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A) GiRiS

2003 tarihli 4857 sayili Is Kanunumuzun, bu-
gin icin 1926 tarihli 818 sayili (eski) Borclar
Kanunu (BK) ve 01.07.2012 tarihinde yururli-
ge girecek olan 2011 tarihli 6098 sayili (yeni)
Turk Bor¢lar Kanunu (TBK) ile iliskisi konusu-
na girmeden once, genel olarak “kanun” ve
tlkemizdeki kanunlar konusunda bazi 6n bil-
giler verilmesi yararli olacaktir.

insan akli daima soyutlama yapmak ve ge-
nel kavramlara varmak egilimindedir. Bu egi-
lim, dogal olaylarda oldugu gibi toplumsal
olaylarda da kendisini gosterir. Tek tek olusan
bircok olayin ayni bicimde tekrarlandigini izle-
yen insan zekasi, genellemeler yaparak, soyut
kurallara ulasir ve boylece Kkisilerin, birbirle-
riyle iliski halinde bulunduklari toplum yasa-
mi, cesitli kurallardan olusan bir diizen icinde
surer gider. Bu duzen, insanlara bazi hak ve
yetkiler verdigi gibi, bazi 6devler de yukler.
Toplum halinde yasama ihtiyact icinde bulu-
nan insanlarin hak ve yetkileri ile ¢devlerini
belirleyen kurallara, toplumsal (sosyal) diizen

kurallart denir. Bu kurallar sayesinde insanlar,
toplum halinde birlikte, baris ve giiven icinde
yasama olanag: bulurlar'.

Yasanilan cagdas diinyada toplumsal diizen
kurallarinin basinda hukuk kurallart yer al-
maktadir. Ginimiuizde, diger toplumsal dizen
kurallarindan olan orf, ahlik ve din kurallari,
giderek Onemlerini yitirmis veya bu yondeki
kurallardan bir kismi hukuk kurali haline do-
nusmustur.

Hukuk kurallari, bicimsel olarak ortaya ko-
nulmalarindan evvel, ekonomik, sosyal, kiilti-
rel ve benzeri ihtiyaclarin etkisiyle 6nce top-
lum vicdaninda olusur ve bu olusum, yetkili
organlari, hukuk kurali koymaya iter. Hukukun
kokenini olusturan bu kaynaga sosyolojik kay-
nak adi verilir. Hukukun bicimsel kaynag: ise,
hukukun, toplumsal diizen icinde varlik kazan-
mak tizere burindugi bicimlerdir. Hukukun
bicimsel kaynaklari, genel olarak, gelenekler
(orfler), yazili metinler (genis veya maddi an-
lamda kanunlar) ile 6greti ve Yargitay kararla-
rindan olusan ictihatlardir.
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Genellik gosteren ve

kapsam itibariyle genis bir
konuyu diizenleyen kanunlara
“genel kanun” adi verilir.

Genis (veya maddi) anlamda kanunlar, Ana-
yasanin yetkili kildigt organlar tarafindan cika-
rilan yazili hukuk metinleridir. Buna, “mevzuat”
da denir. Yazili hukuk kurallari (veya mev-
zuat), dar veya bicimsel anlamda kanundan
baska, kanunlara dayanilarak cikarilan kanun
hiitkmiinde kararnameler, tiiziikler ve yonetme-
likler gibi hukuk kurallarini da icerir®.

Hukuk diizenimizin cercevesini belirleyen
Anayasamiz, yazili hukuk kurallarint koymaya
yetkili organlari ayrt ayri gostermistir: Kanunla-
r1, Turkiye Buytk Millet Meclisi (TBMM) (Ana-
yasa m.87); kanun hiikkminde kararnameler ile
ttiztikleri, Bakanlar Kurulu (Anayasa m.91,115);
yonetmelikleri, Basbakanlik, bakanliklar ve
kamu tizel kisilikleri (Anayasa m.124) cikarir.

Hangi hususlarin, hangi tip yazili hukuk
kurallarinin konusu oldugu; bunlarin soyutluk
dereceleri ile kuvvet ve gecerlilik siralamalart,
hukuken bellidir. Bu acidan sozgelimi kanun
konusu olan (kanunla dizenlenmesi gereken)
bir husus, tizik veya yonetmelikle dizenlene-
mez. Bunun en belirgin 6rnegi, su¢ ve cezanin
yalnizca kanunla konulabilmesi ve tiiziik veya
yonetmelik ile ceza konulamamasi (kanunsuz
su¢ ve ceza olmaz) ilkesidir. Benzeri sekilde,
kanunlar, nitelikleri geregi soyut kurallar ol-
malart itibariyle, uygulanmalart ile ilgili genis
ayrintilar icermezler; ayrintilar duruma gore,
kanunun uygulanmasini gostermek tizere cika-
rilan tizik veya yonetmeliklerde yer alir. Bu
acidan tuziklerde veya yonetmeliklerde yer al-
masi gereken kurallarin, kanunda yer almamast
esastir. Bu tir kurallar, norm (kanun) koyma
teknikleri ile ilgilidir ve bu konuda evrensel
dizeyde ilkeler gelistirilmistir.

Hukuk kurallart arasindaki oncelik sirala-
mast (hiyerarsi); anayasa, kanun, kanun huik-
miinde kararname, tizik ve yonetmelik sek-
lindedir. Bu bes kaynaktan hicbiri, siralamada,
kendisinden 6nce gelen siradaki kaynaga oran-
la daha kuvvetli ve daha gecerli olamayacagi

gibi daha da soyut olamaz. Ayrica, yonetmelik
tiiztige; tizuk, kanuna ve kanun da anayasaya
aykiri hiikiimler iceremez.

B) KANUN KAVRAMI

Yukarida genis anlamda kanun tabirinin ici-
ne, butin yazili hukuk kurallarinin girdigini
ifade etmis idim. Dar ve teknik anlamda kanun
ise; Anayasanin yetkili kildigt organ olan Tur-
kiye Buytik Millet Meclisi tarafindan, yazilt bir
sekilde ve bu ad altinda tespit edilmis bulunan
genel, soyut ve kisisel olmayan (gayri sahsi)
hukuk kurallaridir.

