4. SOZLESMELERDE GENEL AHLAK
KURALLARININ BELIRLENMESI
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Kanun koruyucu tarafindan farkli yasal diizenlemeler iginde yer alan "genel ahlak" kavrami, hakim
tarafindan re'sendikkate alinmasi gereken, emredici, objektif, nisbi, dedisken ve gergeve hukuk
ilkesidir. Kanunda bulunan bir hdkmun, hakim tarafindan somut meseleye dogrudan
uygulanmasinin mimkidn olmadig: durumlarda, intralegemkanun bosluklarinin varligindan Séz
edilir. Kanun koyucunun tamamen iradi ve bilingli olarak yarattiyi ve sadece normun genel
cergevesini ¢izdigi bu tir yetkilendirmelerde, s6z konusu boslugu doldurmasi gereken Kisi,
kendisine bu yonde takdir yetkisi taninan hakimdir (MK.m.4). Tipki genel ahlak kurali kavraminda
oldugu gibi. Dolayisiyla somutlagsmadikga bogsluk igeren tim c¢ergeve hukuk kurallar gibi, hakimin
genel ahlak kavramindaki bu boslugu doldurmasi, yani kurali somutlagtirmasi sarttir. Zira toplumda
var olan butln genel ahlak kurallarinin listesini olusturmak ve uygulanmak Gzere hakime sunmak
hi¢cbir ddnemde mimkun degildir. Hukuk dizenlerinde taninan tim haklar ve kurallar agisindan
gecerli oldugu gibi genel ahlék kurallari da aslinda igeriklerinde koruduklari degerler ile
somutlastirilabilirler. Dolayisiyla hakimin yapmasi gereken; kavramin igerigine dahil olan degerleri
bulmak ve korunmak istenen temel hukuki menfaatlerin, somut meselede amaglarina uygun
kullanmlip kullaniimadiklarini; béylece kuralin ihlal edilip edilmedigini tespit etmektir.

Buna gore korunan degerler; bir yandan MK.m.23 hukmune ve temel hak ve 6zgurliklere paralel,
genel anlami ile sahsiyeti koruduklarindan “kigisel"; bir yandan da sosyal dizen Uzerine
kurulduklarindan “toplumsaldirlar".

Elbette ki sosyal hayattaki sureklilik iginde bu degerlerin degismesi, gesitlenmesi ya da farkli
sekillere burinmesi, hatta birgogunun bizzat hukuk dizeni tarafindan korunarak genel ahlak
kurallarinin 6zel koruma alanina ihtiya¢ duymamasi mumkuinddr. Ancak hukuk duzeninin somut
olarak metne aldigi durumlarda dahi bu durum, degerlerin genel ahlak kurallari tarafindan da
korunmalari gerektigi gergegini degistirmez. Sonug¢ olarak énemli olan, hakimin bu kigisel ve
toplumsal menfaatleri yorum araglariyla, objektif ve temel hukuk ilkelerine uygun degerlendirmesi;
ayrica ulasacagi sonucun da toplumun ortak deger yargilarina, kamusal vicdanina ters dismeyen,
az ¢ok benzer olaylarda uygulanabilir nitelikte olmasidir.

"INTRALEGEM" ve "HAKIMIN TAKDIR
YETKISI"

Toplumsal hayattaki sirekli degisim ve gelisim iginde, mevcut hukuk kurallarinin buttin hukuki
olaylari ve sorunlar kargilamasi mumkun degildir. Bu nedenle genel ve soyut hukuk kurallari kanun
koyucu tarafindan ne kadar mikemmele yakin dustntlse ve diuzenlense de, bir noktada, sosyal
hayattaki degisim ve hareketlilige bagh olarak eksik kalabilir. Somut olaya uygulanabilecek yazili
olan ya da olmayan hicbir hukuk kuralinin bulunmamasi halinde ortaya ¢ikan hukuk bosluklarinda,
kanun koyucunun hakime hukuk yaratma yetkisini tanimasi da zaten bu dusuncenin bir
gostergesidir(MK.m.1). Buna karsilik, somut meseleye uygulanacak yazili bir hukuk kural
bulunmadidi (PreaterLegem Bosluk) ya da kanunda bulunan hikmudn hakim tarafindan meseleye
oldugu gibi uygulanmasinin kanunun amacina, menfaat dengelerine aykiri distigu durumlarda
(IntraLegem Bosluk) ise kanun boslugundan séz edilir. Bu baglamda, ¢erceve bir hikim olarak
genel ahlak kurallarina gondermede bulunan yasal dizenlemeler de (MK.m.23, BK.m.26, m.27,
m.49/ |l gibi) aslinda kanun digi bir degere atifta bulunarak “intralegem bosluklar" yaratirlar.




