm ış hakk ın  geleceğe ilişkin boyu
tu n u n  prensip  o larak korunm akla  birlikte, korunm ayacağı 
ayrıksı du rum ların  da  olabileceğini; hakk ın  geleceğe iliş
kin kullanım ı aynı zam anda kam u  düzenini bozucu veya 
kam u  hizm etini aksatıcı ve h a tta  kam u  hizm etinin d a h a  
iyi yü rü tü lm esin i engelleyici sonuç doğuracaksa, b u  h a k 
kın geleceğe ilişkin etkisinin korunam ayacağını; bu  halde 
idarenin , yapacağı kald ırm a veya değiştirm e işlem i ile bu  
hakk ın  geleceğe etkisini sonlandırm ası gerektiğini belirt
m iştir.56

D ü z e n le y ic i  H u k u k i T asarruflar A ç ıs ın d a n  K aza
n ılm ış  H ak ların  İr d e le n m e s i

1-K ural İ ş le m le r d e n  (D ü z e n le y ic i H u k u k i T asarru f
lardan) K a za n ılm ış  H ak D oğab ilir  m i?

Genel huk u k i du rum lar yasa, tüzük, yönetm elik ve 
diğer düzenleyici tasarru fla rla  belirlenir. Bu h u k u k i d u 
rum larda, doğan yetkiler aynı koşullardaki herkes için ay
nıdır. ONAR’a  göre, genel hukuk i durum lar, yasam a ya da  
yetkili idare organının düzenleyici bir işlem inden kaynak 
landığından, koşulları da  kendilerini doğuran  k u ra l ta s a r 
ru fa  tabidir. Bir ku ra l işlem in değişmesi, ona dayanan  
h u k u k sa l d u ru m u n  da  değişm esini gerektirir. Genel h u 
kuksa l du rum , sürekli olma niteliği ve özelliği ile şeklini 
dayandığı k u ra ld an  alır. Objektif h u k u k  düzeninde doğa-

55 Benzer başka örnek kararlar için bkz: Danıştay 10. D. - 23.10.2002 tarih ve 
2002/4029 sayılı karan; Danıştay İc^ari Dava Daireleri Genel Kurulu, 27.03.1998 
Tarih, E. 1996/465, K. 1998/159 sayılı karan  (kaynak: Danıştay Bilgi Bankası)

56 ULUSOY, Ali, "Hukuk Devleti ve İdari Faaliyetlerin Gerekleri Yönünden Kazanılmış 
Hak Kavramı", Ankara Barosu tarafından düzenlenen Hukuk Kurultayı, 2004, 
s .172-173.
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cak  değişiklik, d u ru m u n  varlığına son verebileceği gibi, 
şeklini de değiştirebilir.57

Bu halde, h u k u k sa l d u ru m u n  dayandığı k u ra lın  de
ğişm esinin, d u ru m  üzerindeki etkisine bakıldığında, kaza
nılm ış h a k  b u lu n u p  bulunm adığı; v a rsa  da  kap sam  ve sı
n ırların ın  ne olacağı so ru n u  doğm aktadır.

Genel düzenleyici “ku ra l işlem ’le r in  kazanılm ış h ak  
doğurm adıkların ı ve değişip o rtadan  kalkm aları ile on lara  
bağlı h a k  ve yüküm lü lük lerin  de değişip o rtadan  ka lkaca
ğını sav u n an  ÖZAY şu  ifadelere yer verm ektedir: "İşte b u  
nedenle, b u n la rın  ne geriye y ü rü r biçim de uygu lanm aları 
ne de etkilerin in  son bu ldukları ta rih ten  ileriye doğru 
uzam ası söz k o n u su  olabilir. Eğer genel düzenlem enin 
kendisinde geriye y ü rü r biçimde uygu lanacağ ına  ilişkin 
b ir h ü k ü m  var ise, b u  da  sadece h ak  doğurucu  ve yarar- 
landırıcı d u ru m la r için geçerlidir. Aksi ise, o işlem in 'konu ' 
yönünden  h u k u k a  aykırı ve iptal edilebilir n itelikte olm ası 
an lam ını taşır." 58

Bu k o n u d a  F ran sa  D anıştay  M ahkem esi’n in  "kimse 
b ir düzenleyici işlem in yü rü rlük te  tu tu lm as ın d a  kazan ıl
m ış h ak k a  sah ip  değildir" yönündeki kararın ı ö rnek  göste
ren  GÖZLER, düzenleyici işlem lerin kazanılm ış h a k  ya
ratm ayacağın ı ve derhal uygulanacakların ı sav u n m ak ta 
d ır.59

İdare h u k u k u n u n  sta tü lere  dayanan  objektif, düzen 
leyici işlem lerle o luşan  yap ısında “kazanılm ış h a k ’tan

57 ONAR, S. Sami, İdare H ukukunun Umumi Esasları, 2. Bası, İstanbul, 1960, 1. cilt, 
s. 369-370.

58 ÖZAY, İlhan, Günışığında Yönetim, İstanbul, 2004, s. 429

59 GÖZLER, Kemal, İdare Hukuku, Bursa, 2003, s. 993, 994, 1007
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bahsedilem eyeceğini belirten ONAR da; b u rad a  kazanılm ış 
hak tan , ancak  s ta tü n ü n  şartla rı çerçevesinde kişisel bir 
d u rum  doğduktan  (genel d u ru m u n  şah si d u ru m a  d ö n ü ş
m esinden) son ra  söz edilebileceğini ifade etm ektedir.60