Kanunun genelliginden kasit; 6zel, gtincel
ve gecici bir durumu gozetmeyen, belli bir ki-
siyi hedef almayan, fakat 6nceden belirlenmis
olup, soyut bir sekilde kanunun dizenledigi
butin kisilere yonelik hikiimleri icermesidir.
Kanunun genelligi, ayn1 zamanda biitiin herke-
sin durumunu diizenlemesi anlamina gelmez.
Bu sebeple o6rnegin, yalnizca Cumhurbaska-
ninin veya iscilerin yahut memurlarin veya-
hut yuksek 6gretim 6grencilerinin durumlarini
(stattilerini) diizenleyen kanunlar da, belli bir
kisiyi (o kisiye has ozellikleri) g6z 6ntine al-
maksizin soyut bir sekilde belli bir duruma ilis-
kin olarak cikarildiklarindan genellik niteligine
sahiptirler. Bunun gibi, bir defaya ¢zgi olarak
cikarilan olagantistii bir vergiyi diizenleyen ka-
nun da, herkese yonelik oldugundan geneldir’.

Genellik, hukuk devleti anlayist ile dog-
rudan iligkilidir. Duguit, kanunlarin genelligi,
soyutlugu ve onceden formile edilmis bulun-
malarinin, bireyleri, siyasal glici elinde bulun-
duranlarin keyfi ve kisisel eylem ve islemle-
rinden etkili sekilde korudugunu, isabetli bir
sekilde ifade etmektedir?.

Kanunlarin genelligi ile “genel kanun” kav-
ramt birbirine karistirllmamalidir. Kanunlar,
farkli olctitlere gore bazi tiirlere ayrilmaktadir’.
Bunlardan biri, “genel kanun-6zel kanun” ayi-
rimudir. Bu ayirimda dikkate alinan olctt, ka-
nunlarin diizenledikleri menfaat ve durumla-
rin genellik derecesi ile ilgilidir. Icerik olarak,
genellik gosteren ve kapsam itibariyle genis
bir konuyu dizenleyen kanunlara “genel ka-
nun” adi verilir. Buna karsilik, sinirli konuda
diizenleme yapan ve belli bir alanla ilgili ola-
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rak cikartilan kanunlar “6zel” kanun niteligine
sahiptir.

Kanunlar, esas olarak, belli bir stire icin ¢i-
kartilmazlar ve devamliliklart esastir. Ancak
ihtiyaclar nedeniyle, isin dogas: geregi bazi
kanunlar belli bir dénemi kapsarlar. Ornegin
yillik biitce kanunlart gibi. Bu acidan kanun-
lar1, “sureli kanun-siirekli kanun” olarak tasnif
etmek mumkiindiir®,

Turk Medeni Kanunu, Tirk Ceza Kanunu
gibi baslt basina bir alant diizenleyen ve mev-
cut bir kanunda degisiklik yapmayan kanunla-
ra, “temel kanun (kod kanun)”’ denir.

TBMM I¢ Tiiziginiin “temel kanunlar” basli-
gin1 tastyan 91 nci maddesine gore; “Bir hukuk
dalint sistematik olarak bitintyle veya kap-
samli olarak degistirecek bicimde genel ilkeleri
icermesi; kisisel veya toplumsal yasamin biiylik
bir bolimiuint ilgilendirmesi; kendi alanindaki
ozel kanunlarin dayandigr temel kavramlar
gostermesi; Ozel kanunlar arasinda uygulamada
ahenk saglamasi, diizenledigi alan yoninden
butinligiiniin ve maddeler arasindaki baglan-
tilarin korunmasi zorunlulugunun bulunmas;
onceki yasalasma evrelerinde de 6zel goriisme
ve oylama usuliine bagli tutulmas: gibi 6zel-
likleri tastyan kanunlart ve Ictiizigii biitiintiyle
veya kapsamli olarak degistiren veya yurtrlige
koyan tasari veya tekliflerin Genel Kurulda bo-
limler halinde gortisilmesine ve her bolimiin
en cok otuz maddeyi gecmemek kaydiyla han-
gi maddelerden olusacagina Hikimetin, esas
komisyonun veya gruplarin teklifi, Danisma
Kurulunun oybirligi ile 6nerisi tizerine Genel
Kurulca karar verilebilir. Bu takdirde bolumler,
maddeler okunmaksizin maddenin gorisilme-
sindeki usule gore ayri ayri gortsilir ve bo-
limdeki maddeler ayri ayri oylanir”.

Temel kanunda sirasiyla amac, kapsam,
tanimlar, kurulus, organlar, nitelikler, gorev,
yetki, sorumluluklar, cezai hiktmlerle, tuziik,
yonetmelik, ek maddeler, kaldirilan hiikiimler,
gecici hiikiimler, yurtrlik ve yurtitme madde-
leri yer alir. Temel kanunda, basli basina hak-
kinda daha once dizenleme yapilmamis bir
alanda dizenleme getirildigi icin, cerceve mad-
de, ek madde bulunmaz. Temel kanunlarin ak-
sine, oteki kanunlara gondermeler yaparak on-

larda ek ve degisiklikler yapan kanunlara ise,
“cerceve kanun” adi verilir®.

Anayasada belirtilen kurumlarin kurulus
ve isleyisini dizenleyen kanunlar, “organik
(teskilat diizenleyen) kanun” olarak bilinir.
Diger kanunlar ise, “organik olmayan kanun-
lardir”.

Kanun (norm) koyma, belli esas ve usullere
bagli bir husustur. Cesitli tilkelerde bu konuda
uzun zamanlardan beri calismalar yapilmakta
ve hatta “yasa yapma teknigi” faktltelerde ders
olarak okutulmaktadir’. Buna karsilik, tilkemiz-
de “norm koyma” tizerinde yeterince duruldu-
gunu soylemek mimkiin degildir.

Anayasamiza gore, kanun teklif etme yet-
kisi, Bakanlar kurulu ve milletvekillerine aittir
(Anayasa m.88,D).

Ulkemizde Kanun (ve kanun hiikmiinde
kararname, tiiziik, yonetmelik gibi mevzuat)
taslaklar1, “Mevzuat Hazirlama Usul ve Esasla-
r1 Hakkinda Yonetmelik’te' (Yon.) belirlenen
kurallar cercevesinde hazirlanmaktadir.