Aslinda kanun koyucu bu tur bosluklari yaratirken, somut olayin 6zelliklerine ve sartlarina gére
degerlendirme yapilmasini, bdylece belirsizligin giderilmesini istemektedir. Bu sebeple iradi ve
bilingli olarak sadece normun genel ¢ergevesini gizer ve bir tur yetkilendirme ile (MK.m.4)hakimden
bu boslugu doldurmasini ister. Dolayisiyla, genel ahlak kurallarinin korunmasi ile sézlesme
Ozgurligu ilkesi arasindaki menfaat dengesini saglayacak 6zeni géstermek hakimin goérevidir.
Elbette ki hakim bakimindan bir toplumdaki biitiin ahlak kurallarinin listesini gikarmak, ardindan
bunlardan iyi olanlari, toplumun kamusal vicdaninda benimsenerek genel ahlak kurah halini alanlari
belirlemek mumkun degildir. Bu tespit ancak somut olayin butin ézellikleri iginde ve fiili durumun
tum unsurlar ile yapilabilir; bunun igindir ki kanun koyucu bu gérevi hakime birakir.

Ote yandan belirsizligi yaratan sadece genel ahlak kavraminin kendisi ve iginde korudugu hukuki
menfaatler degil; ayni zamanda kanun koyucunun meseleyi olumsuz ifadeler ile metne alisidir.
Cunku kanun asla genel ahlak kurallarina uygun sézlesmelerle ilgilenmez; aykiri olanlarla ilgilenir.
Sonugta hakim, genel ahlak kurallarinin ne olduklarini degil ancak ne olmadiklarini arastirmalidir.
Peki ama hakim takdir yetkisini neden, hangi sinirlar iginde ve nasil kullanacak; bu boslugu hangi
hukuki degerler 1s1§1 altinda dolduracaktir?

Her seyden 6nce hakim, kendisine taninan bu takdir yetkisini kanunun ¢izdigi sinirlar iginde, genel
ahlak kurallarinin konulug amaglarini géz éninde bulundurarak ve MK.m.4 hikmunde de agikga
belirtildigi Gzere "hukuka ve hakkaniyete" uygun olarak kullanmak zorundadir. O halde hakim somut
meseleyle ilgili uygulayacagi yasal hikumdeki, takdir yetkisinin kapsaminin, olay igin mi, olayin
unsurlari igin mi, yoksa hukuki sonuglari igin mi éngoéraldigini tespit etmelidir. Cinku kendisine
taninan yetki her olayda ayni unsura yonelik degildir.

Ardindan, hakimin genel ahlak kavramindaki boslugu doldurmasi ve kurali somutlastirmasina
ihtiyag vardir. Kanun koyucunun tanidigi bu imkan; hikam 6zel bir duruma uygulanirken, igeriginin
ya da dogrudan kendisinin hakim tarafindan agiklanmasini; daha sonraki zamanlarda yeni
uygulama imkanlari dogdugunda ise igerigindeki etik ilkenin gincellenmesini mimkun kilar.

1) Boylece aslinda kanun koyucu, yasal duzenlemelerde olmayan bir kavrama “"genel ahlak
olmayanlara" (lesnon-bonnesmeeurs) géndermede bulunmaktadir.

2) Genel ahlak kurallari, durastluk kurallari, hakkaniyet, kisilik haklari gibi genel hukuk ilkelerinin bu
tur somutlastiriima ihtiyaglari igin

3) Genel ahlak kurallari, kanun koyucunun ahlaki yapinin hukuk dizenine, girmesini istedidi
zamanlarda aciklanmaktadir. Bu durum Ozel olarak Fransizca'da genel ahlak kavraminin
(bonnesmeceurs) iyi ahlak kurallar olarak ifade edilmesinde de kendini géstermektedir. Ozellikle
s6zlesme hukuku alaninda, genel ahlak kurallar, s6zlesme o6zgurlugu ilkesinin kisinin genel
menfaatini tehlikeye soktugu durumlarda duzeltici bir arag gibidir.

Sonug olarak bir olayin genel ahlak kurallarina aykiri olup olmamasi bir hukuk meselesidir ve bunu
cozmesi gereken kisi de bizzat hakimdir.

Bu noktada bizce hakim dncelikle anayasal ilkeler ile temel hak ve 6zgurlukleri dikkate almalidir.
Yorum araglariyla, yine temel bir hukuk ilkesi olan dirustlik kurallarina uygun (MK.m.2)objektif
karar verirken de kisisel duygu, dusunce ve deger yargilan ile sibjektif ahlak anlayigindan
uzaklasmalidir. Bodylece soOzlesmelerin genel ahldk kurallarina aykinlik halinde gegersiz
olacaklarini hikme baglayan kanun koyucunun maddedeki ratiolegisineve temelde kabul ettigi
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cikarlar dengesine uygun davranacaktir. Ulagacagl sonu¢ toplumun ortak deder yargilarina,
kamusal vicdanina ters dugsmemeli ve az ¢ok benzer olaylarda uygulanabilir nitelikte olmahdir.

II- Genel Ahlak Kurallariile Korunan "Temel Hukuki Degerler"
A) Genel Olarak

Yukarida da belirttigimiz gibi sézlesme 6zgurligindn sinirlarindan biri olarak genel ahlak kavramini
somutlagtirmaya g¢aligirken, belli bir toplumda yada toplulukta gegerli olan buttn ahlak kurallarinin
listesini ¢ikarmak ve ihtiya¢g oldugunda bunlar iginden bir segim yapmak mumkun degildir. Bu
yondeki bir caba bizi sadece eksik ve ahlak kurallarindaki degisiklikler karsisinda her zaman
yetersiz kalacak bir sonuca gétiirecektir. Ornegin, bizim hukuk sistemimiz igin genel ahlak kavrami,
Anayasa disinda (Any.m.28, m.141) Ceza hukuku iginde "Genel Ahlak Aykiri Suglar” basghgi altinda
dizenlenmekte (CK.m.225-229) ve suglar; hayasizca hareketler, mustehcenlik, fuhus, kumar
oynanmasi i¢in yer ve imkan saglamak ile dilencilik olarak sayiimaktadir.