G örüldüğü gibi, k a n u n  ve idari düzenleyici işlem ler
den kazanılm ış h ak  doğup doğmayacağı k o n u su n d a  idare 
h u k u k u m u zd a  yerleşik hale gelmiş ve k lasik  teorin in  etk i
sinde olan görüş; idare h u k u k u n d a  düzenleyici işlem ler
den kazanılm ış h ak  doğmayacağı, kazanılm ış hakk ın  do
ğabilm esi için; objektif ve genel huk u k i d u ru m u n  kişisel 
bir işlemle özel hu k u k i d u ru m a  dönüşm esi gerektiği yö
nündedir. F akat bu, düzenleyici işlem lerin h ak  doğurm a
dıkları an lam ına  gelm em ektedir. Zira düzenleyici işlem le
rin  hak  doğurm adığı görüşü, aslında  kişilerin lehlerine 
olan düzenleyici durum ların , yeni bir düzenlem e ile kald ı
rılm asına veya değiştirilm esine karşı koym a hak ların ın  
olm am ası; kişilerin lehlerine olan düzenleyici işlem in m u 
hafazası için kazanılm ış hak k a  sahip  olm am ası m anasın - 
dadır. Dolayısıyla düzenleyici işlemler, m uhafaza edildikle
ri ölçüde h ak  doğurucu  niteliktedir.

Bu h u su s u n  izahında örnek teşkil edecek b ir D anış
tay  k a ra rın a61 göre: 1982’de Deniz Kuvvetleri’nden  em ekli
ye ayrılan davacı, 24.7 .1954 ta rih  ve 4 /3 4 3 5  sayılı B akan 
lar K urulu  Kararıyla yürürlüğe konu lm uş olan “Gemi 
adam ların ın  Yeterliği ve Sayısı H akkındaki T üzük” h ü 
küm lerine göre "uzak yol birinci zabitliği belgesi" alm aya 
h ak  kazandığını belirterek; 3 .2 .1984 tarih inde  idareye 
başvu rup  b u  belgenin verilm esini istem iştir. İdare,

60 ONAR, S. Sami, İdare H ukukunun Umumi Esasları, 2.Bası, İstanbul, 1960, 1. cilt, 
s. 371

61 Danıştay İDDGK, 29.3.1985 tarih ve 1985/64 sayılı karan, Danıştay Dergisi, Sa- 
yı:60-61, s. 115-117
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13.6.1978 ta rih  ve 7 /1 5 7 7 8  sayılı B akanlar K um lu  K ara
rıyla yürürlüğe  konu lan  T üzük İle 1954 tarih li T üzüğün 
y ü rü rlü k ten  kaldırıldığı belirtilerek y ü rü rlü k te  b u lu n an  
T üzük uyarınca  kendisine "uzak yol güverte zabitliği bel
gesi" verileceği bildirm iştir. B unun  üzerine ilgili, kazanıl
m ış hak la rın ın  ihlal edildiğini ileri sü re rek  yeni Tüzük 
h ü k m ü n ü n  iptali istemiyle dava açm ıştır. D anıştay; 4922 
sayılı Y asanın 2 /D  m addesinde gemi adam ların ın  yeterliği 
ve sayısın ın  Tüzükle tesp it olunacağının  hükm e bağlandı
ğı, y asa  koyucunun , e sasa  ilişkin ku ra lların  düzenlenm esi 
k o n u su n u  d a  idaren in  takd ir yetkisine bıraktığı hallerde, 
bu  yoldaki düzenleyici işlem lerin, g ü n ü n  ihtiyaçlarını k a r
şılayabilm ek am acıyla gerek duyu lduğunda  idarece değiş
tirilebileceğinin k ab u lü  gerektiği, ö n c e k i d ü z e n le m e y e  
g ö re  e ld e  e d ilm iş  v e y a  k a z a n ılm ış  b ir  h a k k ın  v a r lığ ın 
d an  s ö z  e d ile b ilm e s i  iç in , e s k i  d ü z e n le m e d e k i o b je k t if  
h u k u k  k u ra lın ın , i lg il i  k iş i  h a k k ın d a  u y g u la n m ış  v e  
k iş is e l le ş m iş  o lm a s ı g e re k tiğ i;  davacı h ak k ın d a  1954 
tarih li Tüzüğe göre tesis edilmiş bir işlem  ve an ılan  Tüzüğe 
göre alınm ış b ir yeterlik belgesi olm adığına ve dolayısıyla 
kazanılm ış hakkı bu lunm adığ ına  göre; kazanılm ış h ak k ı
n ın  ihlal edildiği iddiasın ın  dayanaksız  kaldığı, nitekim  
1978 tarih li T üzüğün geçici l 'inci m addesinde yer alan , 
"bu T üzüğün yürürlüğe  girm esinden önce verilmiş yeterlik 
belgeleri geçerlidir" h ü k m ü  ile kazanılm ış h ak  kavram ına 
uygun  düzenlem e yapıldığı gerekçesiyle davayı reddetm iş
tir. G örüldüğü üzere, 1954 tarih li T üzük yü rü rlü lük teyken  
alınm ış b ir belge olm am ası, dolayısıyla hakk ın  o dönem de 
kişiselleşm em iş olm ası nedeniyle; davacının y ü rü rlü k ten  
kald ırılan  T üzük m addesinden  dolayı bir kazanılm ış hakkı 
b u lu n m am ak ta  ve T üzük hüküm lerin in  değiştirilm esi k a r
şısında; yeni T üzük hüküm lerin in  kazanılm ış hakkı ihlal 
ettiği iddiası (bir bak ım a eski hüküm lerin  y ü rü rlü ğ ü n ü n
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devamı talebi) kabu l görm em ektedir. Dolayısıyla davacı 
artık  y ü rü rlü k te  olan yeni Tüzük hüküm lerin in  verdiği 
h ak  çerçevesinde bir h ak k a  (yürürlükte olan T üzük m ad 
desinde öngörülen belgeye ve bu  belgenin verdiği h ak  ve 
ondan  yara rlanm a yetkisine) sahip  olabilecektir.62