Taslaklar hazirlanirken su ilkelere uyulur:
Taslaklar tist hukuk normlarina aykirt olamaz.
Taslaklar diizenleme amacina uygun olarak ha-
zirlanir. Taslaklar hazirlanirken yargi kararlart
g6z Oonlinde bulundurulur; diizenlenen alanla-
ra iliskin mevzuatin tamami gozden gecirile-
rek, gerekiyorsa mevcut hitkiimlerde gerekli
degisiklikler yapilir veya anilan hitkimlerden
ihtiya¢c duyulanlar taslaga alinarak ihtiya¢ du-
yulmayan huktmler ytrtrlikten kaldirilir. Cer-
ceve taslaklarda, ilgili mevzuata islenemeyecek
ve onun disinda kalarak tek metin olma 6zelli-
gini bozacak hikimlere yer verilmez. Taslak-
larin kapsam maddesi, herhangi bir tereddide
yol acmayacak aciklikta diizenlenir; taslagin
kapsami konusunda herhangi bir tereddiit bu-
lunmuyorsa, taslakta ayrica kapsam hitkmiine
yer verilmez. Taslagin madde metinleri kisa ve
anlasilir bicimde diizenlenir, ayrac icinde acik-
layict hitkiimlere yer verilmez (Yon. m.4).

S6z konusu bu Yonetmelik; kanun taslaginin
adi, gerekcesi, maddeleri, sistematigi (kitap/ki-
sim/bolim vs.), madde basliklari, maddeleri,
madde siralamalari, ek ve gecici maddeler, dil/
ifade, atiflar, alt diizenlemelerin yurarlige gir-
mesi gibi hususlar hakkinda 6rnekleri ile ayrin-
tili bir sekilde dizenleme yapmustir.
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Yururlige konulmast halinde etkisinin on
milyon TLyi gececegi tahmin edilen kanun tas-
laklart icin diizenleyici etki analizi yaptirilma-
st zorunlu olup bu husus da taslakta yer alir
(Yon. m.10,24). Duzenleyici etki analizi, tas-
lagin biitceye, mevzuata, sosyal, ekonomik ve
ticarl hayata, cevreye ve ilgili kesimlere etkile-
rinin ne olacagini gostermek tizere hazirlanan
on degerlendirmedir (Yon. m.3/c).

Taslagin yetkili birimler tarafindan hazir-
lanmasindan sonra, Basbakanliga sunulmadan
once ilgili bakanliklar, kamu ve 6zel kurum
ve kuruluslarinin gorisleri alinir (Yon. m.6-7).

Kanun tasart ve tekliflerinin TBMM’de go-
riisiilme esas ve usulleri, TBMM I¢ Tiziigi ile
belirlenir (Anayasa m.88,I1). Cumhurbaskani,
TBMM tarafindan kabul edilen kanunlart onbes
glin icinde yayimlar.

Kanunlarin yayin ve ilani ile yurirlik tarih-
leri, 23 Mayis 1928 tarihli ve 1322 sayili “Ka-
nunlarin ve Nizamnamelerin Sureti Nesir ve
flan1 ve Meriyet Tarihi Hakkinda Kanun” ile
diizenlenmistir.

Kanunlar, metinlerinde acik hiikkim bulun-
madikca, Resmi Gazete ile yayinini izleyen gu-
niin baslangicindan hesap edilmek tzere kirk
besinci glintin bitiminden itibaren Turkiye’'nin
her tarafinda ayni zamanda vyururlige girer
(1322 s.K. m.3).

Bu vesileyle belirtmek isterim ki; tilkemiz-
de cikarilan her kanuna ayri bir numara (say1)
verilir. Bu numaralama usuliine TBMM’nin ku-
rulmasindan itibaren baslanmis ve 16.5.1960
tarihine kadar 7480 adet kanun cikartilmistir.
27 Mayis 1960’dan sonra (Milli Birlik Komite-
si tarafindan) cikarilan kanunlara yeniden nu-
mara verilmis ve 9.9.1961 tarihine kadar 375
adet kanun cikartilmistir. Daha sonra yapilan
TBMM secimlerinden sonra cikarilan kanun-
lar yeniden numara (sayy) almis ve bugln
-15.06.2011- itibariyle, say1 6234’e ulasmustir.
Boylece (her tic donemde) toplam 14.089 adet
kanun c¢ikartilmistir.

Kanunlar, zaman icerisinde yetersiz hale
gelirler; ¢cikarma amaclarina uygun olarak ge-
reksiz hale gelebilirler veya benzeri sebepler-
le yururlikten kalkarlar. Kanunu yurtrlikten
kaldirma vyetkisi, esas itibariyle, onu koyan

makam olan kanun koyucuya (TBMM’ne) ait-
tir.

Kanunlarin yurtrlikten kalkmasi cesitli se-
killerde olur. Eger kanun belli bir stire icin ¢i-
kartilmigsa, bu tir (stireli) kanunda belirtilen
suresi uzatilmazsa, baskaca bir isleme gerek
kalmaksizin, kanun, stirenin sonunda kendili-
ginden yururlikten kalkar.

Kanunlarin yirtrlikten kaldirilmast, esas iti-
bariyle iki sekilde olur: Acik (sarih) yurirlik-
ten kaldirma ve Usti kapalt (zimn?) yurtrlikten
kaldirma.

Kanun koyucu, yurirlikte olan bir kanu-
nu (timuyle veya yalnizca bazi hikiimlerini),
daha sonra cikarttigi bir kanunla yurtrlikten
kaldirdigint acikca belirtebilir; ki, olagan usul
de budur. Bu kaldirma, kaldirilan kanunun ye-
rine yeni bir kanun (hikiim) koymadan ola-
bilecegi gibi, yurtrlikten kaldirilan kanunun
degistirilmesi (onun yerine baska bir kanunun
kabulii) yoluyla da olabilir. Ornegin 22.11.2001
tarihli ve 4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun,
1028 inci maddesine gore, “17 Subat 1926 ta-
rihli ve 743 sayili Turk Kanunu Medenisi yi-
rirlikten  kaldirdmistir”.  22.05.2003  tarihli
4857 1s Kanunu'nun 120 nci maddesine gore,
“25.8.1971 tarihli ve 1475 sayili is Kanunu’nun
14 Gincti maddesi hari¢ diger maddeleri ytirtr-
likten kaldirilmistir”.