4) Eger gelenekler, ahlak veya din kurallarni gibi, hukuk digi bir alandaki dizenlemeler ile
¢dzumlenecek bir mesele s6z konusu ise, bu durumda bosluk olmaz, ancak hukuk disi bir alan
(domaine extra-juridique, einrechtsfreier Raum) séz konusu olur. Tirk, isvicre ve Alman
hukuklarinda, hukuki bir mesele olarak gorilen bu durum, Fransiz hukukunda kesin olarak hakim
tarafindan takdir edilecek maddi bir mesele (question de fait) olarak kabul edilir.

5) Anayasal normlarin 6zel hukuk iligkilerine dogrudan uygulanmalari irade 6zerkligini ortadan
kaldirmaya kadar gidebilir. Bu sebeple kurallar dogrudan degil dolayli yoldan 6zel hukukta etki
dogurabilecek sekilde uygulanmahldir. Hakim 6zel hukukun genel hukumlerini yorumlarken,
kanundaki bosluklari doldururken, hukuk yaratirken anayasal ilkeleri ve temel hak ve ézgurlukleri
dikkate alarak hareket edecektir.

6) Son donemde Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan benimsenen yeni gorise gore genel ahlak
kurallan da tipki kamu duzeni gibi, kétliye kullaniimamasi igin pozitif anayasal deger yargilari ile
somutlastiriimalidir. Clinki temel haklari koruma goérevi sadece kanun koyucunun degil, kanunlari
uygulayan, yerine gore kendisine takdir yetkisi de birakilan hakimin gérevierindendir.

Ancak acaba genel ahlaka aykir hareketlerin kanun koyucu tarafindan sug olarak belirlenen bu
durumlarla sinirh oldugunu sdéylemek dogru mudur? Aksi halde her hak igeriginde korudugu
degerler ile somutlastirilabilecegine gore; genel ve soyut olan bu kavramin igini dolduracak olan ve
bdylece genel ahlak kavramini somutlastiracak olan degerler nelerdir?

Genel ahlak kurallari, bireylere ait subjektif ahlaki degerlerden farkli olarak hukuk dizeninin
korumasi altindadir. Yukarida da belirttigimiz Gzere Anayasa ve Ceza Kanunu diginda o6zel
hukukta, kanun koyucu bireye, "senin o6zgurliklerini kimse genel ahlak kurallarina aykiri
sinirlayamaz sen bile" (MK.m.23/1); ya da "s6zlesme 6zgurligunin sinirlarindan biri de yapacagin
sdzlesmenin genel ahlak kurallarina aykiri olmamasidir' (BK.m.26) gibi tahditler koyarken; aslinda
ayni zamanda kisilere bazi "hak"lar da tanimaktadir. O halde yapilmasi gereken hukuk dizeni
tarafindan taninan ve korunmasini isteme yoninde bireyi yetkili kilan bu menfaatler bitinuni
belirlemek olmahdir. Cunku, her ne kadar genel ahlak kurallarinin bir listesini olugturmak mimkin
degilse de; igtihat ve doktrinden yola gikarak, kavramla korunmak istenen hukuki menfaatler ve
degerler belirlenebilir.



Ancak bu noktada su hususu dikkatten kagirmamak gereklidir ki, toplumlara ait bu menfaat ve
degerler; belli kiltture, dinya goérusine bagli olarak zamana ve mekana gore her zaman degisime
aciktir. Burada bir geligki yoktur ¢unki hukuka oldugu kadar, genel ahlak kurallarina da nisbilik
dzelligini veren zaten budur. Ornegin bugiin 6tenazi, kirtaj, cinsel 6zgurlikler ve aile yapisinda
yasanmaya baglayan degisimler artik sadece bati toplumlarinda degil bizim toplumumuzda da
tartisilmaktadir. Clinkl korunan menfaatler, degerler degisim gosterdikge, o topluma ait genel
ahlak anlayisi da degismektedir. Bu sebeple aslinda bugun bizim de i¢ini doldurmaya calistigimiz
degerler Turk toplumunda bir sire sonra genel ahlak kavrami tarafindan korunmayabilir ya da tam
aksine bugun igin toplumda bir menfaati ifade etmeyen herhangi bir durum bundan yiz yil sonra
toplum igin genel ahlak kurallari bakimindan énemli bir deger halini alabilir. Ancak kanaatimizce
degismeyecek olan, bulunulan zamana ait olmak Uzere "o dederin temel ve dokunulmaz" niteligi
olacaktir ki, toplum o degeri kamusal vicdaninda bireysel ahlaktan Ustln tutarak genel ahlak kural
haline getirmis olsun.