Düzenleyici işlem deki yararlandırıcı vasıfta  bir h ü 
küm le, belirli d u rum  ve kişiler için tan ınm ış olan hak ların  
ilgilileri, düzenleyici işlem in öngördüğü yararlandırıcı h a k 
lar için istenen  şartla rı taşıyarak  gerekenleri yapm ış ve 
zam an içinde şartla rı kaybetm iyor ise; bu  an lam da düzen
leyici işlem deki genel düzenlem elerin ilgilileri için şahsileş- 
tiği ve dolayısıyla bu  ölçüde bir hak  elde ettik lerin in  k a b u 
lü gerekir. Böyle bir du ru m d a  h ak  taşıyan  k işin in  b aşv u 
ru su  üzerine veya idarenin  resen  yapacağı işlem, yenilik 
doğurucu  b ir h ak  o lu ştu ran  işlem olmayıp, d ah a  önce 
doğm uş ve belirlenm iş hakk ın  tesp it edilm esinden ibare t
tir. Böylelikle düzenleyici işlem in başlangıçta  yöneldiği be
lirsiz sayıda kişileri hedef alm a özelliği so m u tlaşa rak  b i
reysel işlem  tesis edilmiş olur. Öte yandan , düzenleyici 
işlem de getirilen hüküm , düzenleyici işlemi som utlaştırm a 
d u ru m u n d ak i idare için çeşitli yetkiler tan ım ış ise, diğer 
ifadeyle idare için bir bağlı yetki öngörm em işse, düzenleyi
ci işlem in h ak  yaratıcı özelliğinin bulunm adığı b ir d u ru m 
dan  söz edilecektir.63

“Objektif bir h u k u k  kuralın ın  ilgilisi h ak k ın d a  kend i
liğinden uygu lanacak  d u ru m a  gelmesi, kazanılm ış h ak  
doğurur m u?” so ru su , öğretide üzerinde pek duru lm am ış

62 ŞAHİN, Yahya, “Yasa Ve Düzenleyici İdari İşlemlerin Değişmesinin Kazanılmış 
Haklar Yönünden İncelenmesi”, Danıştay Dergisi, Sayı: 120, Danıştay Başkanlığı, 
Ankara 2009, s. 1-28

63 ENDER, Ethem Atay, İdare Hukuku, Ankara, 2006, s.88-90; ŞAHİN, Yahya, “Yasa 
Ve Düzenleyici İdari İşlemlerin Değişmesinin Kazanılmış Haklar Yönünden İnce
lenmesi”, Danıştay Dergisi, Sayı: 120, Danıştay Başkanlığı, Ankara 2009, s. 1-28
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önem li b ir konudu r. Em redici ve yararlandırıc ı nitelikte 
h ü k ü m  içeren b ir y asad a  ve böyle b ir yasaya  dayalı düzen 
leyici işlem de, bir hakk ın  elde edilm esi belirli koşu lların  
gerçekleşm esi şa rtla rın a  bağlanm ışsa; şa rtla rın  gerçek
leşm esi, objektif h u k u k  kuralın ı, emredici h ü k ü m  içerm esi 
nedeniyle ilgili kişi hakk ında  kendiliğinden uygu lanacak  
hale getirir. İdare tara fından  henüz b ir idari işlem  tesis 
edilm em iş ve h ak  b u  şekilde kişiselleşm em iş o lsa bile; 
hakk ın  doğum unun  bağlandığı olayın gerçekleşm esiyle 
hak , gö rünüşte  olm asa bile aslında  kişiselleşerek doğm uş
tu r  ve idare b u n u n  gereğini yerine getirm ekle yüküm lü  
o lm uştu r. B undan  so n ra  söz k o n u su  y asad a  ve düzenleyi
ci işlem de değişiklik olm ası halinde, henüz  birel işlem  te 
sis edilm em iş olsa bile ilgilinin kazanılm ış hakk ın ın  b u 
lu n d u ğ u n u n  k ab u lü  gerekecektir. Ç ünkü  em redici ve ya- 
rarlandırıcı h ü k ü m  nedeniyle "objektif h u k u k  ku ra lın ın  
ilgili kişi h ak k ın d a  kendiliğinden uygu lanacak  hale gelme
si" d u ru m u  doğm uştu r.64 Bu d u ru m u  som utlaştırıc ı olm a
sı yönüyle D anıştay  1. D airesi’n in  şu  örnek  k a ra rın a 65 de
ğinm ekte y a ra r vardır: 3573 sayılı Zeytinciliğin Islahı ve 
Y abanilerinin A şılattırılm ası H akkında K anun 'un  3. ve 4. 
m addelerinde, Devlet orm anlarıyla boş arazilerdeki yaban i 
zeytinleri aşılam ak  isteyenlere, tevzi edilecek arazide B a
kanlığın belirleyeceği sü re  ve şa rtla rd a  temizlemeyi y ap an 
la ra  ta p u  verileceği öngörü lm üştür. İm ar ve ihya am acıyla 
çiftçilere dağıtılan arazilerin, yasal 5 ve 8 yıllık sü re ler so
n u n d a  m uhyileri ad ına  tap u y a  tescili için gerekli işlem ler 
B akanlıkça yap ılm ışsa  da, bu  sü re lerden  önce 
25 .6 .1 9 7 3 ’de yürürlüğe  giren 1757 sayılı Toprak ve Tarım

64 ŞAHİN, Yahya, “Yasa Ve Düzenleyici İdari İşlemlerin Değişmesinin Kazanılmış 
Haklar Yönünden İncelenmesi”, Danıştay Dergisi, Sayı: 120, Danıştay Başkanlığı, 
Ankara 2009, s. 1-28