Yururlikten kaldirma, genellikle, baska
bir kanun tarafindan yapilan degisiklik sonu-
cu oldugundan, her seferinde bir veya bir kag
kanununun yurtrlikten kaldirildigina rastlan-
maktadir. Ancak bazen cok sayida kanun da,
tek bir kanunla ayni anda yururlikten kaldi-
rilabilmektedir. Bu konuda tlkemizde kanun-
larin ayiklanmasi, derlenmesi ve yururlikte
olanlarin tespiti ile ilgili yapilan bazi calisma-
lara atif yapmak isterim!'. Bunun sonucunda,
4.11.1988 tarihli “Uygulama Imkan: Kalmamis
Olan Kanunlarin Yurtrlukten Kaldirilmasina
Dair” 3488 sayili Kanunla, giincelligi kalmadigt
tespit edilen 1652 adet kanun yurtrlikten kal-
dirilmistir'?, Benzeri sekilde, 26.4.2007 tarihli
“Uygulama Imkani1 Kalmamis Bazi Kanunlarin
Yururlikten Kaldirilmasina Dair” 3488 sayilt
Kanunla da 118 adet kanun yururlikten kaldi-
rilmustir'?,
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Kanun koyucu yurirlikten kaldirmayi, her
zaman bu sekilde acik¢a yapmamakta ve c¢i-
kardigr kanuna “diger kanunlarin, bu Kanuna
aykirt hiktimleri ortadan kaldirilmistir” yollu
bir hiikkiim de koyabilmektedir. Bu tir hikim-
ler de, acik yurtrlikten kaldirma olarak kabul
edilmektedir. Aslinda boyle bir genel atifla ye-
tinilmesi, uygulamada cesitli tereddiitlere yol
acmast bakimindan yerinde degildir.

Acik yurtrlikten kaldirmanin diger bir ce-
sidi ise, Anayasa Mahkemesince verilen iptal
kararlardir.

Kanun koyucu bazi durumlarda ise, bir ka-
nunu yurirlikten kaldirildigint acik¢a belirtme-
mekle birlikte, bir kanunu st kapali olarak
da yururlikten kaldirabilmektedir. Bu durum,
genellikle huikiimleri celisen (¢atisan) kanunlar
(htuktimler) bakimindan karsimiza ¢cikmaktadir.
Boyle bir durumda, (hukuki karmasa yaratacak
olmasit sebebiyle) celisen kanunlarin ayni anda
uygulanmast mumkiin olmadigindan, celisen

konuyu diizenlemekte olmalart da 6nemlidir;
diizenleme konularinda (kapsamda ve icerik-
te) fark varsa, zaten celisik diizenlemeden s6z
edilemez ve sonraki tarihli kanunun daha 6n-
ceki kanunu yurtrlikten kaldirmasi sonucuna
varilamaz.

ii) Celisen kanunlardan birinin genel kanun,
digerinin 6zel kanun olmas: halinde ise, ko-
nunun c¢ozimlenmesi, biraz daha hassasiyet
gerektirir. Clinkii, hangi kanunun (daha dogru
bir ifadeyle, kanun hikminiin), digerine oran-
la genel veya 6zel nitelikte oldugunun tespiti,
her zaman kolay degildir. Yukarida aciklan-
dig1 tzere, toplumsal iliskilerin genis bir ala-
nina giren butin hukuki olaylart diizenleyen
bir kanun, genel kanun kabul edilir. Ornegin,
Turk Medeni Kanunu veya Tirk Ceza Kanu-
nu bu anlamda genel kanundur. Buna karsilik,
toplumsal iliskilerin dar bir alanini diizenleyen
kanunlar ise, 6zel kanunlardir. Ornegin, Der-
nekler Kanunu (Tirk Medeni Kanununa gore);

Bazen genel nitelikteki kanun icindeki bir hiikiim “6zel”;
ozel nitelikteki kanun icerisindeki bir hiikiim ise “genel” olabilir.

kanunlardan hangisinin uygulanmasi gerektigi-
nin (ve buna bagli olarak digerinin yururlikten
kalktiginin) tespiti 6bnem arz etmektedir.

Boyle durumlarda, neler yapilmasi gerektigi
konusunda, hukukcular tarafindan cok eski ta-
rihlerden beri cesitli kurallar gelistirilmistir. Bu
konuda Roma hukukundan beri kabul edilen
ana kural, sonraki tarihli kanunun, eski tarih-
li kanunu yurtrlikten kaldirmasidir (lex pos-
terior derogat legi priori). Ancak, bu kuralin
saglikli olarak uygulanabilmesi icin, kanunlarin
genel veya Ozel nitelikte olup olmadiklarinin
da dikkate alinmasi sarttir. Buna gore:

i) Celisen kanunlarin ikisi de genel kanun
veya ikisi de ©zel kanun ise yeni kanun, eski
kanuna Ustlin tutulur ve eski kanun degil, yeni
kanun uygulanir. Boylece, yeni tarihli kanu-
nun, eski tarihli kanunu usti kapali (zimnen)
yurtrlikten kaldirdigi kabul edilir. Ancak bu-
rada, celisen kanunlarin (hiktimlerin) ayni

Atesli Silahlar ve Bicaklar ile Diger Aletler Hak-
kinda Kanun (Turk Ceza Kanununa gore) ozel
kanundur.