O halde, kisilerin karsilikli olarak girmek istedikleri s6zlesme iligskisinde, 6zgurltklerinin genel ahlak
kurallan ile sinirlanmasinda kanun koyucunun korumak istedigi hukuki degerler, menfaatler
nelerdir? Bu degerlere ulagsabilmek adina nasil bir muhakeme yapilmahdir? Her seyden énce,
hukm ile sinin ¢izilen sézlesme 6zglrlugu, tipki diger 6zgurllkler gibi kisilik kavramina dahil olan
ve hukuk dizeni tarafindan korunan degerlerdendir. Kisilik haklarinin da aslinda, kigisel degerler
bitlinl Uzerinde gegerli olan haklar oldugu g6z énidinde bulunduruldugunda; bunlara 6zgi nitelik
ve hukuki sonuglarin, kendi konusuna giren tim degerler yoninden de gegerli olacagi ¢ok agiktir.
Bu sebeple kanun koyucu MK.m.23 ve devaminda hem kisilik kavramini hem de sadece kisi olmasi
sebebiyle ona taninan; ehliyetlerini, 6zgurliklerini ve maddi, manevi, ekonomik butlinluklerini
korumak istemekte; BK.m.26 hukmdiyle ise, 6zgurluklerinden birinin gegerlilik sinirlarini ortaya
koymaktadir. Bu sebeple asagida da detayl olarak inceleyecegimiz Uzere, genel ahlak kurallar
herseyden once anayasal dizen iginde temel hak ve o&zgurlikleri, yani kisilik haklarini ve
dolayisiyla bu anlamda korunan tum hukuki degerleri icermektedir.

Bu konuda Hatemi, genel ahlak kurallarinin igeriklerinin belirlenmesinde degdil ancak, kurallarin
uygulanabilirlik denetimlerinde anayasal diizenin ve ilkelerin esas alinmasi gerektigi goérusundedir.
Ancak kanaatimizce, genel ahlak kurallar da her ne kadar iceriginde sosyolojik kurallar ve ahlak
kurallarini barindirsa da; tipki kamu duzeni kavrami gibi kétiye kullaniimamasi igin pozitif anayasal
deger yargilari ile somutlastiriimalidir.Cunki butlin 6zgurltkler, her ne kadar bireye ait olsalar da,
sosyal hayat igindeki kullanimlari ortak alana midahale edecegdinden her zaman toplumsal bir yon
de igerirler. Kaldi ki Anayasal degerlerin butlin hukuk dizeni igin Ust bir denetim araci oldugu
disundldigunde, genel ahlak kurallari ile korunan degerlerin ayni zamanda anayasal teminat
altinda bulunmalari ve ayni denetime tabi olmalari da bizce bir geliski olusturmamaktadir. Kaldi ki
ne bitun anayasal degerler genel ahlak kurallari tarafindan korunmakta, ne de genel ahlak kurallari
ile korunan degerlerin anayasal hukumler halinde pozitif hukukta yer almasi

7) Hatemi, sh.104 vd. Yazara gore anayasal dizene aykiri ahlak kurallarinin uygulanabilmesi
mumkuin olmayacagindan, hem kavramin sinirlarinin belirlenmesinde hem de st bir denetim araci
olarak ayni anayasal degerlerin kullaniimasi dogru dedgildir.

8) Anayasada yer alan sosyal hukuk devleti ilkesi (m.2/5), esitlik ilkesi (m.10), ¢alisma ve sdzlegsme
0zgurligu ilkesi (m.48), tiketicinin korunmasi (m.172) gibi ilkeler bu yoldan 6zel hukuk Kkisileri
arasinda aktive edilebilecek ve sézlesme igeriginin bir sinirini olusturabilecektir. Bunlarin yani sira
bir hukuk kurumu olarak sézlesme, evlilik, 6zel mulkiyet, vasiyetname, rekabet, temel hukuk ilkeleri
olarak irade o6zerkligi, guven ilkesi, kisiligin korunmasi ise kavrami somutlastirmada devreye



girebilecektir. Anayasal normlarin 6zel hukuk iligkilerine dolayl olarak uygulanmalari bugin genel
olarak kabul edilen yaklasimdir. Buna gére anayasal normlarin dogruda uygulamalari, irade
Ozgurligunden vazge¢me noktasina kadar gidebilir. O halde, hakim &zel hukukun genel
hdkumlerini yorumlarken, kanundaki bogluklari doldururken, hukuk yaratirken anayasal ilkeleri ve
temel hak ve 0zgurlikleri dikkate alarak hareket etmelidir.

sarti bulunmaktadir. Bir ahlak kuralini (ya da sosyolojik kurall) genel ahlak kurali haline gelmesi,
zaten toplumdaki kamusal vicdanin rahatsiz edilmesiyle mumkundur, anayasal bir htikmun ihlali ile
degil. O halde, kanun koyucu tarafindan ortaya konulan genel ahlék kurallari gibi gerceve
hdkumlerin igini dolduracak degerlerin, temellerini anayasal deger yargilarindan almalari da
kaciniimazdir.