65 Danıştay 1. Dairesi, 27.10.1982 tarih ve 1982/209 sayılı karan  (Danıştay Dergisi, 
Sayı:50-51, Ankara, 1983, s. 104-106)
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Reformu K anunu 'nun , 3573 sayılı yasan ın  3. ve 4. m adde
lerini zım nen ilga etm iş olm ası nedeniyle T apu Daireleri ve 
Milli Em lak M üdürlüklerince, tescil işlemi için m ahkem e 
k ararı gerektiği belirtilm iştir. B u n u n  üzerine yapılacak 
işlem bak ım ından  D anıştay 'dan  istişari görüş istenm iştir. 
1 Daire tarafından; kişiler yönünden  düzenleyici işlem lerin 
kendilerine uygulanm ası ya da  kendiliğinden uygu lanacak  
hale gelmesiyle kazandıkları sübjektif hak la rın  k o ru n m a
sının, kazanılm ış h ak  ilkesinin zorun lu  sonucu  olduğu; 
her yasan ın  yü rü rlü k te  bu lu n d u ğ u  zam andaki olaylara 
uygu lanm ak  ve ilişkileri düzenlem ek suretiyle h ak  ve yet
kiler doğuracağı; b u  h ak  ve yetkilerin zam an  içinde ko- 
runm am asınm , istik rar ilkesine ve devletin güvenilirlik 
niteliğine uygun  düşm eyeceği belirtilm iştir. Dolayısıyla b u  
hakkı doğuran  yasan ın  y ü rü rlük ten  kalkm ış ya da  uygu
lanm asın ın  d u rd u ru lm u ş olm asının, neticeyi değiştirm e
yeceği; kendilerine im ar ve ihya etm ek üzere yabani zey
tinlik dağıtılan kişilerin yasada  öngörülen yüküm leri yeri
ne getirm eleri ve koşulların  gerçekleşm esi halinde, o ta 
şınm azın  m ülkiyetini isteyebilm eleri k o n u su n d a  kazanıl
m ış hak ları b u lu nduğu  ve tapu ların ın  verilm esi gerektiği 
yo lunda görüş bildirilm iştir. G örüldüğü üzere, em redici ve 
yararlandırıc ı h ü k ü m  içeren yasan ın  tapuya  tescil için 
gerçekleşm esini aradığı koşulların , yasa  y ü rü rlü k ten  ka lk 
tık tan  son ra  tam am landığı; yasa  yürü rlük teyken  b aşla tı
lan  h u k u k i süreç  nedeniyle o luşan  durum , idare y ö n ü n 
den yasan ın  y ü rü rlü k ten  kalk tık tan  sonrası için de bağla
yıcı vasıf kazanm ış; tescili gerektiren ku ra l kendiliğinden 
uygu lanacak  hale geldiğinden ilgili yönünden  kazandırıcı 
o lm u ştu r.66

66 ŞAHİN, Yahya, “Yasa Ve Düzenleyici İdari İşlemlerin Değişmesinin Kazanılmış 
Haklar Yönünden İncelenmesi”, Danıştay Dergisi, Sayı: 120, Danıştay Başkanlığı, 
Ankara 2009, s. 1-28



M esude ALTUNEL İDARE HUKUKU BAĞLAMINDA “KAZANILMIŞ
HAKLAR” (Yargı İ ç t ih a tla r ı  Iş ığ ın da )

2 -D ü z e n le y ic i  T asarru flard ak i D e ğ iş ik lik le r in  K a
z a n ılm ış  H aklara  T es ir i 67

Y asam a organı, d ah a  önce düzenlenm iş konu  ve h a k 
ları yeniden düzenleyerek değiştirilebilir ya d a  var olan 
yasayı tam am en  y ü rü rlü k ten  ka ld ırarak  bu  y asa  ile veri
len hak ları sonlandırabilir. Dolayısıyla hak , kişilere h u k u k  
ta ra fın d an  tan ın an  m enfaat ve ondan  ya ra rlan m a  k o n u 
su n d a  verilen yetki o lduğundan; hakkın , dayandığı h u k u k  
ku ra llarındak i değişikliklerden etkilenm esi de kaçınılm az
dır.

K anunlar, k u ra l olarak, yürürlüğe girmeleriyle b irlik
te derhal ve ileriye dönük  o larak uygulanır. K anunların  
geriye yürüm em esi, h u k u k u n  genel ilkelerindendir. Eski 
yasayı y ü rü rlü k ten  kald ıran  yeni yasa, objektif/genel h u 
k u k  a lan ın d a  değişiklik yaparak; eski y asa  dönem inde 
ku llan ılab ilen  hak ların  kullan ılm a ve yeniden elde edilme 
olanağını kald ıracaktır. Yeni s ta tü  ortaya çıkınca, eski s ta 
tü  gelecekte uygulanam ayacağı gibi; yeni s ta tü  kend isin 
den önce gerçekleşm iş ve tam am lanm ış olaylara da  uygu 
lanam ayacaktır. A nayasa M ahkem esi k u ra l işlem lerdeki 
değişikliklerin gelecekteki d u ru m la ra  etkisine yaklaşım ı şu  
şekildedir: "Temelde aslî b ir yetkiye dayanılarak  yürürlüğe  
konu lan  y asa  ile bağlı bir yetkiyle çıkarılan  tüzük , yönet
melik, k a ra rn am e  gibi yü rü tm en in  genel düzenleyici işlem 
lerini içeren k u ra l işlem ler, nesnel ve genel h u k u k sa l d u 
ru m lar y a ra tırk en  düzenledikleri konu larda  s ta tü  o lu ş tu 
ru rlar. Kişilerin b u  sta tü lere  alınm aları özel ve kişisel bir 
işlem le (şart işlemle) olanaklıdır. Nesnel ve genel h u k u k sa l 
d u ru m u n  b u  şa r t işlemle özel h u k u k sa l d u ru m a  d ö n ü ş