Ogretide bu noktada sdyle bir ayirim daha
yapimaktadir: Bitint ele alindiginda bir ka-
nun genel nitelikte ve yine butlini itibariyle
diger bir kanun ise ona oranla ¢zel nitelikte
olabilir; fakat bunlarin icerisindeki bitiin hi-
kiimlerin birer birer aynu iliski icerisinde (yani,
genel kanundaki bitiin hiikiimlerin genel yahut
ozel kanundaki butin hukimlerin 6zel nitelik-
te) bulunmasi gerekmez. Bazen genel nitelikte-
ki kanun icindeki bir hikim “6zel”; 6zel nite-
likteki kanun icerisindeki bir hitkiim ise “genel”
olabilir. Ornegin baslangic hiikiimleri (TMK
m.1-7) bakimindan Ttirk Medeni Kanunu, Tirk
Borc¢lar Kanunu’na oranla daha genis bir nite-
lik tasimakla birlikte, Tirk Bor¢lar Kanunu'nun
hukuki iliskileri ile ilgili olan hiktmleri (m.1-
48, m.83-161) Tirk Medeni Kanunu'ndaki
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Eger kanun koyucu, ayni konuda
farkh amaclar giitmiis ve

bu amaclar gecerliliklerini aynen
surdiirmekte iseler, genel kanunun
(genel kanundaki hiikmiin), 6zel
kanunu (ilgili hiikm) yurirlikten
kaldirdigim sdylemek dogru olmaz.

bu tir hikimlere gore daha geneldirler. Bu-
nun gibi, birer genel kanun olan Turk Medeni
Kanunu'nda ve Turk Borclar Kanunu’'nda yer
alan ticari htukimler, Turk Ticaret Kanununun
hikiimlerine gore 6zel hikimlerdir'.

Bu aciklamalar 1siginda, genel kanun (hi-
kiim) - 6zel kanun (hiktm) iliskisi tespit edil-
dikten sonra bakilir:

Ayni konuyu dizenlemeleri sartiyla, 6zel ka-
nun (genel kanuna oranla) yeni tarihli ise, yeni
tarihli 6zel kanunun eski tarihli genel kanunu
(daha ziyade, genel kanunun ilgili hiikiimle-
rini) Usti kapalt olarak yurtrlikten kaldirdig:
kabul edilir. Zira kanun koyucu, genel nitelikli
olarak (cesitli konularla birlikte) cikarttigi bir
kanundan sonraki tarihte ayni konuyu, bu kez
ozel bir kanunla dizenlerse, kanun koyucunun
sif bu konuda derinligine bir inceleme yapip
o konuda daha ayrintili bir diizenleme yapma
ihtiyact hissettigi anlasilir ve kanun koyucunun
bu iradesine (genel kanuna oranla) Ustinlik
verilir. Bir 6zdeyis olarak bile kabul edildi-
gi tizere, “kanun koyucu gereksiz is yapmaz
(abesle istigal etmez)” ve kanun cikartirken
mutlaka onemli bir amacla hareket etmistir.

Buna karsilik, genel kanun (6zel kanuna
oranla) yeni tarihli ise, konu yukaridaki ihtimal
gibi kolayca coziimlenemez. Clinki genel ka-
nun, cogu kez konulart daha genel kapsamda
ele aldig1 icin, 6zel kanundaki hitkme esit (kap-
sam ve icerik yoninden ayni konuyu tipatip
dizenleyen) hikim koymamuis olabilir. Eger
ayni konu (aynt kapsam ve icerikte) dizen-
lenmemisse, celiskiden ve Usti kapali yurir-
likten kaldirmadan so6z edilemeyecektir. Her
iki kanunun ayni konuyu diizenlemis olmast
halinde de, dogru bir sonuca varabilmek icin,

“sonraki tarihli genel kanunun 6nceki tarihli
ozel kanunu yurirlikten kaldirdigt” yontinde
“hizlt karar verilmis genellemeler” yerine, her
bir somut olayin 6zellikleri dikkate alinarak so-
nuca varilmasi sarttir. Burada 6zellikle, kanun
koyucunun her iki kanunu ayrt ayr tarihlerde
cikartirken glttigli amacin tespiti cok 6nem-
lidir®. Eger kanun koyucu, ayn: konuda farkl
amaclar gitmiis ve bu amaclar gecerlilikleri-
ni aynen surdirmekte iseler, genel kanunun
(genel kanundaki hikmiin), ¢zel kanunu (@l-
gili hikmi) yurtrlikten kaldirdigini soylemek
dogru olmaz. Bu konuya, asagida (C'de) yeni-
den doniilecektir.

Yukarida, bugiine kadar tlkemizde kabul
edilen kanunlarin sayisinin (bu incelemenin
yayimlandig: tarihte) 14.089 adet oldugunu be-
lirtmistim. Bu kanunlardan buytk bir bolimii,
zaman icerisinde cesitli yollarla yurtrlikten
kaldirildiklart icin yurtrlukte degildirler. Somut
bir say1 olmast bakimindan, “Kazanci Bilisim”de
verilen (ulasilan) kanun sayisinin (yine bu in-
celenmenin yaymmu tarihinde) 891 adet oldugu
dikkate alinirsa, bu rakami, (uluslararast antlas-
malari onaylayan kanunlar gibi bazi cok 6zel
nitelikli kanunlar dikkate alinmazsa) yurarlik-
te bulunan kanun sayist olarak kabul etmenin
mumkiin oldugunu degerlendirmekteyim.

C) BORCLAR KANUNU/

TURK BORCLAR KANUNU -
1S KANUNU 1LISKISI

Is hukuku literatiiriinde de kabul edildi-
gi uzere, is hukukunun kaynaklarindan biri
de kanunlardir'®. Bunlarin basinda hepsinden
once, bireysel is iliskilerini (4857 sayili Is Ka-
nunu, 854 sayili Deniz Is Kanunu ve 5953 sayilt
Basin Is Kanunu) ve toplu is iliskilerini (2821
sayili Sendikalar Kanunu ve 2822 sayili Toplu
Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt kanunu) diizen-
leyen 6zel kanunlar gelmektedir.