Ustelik hukuk diizeninin korudugu bir degerin genel ahlak kurallari tarafindan da gézetilmesi, bu
degerlerin toplumsal vicdanda da benimsendiginin ve yazih hukuk kurallar olmanin étesinde
toplumdaki etik alt yapiya da islediginin bir gostergesidir. Eger ortak koruma alanindaki bu degerler
pozitif hukuk duzeni tarafindan somut hukuk normlari halini almigsa ihlalleri elbette ki éncelikle
hukuka aykirilik olusturacaktir. Ancak bu durum dahi ayni degerlerin genel ahlak kurallar
tarafindan da korunmasi sonucuna bir engel teskil etmez. Dolayisiyla bu noktada Anayasal
degerler bizce Ust bir denetim araci olmaktan 6nce, kavramin igerigine dahil, onu somutlagtiran
hukuki varliklara da isaret edebilir. Ote yandan siiphesiz ki, sézlesme dzgurliigi Anayasanin 40
inct maddesinde dizenlenen bir temel 6zglrlik oldugundan, sinirlarindan biri olarak genel ahlak
kurallari kavraminin da nihai olarak Anayasaya uygun olmasi sarttir ve bu denetim igerige ait
degerlerden farkli bir hukuki asamadir.

Ancak hem felsefi anlamda etik kurallariyla ortisen, hem de kanunlarin ruhu ile genel ahlak
kurallarini olusturan bu deg@erler sadece insana insan olmasi sebebiyle taninan kisilik haklar degil;
ayni zamanda toplumsal iliskilerin korunmasi igin de yol gosterici olan degerlerdir. Cok gesitli ve
higbir zaman sinirlanmalari mimkudn olmayan bu degerler toplumsal hayattaki sureklilik, teknolojik
gelisim ve degisimle beraber yenilenebilir ya da zamanla yok olabilir. Dogaldir ki degerlerden bir
kismi sadece gergek kisileri ya da sadece tuzel kisileri, bir kismi ise, her ikisini birden ya da
toplumun tamamini hakkin konusu olarak kabul edebilir.

Elbette ki bu degerleri tespit etmek ve bdylece genel ahlak kavramini somutlagtirmak gérevi dnine
gelen her meselede bizzat hakime aittir. Ancak mademkihakimin énine bir toplumdaki buttin genel
ahlak kurallarinin listesini

9) Alman Federal Mahkemesi de, aile bireylerinin birbirlerine kargi verdikleri ve ¢ok yukli kefalet
miktarlarini igceren kefalet sdézlesmelerinin genel ahlaka aykiri olduklari yonindeki 19 Ekim 1993
tarihli kararinda da ayni yondeki goérus ifade edilmektedir. "Anayasa, temel haklar bélimuande,
hukukun her alani igin gegerli anayasa hukukuna iliskin temel deger yargilari igermektedir. Bu
deger yargilar ilgili hukuk dalina iligkin gergeve hikiumlerin yorumlanmasinda etkili olurlar. BGB §
138 ve § 242 hukimleri de, genel ahlak kurallar ve durustlik kurallarina géndermede bulunurken,
maddelerin Anayasal temel ilkeler ve deger yargilari ile somutlastiriimalari gerekmektedir."

olusturarak koyabilmek mimkidn degildir, o halde hangi degerlerin korunmasi gerektiginin
belirlenmesi yeterli olmalidir.



O halde genel ahlak kurallar yénunden bu degerler, bir yandan genel anlami ile sahsiyeti
koruduklarindan “kigisel"; bir yandan da sosyal duizen Uzerine kurulduklarindan “toplumsaldirlar".
Bu sebeple biz de genel ahlak kurallarinin hangi hukuki degerleri koruduklarini, MK.m.23/11 ve
BK.m.26 hukumlerinin kapsamlarini da g6z énunde bulundurarak, kisisel ve toplumsal degerler
ayirimi ile ele almayi uygun bulmaktayiz.

B)Korunan Temel Degerler
1)Kigisel Degerler

Bu degerler kisilige bagh maddi, manevi ve ekonomik batunligu koruyucu degerler olabilir. Ayni
degerlerin hem kisilik haklari hem de genel ahlak kurallan tarafindan korunmalari ise degerlerin
tahdidi olmamalari ve zaman iginde degisim gdéstermeleri g6z éninde bulunduruldugunda bir geligki
olusturmaz. Ustelik agagida da detayh olarak inceleyecegimiz lizere zaten genel ahlak kurallari
kisilik haklarini kapsamaktadir.

Maddi degerler kisinin sadece bedensel butlnlugine dair olup, duygusal ya da toplumsal hayata
katihmu ile ilgili olmayan degerlerdir. Bu degerlerden, her bireyin yasamasi i¢in 6nemli olan fiziksel
ve zihinsel fonksiyonlarina saygi ile bu degerlerin korunmasini ifade eden “"hayat hakki" gercek
kisiler igin en temel haktir (Any.m.17/f.1). Bu sebeple 6zel amaglarla insan hayati igin risk tagiyan
so6zlesmeler diginda; borglunun ya da bir Gglncu kiginin hayatini tehlikeye sokacak ya da bu tir
durumlara sebep olabilecek sdzlesmeler BK.m.26 hikmu geregince sadece kisilik haklarina degil
ayni zamanda genel ahlak kurallarina da aykirilik yaratir. Zira hayat hakkinin mutlak ve temel
niteligi, hukuk sistemi iginde gegerli olan butin degerler tarafindan korunmayi gerektirir ki, genel
ahlak kurallari da bunlardan biridir.