67 Detaylı bilgi için bkz: ŞAHİN, Yahya, ‘‘Yasa Ve Düzenleyici İdari İşlemlerin Değiş
mesinin Kazanılmış Haldar Yönünden İncelenmesi”, Danıştay Dergisi, Sayı: 120
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m esi kazanılm ış h ak  yönünden  yeterli değildir. Nitekim bir 
k işin in  m em ur ya da  emeklilik s ta tü sü n e  sokulm ası, bu  
s ta tü d e  hiç bir halde değişiklik yapılm ayacağı an lam ına  
gelmez. Kural işlem ler her zam an değiştirilebilir ya d a  y a r
gı organları tarafından  A nayasa'ya veya yasaya  aykırı gö
rü lerek  ip tal edilebilir. Kural İşlemin değişm esi ya da  o rta 
dan  kaldırılm ası, ona bağlı kişi ile ilgili şa rt işlemi de etk i
ler. Bu d u ru m d a  ilerisi için kazanılm ış h a k ta n  söz edile
mez. Ancak kişi, yeni ku ra l ta sa rru fa  göre o luşan  s ta tü d e  
yerini alır. Kazanılmış hak, kişinin b u lu n d u ğ u  s ta tü d e n  
doğan (m aaş gibi), tah ak k u k  etm iş ve kendisi yönünden  
kesinleşm iş, kişisel a lacak  niteliğine d önüşm üş h ak la r 
için söz k o n u su d u r.”68 A nayasa M ahkem esi diğer b ir k a ra 
rında  da, ileride gerçekleşm esi beklenen hak la rın  d u ru 
m u n u  şu  şekilde açıklığa k av u ştu rm u ştu r: "Kazanılmış 
hak , k işin in  bu lunduğu  sta tü d en  doğan, kendisi y ö n ü n 
den kesinleşm iş ve kişisel niteliğe dönüşm üş hak tır. H u
k u k  devletinde bu  hak ların  korunacağı k u şk u su zd u r. An
cak, bir sta tüye  bağlı olarak ileriye yönelik, beklenen h a k 
lar bu  k ap sam d a  değildir. 2. sınıf em niyet m ü d ü rü  kad ro 
su n d a  b u lu n an la rın  dava k o n u su  k u ra ld an  önce emeklilik 
k o n u su n d a  60 yaş haddine tab i olm aları b u  yaş hadd in i 
kendileri yönünden  kazanılm ış bir hak  haline getirmez. 
Hizmet koşulları b ü tü n  hu k u k i sonuçların ı doğurarak  ki
şisel h ak  haline gelmedikçe, kazanılm ış h ak  o larak  nite- 
lendirilem eyeceğinden, dava k o n u su  ku ra lla  kazanılm ış 
hak ların  ihlal edildiği savı yerinde görülm em iştir."69

Y ürürlük ten  kaldırılan k an u n  dönem inde, bu  k a n u 
n u n  uygu lanm asından  doğan ve an ılan  y asan ın  doğurdu
ğu genel h u k u k i d u ru m u n  verdiği yetkiye dayan ılarak  ya-

68 AYM 12,12.1989 tarih, E: 1989/11, K: 1989/48 sayılı karan

69 AYM, 11.6.2003 tarih, E: 2001/346, K: 2003/63 sayılı karan
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pilm iş olan diğer bireysel işlem ler ile b u n la rd an  doğan ki
şisel sonuçlar ise, kazanılm ış h ak  ilkesi gereği geçerli k a 
lacaktır. Yapılacak düzenlem eyle eski du ru m ların  da  tasfi
yesi için, yeni sta tüye  bu  yönde açık h ü k ü m  konulm ası 
gerekir.70 A nayasa M ahkem esi’ne göre de, h u k u k i güvenlik 
ilkesi gereği, genel olarak y asa  kuralları, yürürlüğe  girm e
lerinden sonrak i olaylara uygulan ırlar ve yeni çıkarılan  
y asad a  bir açıklık yoksa; önceden y ü rü rlü k te  olan yasa  
hüküm lerine  göre sonuçlanm ış du ru m larla  kazanılm ış 
h ak la ra  dokunm azlar.71 Bu h u su s ta  D anıştay  k a ra rm a  da  
konu  olm uş b ir olay: P. Kd. Ütğm. o larak görev yaparken  
28 .9 .1 9 9 4 ’de şeh it dü şen  oğlundan dolayı 5434 sayılı 
Emekli Sandığı K anu nu 'nun  3997 sayılı yasayla değişik 
72. m addesin in  son fıkrasına göre, “geride dul ve yetim  
b ırakm a, m uh taç  olm a” koşu lu  a ran m ad an  davacıya 
1.10.1994 ta rih inden  itibaren  aylık bağlanm ıştır. M aaş 
bağ lanm asın ın  dayanağı olan yasa  h ü k m ü n ü n , 6 .11 .1994  
ta rih  ve 22133 sayılı Resmi Gazete'de yayım lanan 4049 
sayılı yasay la  değiştirilerek; “....görevler nedeniyle geride 
dul ve yetim  b ırakm adan  hayatların ı kaybedenlerin , bab a  
veya analarına , m uh taç  olup olm adıklarına bakılm aksızın  
ölüm  tarih in i takip  eden aybaşından  itibaren  aylık bağla
nacağı” yo lunda b ir düzenlem e yapılm ıştır. B u n u n  üzerine 
davacının  oğlu hayatın ı kaybettiği ta rih te  geride dul ve ye
tim  bıraktığ ından; kendisine bağ lanan  aylık, y asan ın  y ü 
rürlüğe girm esi üzerine kesilm iştir. B abanın  b u  aylığın 
kesilm esi nedeniyle açtığı davada, İdare M ahkem esince, 
hayatın ı kaybettiği ta rih te  geride dul ve yetim  bıraktığı a n 
laşılan  şeh id in  babasın ın  an ılan  Yasa h ü k m ü  gereğince 
aylığının kesilm esinde h u k u k a  aykırılık bulunm adığ ı ge