Is hukukunun kaynaklar, yalnizca 6zel ka-
nunlardan ibaret degildir. Genel kanunlar da,
is hukukun kaynaklarindandir. Bunlarin arasin-
da, Borclar Kanunu’'nun 6zel ve 6nemli bir yeri
vardir. Turk Medeni Kanunu’'nun 5 inci mad-
desine gore; “Tlurk Medeni Kanunu ve Borclar



Haziran 11 SICIL

Kanunu'nun genel nitelikli hiikiimleri, uygun
dustigu olcude tim 6zel hukuk iliskilerine de
uygulanir”. Aslinda bu hukim, her iki kanu-
nun, temel kanun' olma o6zelliginden kaynak-
lanmaktadir'®,

Ulkemizde ayri Is Kanunu'nun ¢ikartilmadig:
donemde Borclar Kanunu, bireysel is iliskile-
rini diizenleyen asil hukuki diizenleme olarak
islev gormiistiir. Ayr1 Is Kanunu'nun kabuliin-
den sonra da Borclar Kanunu; Is Kanunu'na
tabi isciler bakimindan 6zel kanun niteligini
tastyan s Kanunu'nun yaninda genel nitelikli
(tamamlayict) bir kanun olarak degerlendiril-
mektedir. Buna karsilik, Is Kanunu'na tabi ol-
mayan isciler bakimindan Bor¢lar Kanunu’nun
hizmet sozlesmesine iliskin hitkiimleri dogru-
dan dogruya uygulanmaktadir®.

Is kanunlarina gére Borclar Kanunu’nun ge-
nel hikim niteligiyle uygulanmasinin anlami
sudur:

Uygulanma sirast itibariyle is kanunlari 6nce
gelir ve Borg¢lar Kanunu'nun ilgili hiktmleri
ancak Is Kanunu'nda acik hiikiim bulunma-
yan hallerde uygulanir®. Buna gore, Borclar
Kanunu’'nun 6rnegin 321, 322, 323/2, 325, 327,
331/2, 332, 330, 337, 339, 349, 348-353 (TBK
m.40 0, 403, 405, 407, 417, 427, 429, 444, 445)
hiikimleri, is kanunlarina tabi bireysel is iliski-
lerine, genel hiikiim olarak uygulanirlar. Buna
karsilik Borclar Kanunu'nun 6rnegin, hakli se-
beplerle fesih ve tazminatla ilgili 344-335 (TBK
m.421, 425) inci maddeleri ile ticretin tehlikede
bulunmast durumunda riicu ile ilgili htikiimle-
ri, Is Kanunu'nda 6zel olarak acikca diizenlen-
digi icin, is iliskilerinde genel hitkiim olarak
uygulanamazlar®'.

Borclar Kanunu'nun, Is Kanunu'nda acik
hiikiim bulunmayan durumlarda uygulanmasi-
nin nedeni, is hukukunun isci lehine hiikiim-
ler icermesi ve bunlarin kamu duzeniyle ilgili
olarak kabul edilmesinden kaynaklanir. Ayrica
kanun koyucu genel nitelikli olarak (cesitli ko-
nularla birlikte) ¢ikarttigt Bor¢lar Kanunu’'ndaki
hizmet s6zlesmesi konusunu sonraki tarihte bu
kez 6zel bir kanun olan Is Kanunu ile diizenle-
digine gore, kanun koyucunun sirf bu konuda
derinligine bir inceleme yapip o konuda daha
ayrintilt bir dizenleme yapma ihtiyact hissetti-

gi anlasilir ve kanun koyucunun, Is Kanunu'nu
koyma iradesine (Borclar Kanunu’'na oranla)
ustiinlik verilir.

Is Kanunu'nun “siirekli ve siireksiz islerdeki
is sozlesmeleri” kenar basligini tasiyan 10 uncu
maddesinin ikinci fikras;, “Bu (Is) Kanunun
3, 8,12, 13, 14, 15, 17, 23, 24, 25, 206, 27, 28,
29, 30, 31, 34, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 75, 80
ve gecici 6 nct maddeleri suireksiz islerde ya-
pilan is so6zlesmelerinde uygulanmaz. Stireksiz
islerde, bu maddelerde diizenlenen konularda
Borclar Kanunu hiktimleri uygulanir” dedigi
ve anilan hususlarda acikca atuf yaptg: icin
Borclar Kanunu’'nun ilgili hiikiimlerinin uygu-
lanacag: tabiidir.

Toplu 1Is Sozlesmesi, Grev ve Lokavt
Kanunu’'nun 66 nct maddesi, “Bu Kanunda hii-
kiim olmayan hallerde Medeni Kanun ve Borc-
lar Kanunu ile hizmet akdini dizenleyen diger
kanunlarin bu Kanuna aykirt olmayan hitkiim-
leri uygulanir” diyerek, Bor¢clar Kanunu’nun ge-
nel hikiim olarak uygulanacagini belirtmistir.

Benzeri durum, Sendikalar Kanunu’'nun “di-
ger kanunlarin uygulanmast” kenar basligini
tastyan “Isci ve isveren sendikalar1 ve konfe-
derasyonlart hakkinda, bu Kanunda hikim
bulunmayan hallerde Medeni Kanun ve Der-
nekler Kanunu'nun bu Kanuna aykirt olma-
yan hikamleri uygulanir” seklindeki 623 tinct
maddesi bakimindan da vardir.

Bu hiktmler de, 6zel is kanunlarinin, tek
baslarina kendi kendilerine yeten kanunlar ol-
madigini ve Borclar Kanunu’'nun da, is huku-
kunun kaynaklarindan biri oldugunu teyit et-
mektedir.

Bu vesileyle belirtmek gerekirse, 4847 sayi-
i Is Kanunu ile diger is kanunlar1 arasindaki
iliski, genel kanun - 6zel kanun iliskisi degil-
dir. Bununla birlikte 4857 sayili is Kanunu, bu
Kanunun Genel Gerekcesinde ve bazi Yargi-
tay kararlartyla bir kisim 6gretide temel kanun
olarak nitelenmekte ve diger is kanunlari, bu
temel kanunun tamamlayici parcalari gibi de-
gerlendirilmektedir?.

Buraya kadar yapilan aciklamalarin, kanun-
larin yorumu ile dogrudan iliskisi vardir. Bilin-
digi gibi, kanunlarin yeterince acik olmamast
veya kanunlarda bosluk bulunmasi halinde yo-
ruma gidilmesi bir ihtiyactir.
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Bilindigi tizere yorum metotlar;; sozel
(lafz1), amacsal, tarihsel, mantiksal, sistematik,
kavramci, menfaatler ictihad: gibi tiirlere ayril-
maktadir. Bunlara, is hukukundaki “isci lehine
yorum ilkesi"’ni de eklemek gerekir®. Yorum
yaparken kiyas, aksi ile kanit, oncelik (evlevi-
yet) gibi mantik kurallarindan da yararlanilir®.