Bunun igindir ki, her ne kadar kisinin hayatina son vermesi ya da buna tesebbus etmesi herhangi
bir yaptirima tabi olmasa da; higbir hukuk dizeninde kiginin “intihar hakkindan" bahsedilmez ve bir
kisiyi intihar etmeye tesvik etme ydonunde yapilan butin anlasmalar BK.m.27 hikmu geregince
sadece kisilik haklarina degil genel ahlak kurallarina da aykirilik tagiyacagindan gecersizdir.

Ayni sekilde, 6zellikle iyilesmesi mumkin olmayan ve ¢ok ciddi fiziksel acilar geken hastalar igin
olum hakki taninip taninmamasi yani "6tenazi (euthanasie)" hukuk duzenlerinde ve tip dinyasinda
oldukga tartisilmaktadir. Bu konuya 6zellikle meslek ahlaki boyutu sebebiyle kisaca deginmek
istemekteyiz. Otenazi geleneksel olarak ikiye ayrilir. Aktif étenazi, 6lim désegindeki bir kisinin
kasith olarak hayatina son verilmesini; pasif 6tenazi ise, bir hasta veya yaralinin hayatini
uzatabilecek tedavi, ila¢ ve teknik imkanlari kabul etmemesini ifade eder. Aktif tenazi ydnundeki
s6zlesme, bir kimsenin, hastanin hayat hakkina aykirilik tagiyan davranista bulunmasi yénindeki
taahhutleri icerir ki bu davranis genel ahlaka aykirilik tagimasinin da 6tesinde hukuka aykindir.
Pasif 6tenazi ise, hastaligin artik dlimle sonuglanmasi kesin oldugunda ve kisi ¢ok ciddi bedensel
1zdiraplar gektiginde s6z konusudur. Bu durumu doktrin hastanin ayirdetme gucu olup olmamasina
gore ikiye ayirarak inceler. Kisinin ayirdetme guicu varsa, her ne kadar durum meslek ahlaki ile
bagdasmasa da, doktorlarin tek baglarina tedaviye baslama ve birakma imkéanlari olmadigindan,
bu iradel hukuka uygun kabul edilir. Olim désegindeki kisinin istegine saygi duyulmalidir ve
burada kisinin hayat hakki Uzerindeki tasarrufu s6z konusudur. Hastanin ayirdetme guci yoksa
pasif 6tenaziye bagvurma hakki doktora birakilmaktadir. Guincel egilim doktorlarin hastanin farazi
iradesi dogrultusunda karar vermeleri gerektigi yonundedir. Diger gorusler tek basina farazi
iradenin yetmeyecegi, yakinlarinin iradesi ve meselenin meslek ahlaki kurallariyla beraber
incelenmesi—gerektigi ¢lnkl insanlik onurunun bazen hayat hakkindan daha glgli oldugu
seklindedir.



10) Kisinin 6lumu halinde zaten intihar eden kisinin cezalandirilmasinin imkansiz hale gelmesi,
aslinda kisinin 6lim hakkinin var olmasi ve somutlagmasi anlamina gelmez. Bu durum hukuk
dizeninin garesizligini ifade eder. Bu durumun aksini ifade etmek, bir kisiyi intihar etmeye tesvik
eden kisinin davranisini yasal kilacaktir ki bu, ne hukuk dizeni ne de genel ahlak kurallari
tarafindan kabul edilebilecek bir durum degildir.

11) Ozel hukuk agisindan bu tir bir davranis hukuka aykirilik tagiyacagindan kisinin yakinlarinin
manevi tazminat talepleri s6z konusu olabilir. (BK.m.56) Ceza hukuku agisindan ise, durum.
TCK.m.81 vd. anlaminda kasden adam oldirme sugunu olusturur. Ayrica doktorlarin meslek
hayatlarina baglamadan yaptiklar hipokrat yeminlerinde, kendisine basvuran kisiye éldiruca bir
ilaci almasini sdylemek veya bu yénde bir telkinde bulunmaya girismek yasaklanmistir.

12) Hastanin yeterince bilgilendirildikten sonraki rizasi dnemlidir. Kisi artik bu yolu segctiginde,
ayirdetme gucu de bulunsa énceden tedavi igin verdigi nizalar gegerli olmayacaktir.

13) Otenazi konusundaki yeni egilimler, étenazinin cezalandirimamasi ydninde gelismektedir.
Bazilan, araci olarak kullanilan kisi tarafindan intihar olarak gérmektedir.

Korunan bir diger menfaat, hayat hakkina bagh olan “kisilerin bedensel biitiinliikleridir".insan
bedeninin dokunulmazhgu, fiziki butinligu, saghgi, bedensel kuvveti ve gériniamu, normal olarak
vicut islerligini saglayan tum 6geleri kapsar. Dolayisiyla hem fiziksel hem de zihinsel 6geleri iginde
barindinr20. Bu sebeple kisinin Uzerinde tasarrufu daha fazla olan bir haktir. Bu hak, hukuk
dizenlerinde hem yazili olan (Any.m.17/f.2, MK.m.23 gibi) hem de yazili olmayan (genel ahlak
kurallar gibi) hikumlerle ve yasaklarla korunan menfaatlerdir. S6zlesmenin 6zel amacindan dogan
riskler disinda22, vicut batinligla icin tehlike yaratan durumlar da her zaman genel ahlak
kurallarina aykirihk yaratmaktadir. Yine Turk toplumu yénunden “tasiyici annelik sézlesmeleri",
yani dogacak olan ¢ocugun kiralik bir anne karninda buyuttlmesi; ayni sekilde "gocuklari olmayan
giftler icin sperm ya da yumurta bagiglanmasi" yonundeki sdzlegsmeler genel ahlaka aykiridir.