70 ONAR, S.S., İdare H ukukunun Umumi Esasları, 2. Baskı, İstanbul, 1960, 1. cilt, s. 
435, 441

71 AYM, 20.7.2000 T, E: 2000/16, K: 2000/17 sayılı kararı
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rekçesiyle davanın  reddine k a ra r verilmiştir. Davacı ta ra f
ça k ara rın  temyizi üzerine hük m ü  bozan D anıştay, gerek
çesini şöyle açıklam ıştır: “...Getirilen yasal düzenlem elerle 
özel h ü k ü m  bulunm adığı sürece ilgililerin kazanılm ış h a k 
ların ın  b e rta ra f edileceğinin kab u lü  olanaklı değildir. B u
lu n an  uyuşm azlık ta , 3997 sayılı Y asadaki koşulları ta ş ı
m ası nedeniyle davacıya şeh it oğlundan dolayı aylık bağ
lanm ış olup; aylık bağlanm asını öngören Y asada aylık 
bağlanabilm esi için geride dul ve yetim  bırakılm am ış ol
m ası şa rtın ın  yeniden getirilmesi üzerine davacıya bağla
n a n  aylığın kesilm esi Y asada d ah a  önce bağlanm ış olan 
aylıkların kesileceği yolunda herhangi bir hükm e yer ve
rilm em iş olm ası nedeniyle kazanılm ış hak ları ve idareye 
olan güveni zedeler nitelikte görülm üştür. Bu itibarla, d a 
vanın reddi yolundaki temyize konu  k a ra rd a  h u k u k i isa 
bet bu lunm am ıştır.”72 D anıştay’ın b u  içtihadı, b ir okula 
kayıt şa rtla rın ın  ya da  Devlet m em urluğuna giriş şa rtla rı
n ın  so n rad an  değiştirilm esinin, h u k u k a  uygun o larak s ta 
tüye girmiş olanları etkilem em esi yönündeki k a ra rla ra  da  
k o şu t b ir d u ru m  içerm ektedir.

Eski y asa  dönem inde uygulam ası başlayan  ve devam  
eden işlerde, yeni y asada  eski yasa  hüküm lerin in  uygu
lanm asına  devam  edilebilmesini öngören açık b ir düzen 
leme bulunm adıkça; yeni yasan ın  ileriye yönelik etkisi uy 
gu lanacak tır.73 A nayasa M ahkem esi de, önceki y asa  y ü 
rü rlük teyken  başlam akla  birlikte henüz sonuçlanm am ış 
h u k u k sa l ilişkilere yeni yasa  kuralın ın  uygulanm asın ı ge

72 Danıştay 10. D., 19,11.1998 tarih, 1998/5882 sayılı kararı (Danıştay Dergisi, Sayı: 
100, Ankara, 1999, s. 474-477; http://w w w.danistay.gov.tr/kerisim /container.jsp)

73 ONAR, S.S., İdare H ukukunun Umumi Esasları, 2. Baskı, İstanbul, 1960, 1. cilt, s.

http://www.danistay.gov.tr/kerisim/container.jsp
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riye yürüm e o larak  n itelendirm em iştir.74

Yapıldığı a n d a  y ü rü rlü k te  olan düzenleyici işlem e bi
n aen  tesis edilen bireysel bir işlem den doğan hakkın , bu  
düzenleyici işlem in d ah a  so n ra  değiştirilm esi ve söz k o n u 
su  bireysel işlem in bu  yeni düzenlem eye aykırı olm ası h a 
linde: H akkın geçmişe ilişkin boyutu  korunacak ; geleceğe 
ilişkin boyu tu  ise ku ra l o larak korunam ayacaktır. Ancak, 
b u  d u rum da, yeni düzenlem eyle h u k u k a  aykırı hale gel
m iş olan bireysel işlem  kendiliğinden geçersiz hale gelme
yecek; yetkili m akam ca iptal edilene dek 'ask ıda  
geçerliliğini' sü rdürecek tir. Bu hakk ın  geleceğe ilişkin bo
y u tu n u n  d a  korunabilm esi için, yeni düzenlem ede geçici 
m addelerle açıkça öngörülm esi gerekm ektedir.75

Özetle, objektif hu k u k i sonuç doğuran  k u ra l işlem 
lerden olan yasaların , yürürlüğe girmeleriyle, a rtık  getir
dikleri düzenlem enin  öngördüğü h u k u k sa l düzen geçerli 
olacağından; k u ra l olarak, yeni düzenlem ede açıkça ko
runm ad ık ları sürece, önceki y asad a  öngörülen hak ların , 
ileriye yönelik uygulam a etkisin in  h u k u k en  ko runm aya  
devam  etm esin in  m üm kün  olmayacağını, özellikle kam u  
düzenini ilgilendiren k o nu larda  b u n u n  kesin  o lduğunu  
söyleyebiliriz.76

74 AYM, 4.6.2003 tarih ve E: 2001/392, K:2003/60 sayılı karan , Resmi Gazete ta 
rih/sayı: 18.12.2003/25320

75 ULUSOY, Ali, "Hukuk Devleti ve İdari Faaliyetlerin Gerekleri Yönünden Kazanılmış 
Hak Kavramı", Ankara Barosu Hukuk Kurultayı, 2004, s. 173