Vurgulamak adina tekrarlayacak olursam;
benimsenen ve uygulanan yorum metotlari cer-
cevesinde de is kanunlarinda hiikkiim bulunma-
yan durumlarda, genel hiikiimlerin ve bu arada
Borc¢lar Kanunu hiikiimlerinin uygulanmasi bir
ihtiyac olarak karsimiza ¢cikmaktadir.

11.01.2011 tarihli ve 6098 sayili Tiirk Borclar
Kanunu, 01.07.2012 tarihinde yurirlige gire-
cektir (TBK m.648). 6098 sayili Tirk Borclar
Kanunu, 22.4.1926 tarihli ve 818 sayili Borg-
lar Kanununu (BK) yurtrlikten kaldirmaktadir
(TBK m.647).

Borclar Kanunlari, borg iliskileri hakkinda
hiikiimler koyan genel dizenlemelerdir.

Turk Borclar Kanunu'nun Genel Gerekce-
si®, bu Kanunu, “temel kanun” olarak nitele-
mektedir. Yukarida da belirttigim tizere temel
kanun, bir hukuk dalin: sistematik olarak buti-
niiyle veya kapsaml: olarak degistirecek bicim-
de genel ilkeler iceren kisisel veya toplumsal
yasamin buytk bir bolimuini ilgilendiren, ken-
di alanindaki 6zel kanunlarin dayandigi temel
kavramlart gosteren, 6zel kanunlar arasinda
uygulamada ahenk saglayan, diizenledigi alan
yoninden butinliginin ve maddeler arasin-
daki baglantilarin korunmasi zorunlulugu bu-
lunan kanundur.

Bati ulkelerindeki orneklerinden de bilin-
digi tlzere, borclar kanunlari; sozlesmeden,
haksiz fiilden, sebepsiz zenginlesmeden dogan
borg iliskisinin kaynaklarini; ifa, ifa edilmeme
ve uclnct kisilere etkisi gibi sonuclarini; sona
ermesini ve borc iliskilerindeki diger ¢zel du-
rumlart diizenler. Borclar Kanunlari, esas itiba-
riyle, genel kurallarin yani sira, 6zel borg ilis-
kileri denilen cesitli sozlesme tirleri hakkinda
hiikiimler de icerirler.

818 sayili Borclar Kanunumuzun 313-354
uncti maddeleri, “hizmet akdi’ne iliskindir.
6098 sayili Turk Borclar Kanunu'nun, bu hii-
kiimlere karsilik gelen “6zel borc iliskileri’ni

diizenleyen ikinci kisminin altinct bolimi olan
393-409 uncu maddeleri, daha ayrintilidir ve
bazi yeni hitkimler getirmektedir. Tiirk Borclar
kanunu, “hizmet s6zlesmeleri’ni i¢ ayrt baslik
halinde dizenlemistir: Genel hizmet s6zlesmesi
(m.393-447); pazarlamacilik s6zlesmesi (m.448-
460) ve evde hizmet sozlesmesi (m.461-469).
Turk Borclar Kanunu’nun Genel Gerekcesi-
ne® gore; «Genel hizmet sozlesmesinin kurul-
masint diizenleyen 393 tincti maddenin son fik-
rasina, “Gecgersizligi sonradan anlasilan hizmet
sozlesmesi, hizmet iliskisi ortadan kaldirillincaya
kadar, gecerli bir hizmet so6zlesmesinin biitiin
hiikiim ve sonuclarint dogurur” hitkmii eklene-
rek, iscilerin menfaati korunmustur. Yurarltik-
teki Kanunda yer almayan “teslim ve hesap ver-
me borcu”, 396 ncit maddede diizenlenmis yeni
bir hikimdir. Aynt sekilde, “dizenlemelere
ve talimata uyma borcu” da 398 inci maddede
diizenlenmis yeni bir hiikiimdiir. Yeni hikim-
lerden biri de, 403 tinci maddede yer verilen
“aracilik Ucreti"dir. Ayni sekilde “ikramiye”yi
diizenleyen 404 tnct madde, “lcret alacaginin
haczi, devri ve rehnedilmesi” konusunu diizen-
leyen 409 uncu madde, “birim UGcreti” diizenle-
yen 411 inci madde, “giderler” kenar basligin:
tastyan 413 Unci madde, “tasima araclar” ke-
nar baslikli 414 tnct madde, “giderlerin 6den-
mesi” konusunu diizenleyen 415 inci madde,
“iscinin kisiliginin korunmasi” ile ilgili 418 ve
ibraya iliskin 419 uncu maddeler, “yillik izin”
ile ilgili 421 ild 424 tnct maddeler ile “hizmet
iliskisinin devri”, “sozlesmenin devri”, “feshe
karsi koruma”, “hakli sebebe dayanmayan fes-
hin sonuclart”; “iscinin haksiz olarak ise basla-
mamasi veya isi birakmasi”, “s6zlesmenin sona
ermesinin sonuclart”, “geri verme yukimluli-
gl” ile “makbuz hikmiinde sayilmama” konu-
larin1 diizenleyen 427, 428, 433, 437, 438, 441,
442 ve 447 nci maddeler, yurtrlikteki Kanunda
mevcut olmayan yeni hitkiimlerdir. Tkinci Ay1-
rimda diizenlenen “Pazarlamacilik S6zlesmesi”,
818 sayili Bor¢lar Kanunu’'nda yer almamis ol-
makla birlikte, uygulamada cok sik karsilasilan,
hizmet sozlesmesinin 6zel bir turtdir. Bu ayi-
rimin icerdigi hiikiimlerin yer aldigi 448 ila 460
inct maddeler, tamamen yeni dizenlemelerdir.
Uctincti Aymrimda yer verilen “Evde Hizmet
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Sozlesmesi’ne iliskin 461 ild 469 uncu madde-
ler de yeni diizenlemeler arasindadir”.