Ote yandan, toplumsal hayatin surekliligi iginde ortaya ¢ikan manevi ve duygusal iligkiler ag.,
bireylerin 6zgurlukleri, isim hakki, seref ve haysiyet ile sir gevresi degerleri gibi farkh menfaatlerinin
de korunmasi ihtiyacini dogurmaktadir. Buna gore, manevi degerlerin en énemlilerini 6zgurlikler
olusturur. Genel bir dizenleme ile kanun koyucu tarafindan, MK.m.23/11 hikmunde metne alinan
Ozgurlikler, ancak asinya gitmemek kaydi ile ve hukuk dizeni ile genel ahlak kurallar gergevesi
icinde kalinarak sinirlanabilirler.

Bu baglamda, bireylerin din, politika, sanatsal gorts gibi farkli hareket alanlarina dair dncelikle
bagimsiz vicdani kanaatlere sahip olabilmelerini, daha

13) 1976 yilinda, Avrupa konseyi parlamenterler meclisi bu konuda su karari vermistir: "insan
hayatinin uzatilmasi, acilari da dindirmek amaci olan tip uygulamasinda (alaninda) kendiliginden
tek amag olarak kabul edilmemelidir." Meclise kargin Dijon, 6tenazi hareketinin sahibinin 6len
kisinin istegi veya sadece kendi rizasi ile iglemi tamamlamasina gore ayirim yapmayi 6nermektedir;
bu ayinmin, bir kisilik hakkina aykirihda verilen rizanin seklini ayni bigimde uygulayan CC.m.27/2
karsisinda higbir énemi yoktur. Nitekim, Gauthire'in dikkate aldigi gibi, aktif ve pasif 6tenazi
arasindaki ayirim, hareketi imtinadan ayirmaya aligkin hukukgulara yardimci olmaz. Bu iki ayirim
tam olarak ortismez, madem aktif dtenazi bir hareketi gerektirmektedir, pasif étenazi de bir
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harekete ihtiyag duyar, érnegdin, terapiden vazgegmek gibi bir imtina ile islemi kesmekte oldugu
gibi. O halde gelecekte, bir hastanin hayatina aykirlik tagiyan, insan onuruna sayginin teyit ettikleri
disinda hukuka aykiri anlagmalar ile; dlen kisinin hazir veya farazi iradesi gibi hukuka uygun
olabilen kisiyi 6lime terk etmek amaci tagiyan imtinalari (ihmalleri) ayirmak gerekecektir. Bu ¢6zim
klasik doktrin tarafindan énerilenden farklidir.

14) Ornegin, dublérlerin yaptiklari sdzlesmelerde durum bdyledir. Hayatlarini ya da vicut
batanlUklerini tehlikeli bir sahnede oynayarak riske atan dublérler (coscader) igin yaptiklar
taahhudun gegerliligi kabul edilebilir.

sonra bu fikirleri yoninde karar verebilmelerini ifade eden "karar 6zgurligu23" genel ahlak kurallari
tarafindan korunan degerlerdendir. Cunkd hukuk kisilerin i¢ dinyalarinda aldiklarn kararlardan ¢ok;
bunlarin sosyal yasama nasil ve hangi hukuki sonuglari dogurarak yansidigiyla ilgilenmektedir. Bu
yuzden de her ne kadar, herkes kendine ait kararlari almakta 6zgurse de; hukuk duzeninin
belirledigi sinirlari agmamak zorundadir. Medeni Kanunumuzun 23 Gncu maddesinde hi¢ kimsenin,
hak ve fiil ehliyetlerinden kismen dahi olsa feragat edemeyeceginin; kisisel ézgurluklerin asiri
sinirlanamayacaginin belirtimesindeki bir sebep de zaten budur. O halde, sézlesme hukukunun
temel ayaklarindan birini olusturan karar 6zgurligine bagh olarak, hUkmun BK'nun 26 inci
maddesiyle beraber incelenmesi gerekir. Bu anlamda, 6érnegin maddi bir menfaat karsihgdi belli bir
gruba, meslege girmeye ya da gikmaya, milliyet degistirmeye, kefil olmamaya yoénelik taahhttler
kisilerin karar 6zgurluklerinin genel ahlaka aykiri olarak ihlali sonucu doduracaktir.