76 ŞAHİN, Yahya, “Yasa Ve Düzenleyici İdari İşlemlerin Değişmesinin Kazanılmış 
Haklar Yönünden İncelenmesi”, Danıştay Dergisi, Sayı: 120, Danıştay Başkanlığı, 
Ankara 2009, s. 1-28
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İdari İ ş le m in  G eri A lın m a sın ın  K a z a n ılm ış  H aklara  
T esir i

Geri alm a işlem inin yalnızca h u k u k a  aykırı işlem ler 
hakk ında  uygulanabilm esi ve etkilerinin geçmişe y ü rü r  
nitelikte olm ası özellikleri, geri alm a işlem i ile m ahkem e 
kararıy la  iptal d u ru m u  a rasın d a  benzerlik doğurm aktadır. 
Her iki d u ru m  da  birbirine benzer ve geriye y ü rü rle r.77

İdari işlem in süreklilik vasfının bir sonucu  olarak; 
idari işlem, belli bir süreye tab i tu tu lm am ış ya da  uygula
n a ra k  kendiliğinden o rtadan  kalkm am ış veya idarece geri 
a lınm am ışsa, etkileri ku ra l olarak süresiz  b ir şekilde de
vam  eder. İdari işlem in geri alınm ası, “saka t bir idari kara
rın, İdarenin alacağı başka bir idari karar ile hüküm süz ha
le getirilmesi, alındığı tarihten itibaren hukuk âleminden  
silinm esi” o larak tanım lanabilm ektedir. Geri a lm a işlemi, 
niteliği itibariyle geri a lınan  idari işlem den bağım sız bir 
idari işlem dir.78 İdari işlem in geri alınm ası, işlem in hiç ya
pılm am ış, idari k a ra rın  hiç alınm am ış olm ası so n u cu n u  
doğurur. Bu halde işlem geçmişe dönük  o larak b ü tü n  h ü 
küm  ve sonuçlarıy la h u k u k  âlem inden silinir79 ve b u  işle
me karşı idari yargıda iptal davası açılm ışsa, bu  dava ko
n u su z  kalacağından, hakk ında  “k a ra r  vermeye gerek ol
m adığına” k a ra r verilmesi gerekecektir.80

İdari işlem in geri a lınm asında, idari işlem in geleceğe 
dönük  o larak  etkilerinin sona  erdirilm e si (ya d a  b u  etkile

77 GÜNDAY, Metin, İdare Hukuku, 7. Bası ( Aynı Bası ), İmaj Yayıncılık, Ankara, 
2003, s. 157

78 GÜNDAY, Metin, İdare Hukuku, 7. Bası ( Aynı Bası ), İmaj Yayıncılık, Ankara, 
2003, s. 157

79 GÖZLER, Kemal, İdare Hukuku, s. 979

80 GÖZÜBÜYÜK, A. Şeref, Yönetsel Yargı, s. 188-193
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rin  değiştirilm esi) ve idari işlem in tesis edildiği a n d an  iti
ba ren  geçmişi dönük  olarak hiç yapılm am ış sayılm ası ol
m ak üzere iki sonuç doğar. Geri a lm a işlem inin; geri a l
m aya sebep olan idari işlem in etkilerini geçmişe dönük  
o larak  o rtad an  kald ırm ası d u ru m u  kazanılm ış hak ların  
ko runm ası, h u k u k  güvenliği ve idari is tik ra r ilkesini ya 
k ından  ilgilendirm ektedir.81 Kural o larak  geri a lm a işlem i
n in  ilgilinin d ah a  az lehine olan bir sonuç doğurm am ası ve 
ü ç ü n cü  kişilerin  kazanılm ış h ak la rın a  zarar verm em esi 
gerekir.69

İdari işlem in geçmişe dönük  o larak h u k u k  düzen in 
den b ü tü n  etki ve sonuçları ile o rtadan  kalkm ası söz ko
n u su  o lduğundan , b u  idari işleme b inaen  kazanılm ış h a k 
ların  akıbeti aç ısından  geri alm a işlem ine konu  olan işle
m in h u k u k a  uygun  ya da  h u k u k a  aykırı olm ası önem  arz 
etm ektedir:

1-H u k u k a  U ygu n  İ ş le m le r in  G eri A lın m a sın d a :

İdari işlem lerin geriye yürüm ezliği ilkesi uyarınca, 
h u k u k a  uygun  o larak yapılm ış idari işlem lerin geri a lına
m ayacağı, gerçek an lam da geri alm a işlem inin an cak  h u 
k u k a  aykırı işlem ler h akk ında  söz k o n u su  olabileceği k a 
bul edilm ektedir.82 H ukuki güvenlik ilkesinin bir gereği 
olarak, h u k u k a  uygun  o larak tesis edilm iş düzenleyici iş
lem lerin geri alınam ayacağı, ancak  ilga ya  d a  geleceğe dö
n ü k  o larak  y ü rü rlü k ten  kaldırılabileceği; h u k u k a  uygun  
düzenleyici idari işlem in geri alınam ayacağı ku ra lın ın  tek  
istisnasın ın , b u  düzenleyici işleme dayan ılarak  bireysel

81 OĞURLU, Yücel, İdare Hukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, s. 177

82 TAN, Turgut, İdari İşlemin Geri Alınması, s. 24 vd.
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işlem  yapılm am ası d u ru m u  olduğu savunu lm ak tad ır.83