Turk Borclar Kanunu'nun hizmet sozles-
mesine iliskin olarak getirdigi hitkiimlerin bir
kismi, 818 sayili Bor¢lar Kanunu’'nda yer alma-
yan yepyeni hiktumlerdir. Yeni Turk Borglar
Kanunu, eski Borclar Kanununu yurirlikten
kaldirdigr icin, 01.07.2012 tarihinden itibaren,
(yeni) Turk Borclar Kanunu’nun uygulanacagt
ve (eski) Borclar Kanunu’'nu hiikiimlerinin yi-
rurlikten kalkacag: kuskusuzdur.

2011 tarihli 6098 sayili (yeni) Turk Borclar
Kanunu hiikiimlerinin, 2003 tarihli ve 4857 Is
Kanunumuzun hiktimlerini ne olciude etkile-
yecegi konusuna gelince:

Bu konuda, yukarida ¢zetlenen “genel ka-
nun-6zel kanun” ve “eski tarihli kanun-yeni
tarihli kanun” iliskileri dustintlerek; ilk bakis-
ta, her iki kanunun (ayni konuyu diizenleyen)
celisen huktimleri bakimindan, 2011 tarih-
li ve 6098 sayili (genel nitelikli) Tturk Borclar
Kanunu'nun, 2003 tarihli (6zel nitelikli) 4857
sayilt Is Kanunu'nu degistirecegi iddia edilebi-
lir.

Kanimca 2011 tarihli (yeni) Tirk Borclar Ka-
nunu, 2003 tarihli Is Kanunumuzu degistirme-
yecektir. Ctinki:

Turk Borclar Kanunu'nun Genel Gerekce-
sinde cok acik bir sekilde soyle denilmektedir:
“(Bu Kanunun)? Hizmet sozlesmeleri (ile ilgili
hitkiimleri)® 4857 sayili Is Kanunu'nun kap-
sami disinda kalan iscileri kapsamaktadir. Bu
isciler ile Is Kanunu'nun kapsamina giren isci-
ler arasinda cok buylk farklilik yaratilmama-
ya calisilmustir. Bu diizenlemelerde, Is Kanunu
Tasarisint hazirlamis olan akademisyenlerden
olusan bir heyetin hazirladigr rapordan genis
olctide yararlanimistir”.

Bu ifadeden de anlasilacagi tzere kanun
koyucu, 6098 sayili Tirk Borclar Kanunu'nun
hizmet sozlesmeleri ile ilgili hiikiimlerini, Is
Kanunu’'na tibi olmayan isciler bakimindan
koymustur ve Tirk Borclar Kanunu'nun bu
konudaki hiikiimleri Is Kanunu'na tabi isciler
bakimindan gecerli degildir.

Is Kanunu'nun uygulama kapsamini belirle-
yen 1 inci maddesi ile Is Kanunu’nun uygulan-
mayacag is ve is iliskilerini (istisnalary) belirle-

yen 4 Uincl madde hikimlerine bakildiginda;
Turk Borclar Kanunu’nun hizmet sozlesmele-
rine iliskin hiikiimlerinin Is Kanunun uygulan-
mayacagi is ve is iliskilerinde uygulanacagi so-
nucuna varilir.

Yukarida da cesitli kez belirtildigi tzere;
yeni tarihli genel kanunun (hiktimlerinin),
eski tarihli ¢zel kanunu (hikimlerini) yurir-
likten kaldirabilmesi icin, her iki kanunun ayni
konuyu duzenlemeleri yetmez, bu kanunlarin
kapsam ve iceriginin de ayni olmasi gerekir.
Ilk bakista Tirk Borclar Kanunu'nun da, Is
Kanunu’'nun da hizmet s6zlesmelerini diizenle-
digi bir olgu ise de, her iki kanunun uygulana-
cagr kisiler (isciler) farklidir.

Bu durumda, her iki kanunun kapsaminda
bir ortiisme ve celisme bulunmamaktadir. Ka-
nun koyucu, bu hiikkiimleri koyarken guittigi
amacini, Genel Gerekcede cok acik bir sekilde
dile getirmistir. Kanun koyucunun Turk Borc-
lar Kanunu’'nu koymadaki amaci ile, 2003 yilin-
da Is Kanunu’'nu kabul ederken giittiigii amac,
aynt zamanda gecerliliklerini aynen surdiir-
mektedir®.

Her iki kanun arasindaki kapsam fark: (ka-
nunlarin uygulanacag kisilerin farkliign, Ge-
nel Gerekce’de yer alan, “(Turk Bor¢lar Kanu-
nu kapsamindaki)* bu isciler ile Is Kanunu'nun
kapsamina giren isciler arasinda cok buylk
farklilik yaratilmamaya calisilmistir” ibaresi ile
de pekistirilmistir. Ornegin 393 {incii madde-
deki tanimin 4857 sayili Is Kanunu'nun 8 inci
maddesi g6z onlinde tutularak kaleme alindi-
g1; hizmet sozlesmesinin kurulmasi ile ilgili 394
unct maddedeki sekil serbestliginin 4857 sayilt
Is Kanunu’'nun 8 inci maddesine paralel oldugu
belirtilmis ve 402, 409, 417, 425, 426, 428, 429,
430, 432, 434, 436 nc1t madde gerekcelerinde
de 4857 sayili Is Kanunu’'na yollama yapilarak
aciklamalarda bulunulmustur.

Kanun koyucunun, boylece 818 sayili Borg-
lar Kanunu'nun c¢ikarilis tarihi itibariyle eksik
ve hatalt olan hitkiimlerini, daha yeni olan Is
Kanunu hiikiimleri ile uygulamayr g6z 6niin-
de bulundurarak degistirdigi ve boylelikle Is
Kanunu hiikiimlerine tabi olmayan isciler icin
uygulanacak hizmet sozlesmesi hukiimlerini
cagdas hale getirdigi kanisindayim.
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Sonu¢ olarak; 6098 sayili Tirk Borclar
Kanunu’'nun hizmet sozlesmelerine iliskin hii-
kiimlerinin, uygulama alanlarinin (haklarinda
uygulanacak kisilerin) farkli olmasi sebebiyle
4857 sayili Is Kanunu hiikiimlerini degistirme-
digini degerlendirmekteyim.
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