H ukuka  uygun bireysel idari işlem lerin geri alınm ası, 
h u k u k  güvenliği bakım ından  m üm kün  değildir. Bu kural, 
idari işlem in kişisel sonuçların ın  dokunulm azlığı nedeniy
le, h ak  kazandırıcı bireysel işlem ler bak ım ından  m utlak tır. 
Ancak istisnai olarak, hak  kazandırıcı olm ayan bireysel 
idari işlem lerin yerindelik sebebiyle geri alınabileceği k a 
bul edilm ektedir.84 OGURLU, idarenin, işlem ini geri a lm a
sında  h u k u k a  uygun luk  ile h u k u k  güvenliği gibi iki olum 
lu değerin karşı karşıya  geleceğini; bu  değerlerden ilkine 
göre, h u k u k a  aykırı işlem lerin her zam an geri alınabilm esi 
im kânı ile h u k u k  düzenindeki aksaklığın giderilerek h u 
k u k a  uygunluğun  sağlanm ası gerektiğini; fakat bu  n o k ta 
da  da  2. değerin devreye girerek, idari işlem lerin geri 
a lınm asın ın , d ah a  önce doğm uş hakları etkilem esi nede
niyle h u k u k  güvenliğinin ihlal edileceğini belirterek; “b u  
çerçevede bir h ak  doğurm ayan h u k u k a  aykırı idari işlem 
lerin her zam an geri alınabileceği raha tlık la  söylenebilir” 
görüşünded ir.85 Nitekim GÖZLER de, bireyler lehine h ak  
doğurm ayan işlem lerin h u k u k a  uygun olsalar dah i geçm i
şe etkili o larak h u k u k  düzeninden silinm esinde h u k u k  
açısından  bir sak ıncası görm em ektedir.86

2-H u k u k a  A yk ır ı İ ş le m le r in  G eri A lın m a sın d a :

H ukuka  aykırılığı ortaya çıkmış bir işlem in idarece 
geri a lınm asın ın , h u k u k  devleti ilkesinin bir gereği olduğu

83 GÖZLER, Kemal, İdare Hukuku, s. 982, 979

84 GÖZLER, Kemal, İdare Hukuku, s. 984

85 OGURLU, Yücel, İdare H ukukunda Kazanılmış Haklara Saygı ve Haklı Beklentiler 
Sorunu, s. 180

86 GÖZLER, Kemal, İdare Hukuku, s. 984-985
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kab u l edilm ektedir.87 H ukuka aykırı işlem geri a lınarak , 
sa k a t idari işlem  h ü k ü m sü z  kılınm akta ve o işlem in do
ğu rduğu /doğu racağ ı tüm  sonuçları ile birlikte h u k u k  
â lem inden silinm ekte ve sak a t idari k a ra r hiç alınm am ış 
say ılm ak tad ır.88

“Yok” hükm ündek i idari işlem lerin, ilgilinin yalan  be
yanı veya hilesi ile yapılan  sak a t işlem lerin her zam an geri 
alınabileceği kabu l edilm ektedir.89 Ayrıca h u k u k a  aykırı 
bireysel işlem , kişi lehine h ak  yaratıcı değilse (ÖR: tesp it 
işlem leri, ilgilinin hilesi ile yapılan  işlem ler, yok h ü k m ü n 
de sayılan işlem ler, m aaş ödem esi gibi p a rasa l işlem ler, 
şa r ta  bağlı kararlar), idarece ilga edilebileceği gibi, her za
m an  d a  geri alınabilecektir.

H ukuka  aykırı düzenleyici işlem ler açısından: D anış
tay  “İdari işlem lerin h u k u k a  aykırı bu lunm aları halinde 
geri a lınm aları m üm kün  ise de geri a lm a işlem inin m aku l 
sü re  içinde, h a k  ve nesafet kuralların ı zedelem eyecek şe
kilde yapılm ası gereklidir” görüşünded ir.90 F akat D anış
tay, “m akul sü re ”den k astın  ne o lduğunu  h u su s u n d a  so
m u t bir sü re  öngörm em iştir. H ukuka  aykırı işlem lerin, 
is tik ra r ilkesini zedelemeyecek m akul sü re(her som ut ola
yın özelliğine göre tesp it edilecektir) içerisinde idarece geri 
alınabilecektir. İptal ve geri alm a k ıyaslandık larında, he r 
iki işlem in de sonuçları bak ım ından  geçmişe d önük  bir 
etki doğurdukları görülm ektedir. Bu sebeple ip ta l ve geri 
a lm a işlem lerinin m üeyyideleri benzer o lduğundan , uygu-

87 Danıştay 1. D. 30.05.2003 tarih, E: 2003/7, K: 2003/69 sayılı karan  (Danıştay 
bilgi bankası)

88 GÜNDAY, Metin, İdare Hukuku, s. 157

89 GÜNDAY, Metin, İdare Hukuku, s. 161

90 Danıştay 8. D. 22.12.1993 tarih, E: 1993/2193, K: 1993/4343 sayılı karar (Danış
tay Kararlan Dergisi, S. 90, s. 879)
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lan acak lan  sü re  bakım ından  da  bir k oşu tluk  k u rm ak  ge
rekm ekte ve de geri a lm a bakım ından da, ip tal davası s ü 
resi içerisinde geri alınabilm e şeklinde nesnel b ir sü ren in  
benim senm esi gerekm ektedir.91

H ukuka  aykırı bireysel idari işlem ler açısından: İlgili 
idari işlem in geri alınıp alınam ayacağında belirleyici olan, 
bu  işlem in h ak  yaratıcı olup olmadığıdır. Eğer ilgili idari 
işlem, kişi lehine hak  yaratıcı ise sadece h u k u k a  aykırılığı 
giderm ek sebebiyle ve dava açm a sü resi içerisinde geri alı
nabilecektir. F akat idari istik rar ilkesinin zo runlu  bir so
n u cu  olarak, h ak  kazandırıcı bireysel h u k u k a  aykırı işlem 
ler, dava açm a sü resi geçtikten son ra  ne geri alınabilecek, 
ne de geçmişe dönük  olarak h u k u k  düzen inden  silinebile- 
cektir.92

91 GÜNDAY, Metin, İdare Hukuku, s. 161

92 GÖZLER, Kemal, İdare Hukuku, s. 986
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