Karar 6zgurlikleri iginde, bireylerin diledikleri ilahi ideale inanmalarini, bu dogrultuda ihtiyag
duyduklarn ibadet ve yasam tarzlarini hayata gegirebilmelerini ifade eden "din ve vicdan
dzglrlikleri® genel ahlak kurallari agisindan énemli bir yer tutar. inanglar kisilerin manevi
butlnliklerini meydana getiren, dinlerin statik yapilarina ragmen kisiye gore degisebilen
degerlerdendir. Zira dinler degismese bile, bireysel inanglar ve degerler farklilik gésterebilir. Din ve
vicdan 6zgurligu zaman zaman, belli bir birlige katilma veya bazi ayin ve térenlere dahil olmayi da
gerektirebilir. Ancak hi¢ kimse, inancina uygun olsun ya da olmasin, dini nitelikli s6zlesmelere
katilmaya ya da bu 6zgurluklerini inlal edecek sartlari iginde barindiran bir s6zlesmeye dahil oimaya
zorlanamaz.

Ote yandan kisileri digerlerinden ayirarak bireysellestiren ve toplumsal degeri yaninda manevi
degerleri de bulunan “"ad (isim) hakki" da yine genel ahlak kurallan tarafindan korunmaktadir. Ad
kavrami dar anlamiyla kisinin sahip oldugu 6z adi ve soyadini ifade ederken, genis anlamiyla
kavram, mustear ad (mahlas), lakap, ticaret unvani(TTK.m.41-m.54), isletme adi

15) Karar 6zgurlugu, higbir zorlama olmadan sadece kendi iradesi altinda hareket edebilmeyi ifade
etmektedir. Ancak bu 6zgurlik de, MK.m.23 hikmundeki ilkelere uygun olmalidir. Bir kimsenin
digerine bagimh olarak gergeklestirdigi bitin taahhutler batildir.

TTK.m.53) ve tuzel kisi adlarini da kapsar26. MK.m.26 ve m.27'de korunmasi ve degistiriimesi 6zel
olarak diizenlenen bu kisilik hakki, eger segim ve kullanma 6zgurligi genel ahlaka aykirilik sinirini
asarsa, MK.m.23/11, ya da BK.m.26 hikimlerinin kapsamina da girebilir. Burada s6z konusu olan
elbette ki, kisinin ad hakkinin dogal olarak devredilemez niteliginin olmasidir. Stphesiz ki adin belli
amaglarla "kullaniminin devri” mimkandur; tipki ticaret unvanini ya da markanin (MarkKHK.m.60)
devrinde oldugu gibi. (TK.m.49) Buna karsilk, isim hakkinin kullanimini birakma yénunde yapilan
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lisans s6zlesmelerinde, taraflarin agiri taahhutlerden kaginma yasagina uymalar gereklidir ki bunu
belirleyecek olan, temel borcun siresi olmalidir".

Her bireyin, ortak yasam iginde, 6zel ve mesleki hayatiyla ilgili gizli kalmasini istedigi hususlara dair
" 6zel yagsam alanlar" da genel ahlak kurallar tarafindan korunan degerler arasindadir. Doktrinde
bu alan Uge ayrilarak incelenmektedir. Bunlar, herkes tarafindan izlenebilen yasam olaylarindan
meydana gelen ortak yagsam alani; kamuya agik alanlarda cereyan etmeyen ancak kisiye yakindan
bagh olanlarla paylagilan dar anlamda 6zel yasam alani ve bir kimsenin kendisi ya da givendigi
kisiler diginda herkese kapalil tutmak istedigi sir alanidir. Toplumsal yasamin sonucu olarak ortaya
¢ikan, iliskilerdeki i¢ ice gecmislik, ancak her bireye bdyle 6zgir bir alan taninarak ¢ozulebilir. Bir
arada yasam da boylelikle daha dengeli ve huzurlu olacaktir. Bu hak her bireye, 6zgurce ve
hayatinin her agamasinda kullanabilecegi bir koruma alani sunar.

Bu alanlar iginde genel ahlak kurallari tarafindan korunduklari ¢ok agik olan ortak yagsam alani ve
dar anlamda 6zel yagam alani disinda baz kisiler igin biraz daha dar tutulsa; ya da belli meslek
gruplarina bu yénde 6zel bir yikimlulik getirilse bile; herkesin sir gevresiyle ilgili menfaatlerinin de
korunmasi esastir. Bu sebeple bir kimsenin rizasi olmadan onun 6zel ya da mesleki hayatini
g6zetlemek, bunlar topluma agiklamak MK.m.24/1 anlaminda hukuka aykirilk teskil edecektir.
Maddenin ikinci fikrasinda belirtilen ve hukuka aykirihgi ortadan kaldiran durumlardan biriyse
kisinin "rnzasi", yani 6zel hayatina

16) Ad uzerindeki haklarnn niteligi konusunda, Fransiz hukukundaki baskin géris bu hakkin,
miuilkiyet hakki oldugu yéniindedir.Buna karsilik, Tirk,isvigre ve Alman hukuklarinda bu hak, kisilik
haklari arasinda yer alir.

yapilacak miidahaleye izin vermesidir. iste bu noktada gdsterilecek olan rizanin genel ahlak
kurallarina da aykirilik tagimamasi gereklidir.

2)Toplumsal Degerler

insan, sadece maddi ve manevi bitiinliklerin olusturdugu bir canli degil; ayni zamanda toplumsal
yasam igindeki sosyal bir varliktir da. Her kisinin bu sosyal hayat iginde ayr yeri oldugu
disunuldagunde, toplumsal yagsamdaki uyumun saglanmasi ve devami suphesiz ki, her birinin bu
alana ait menfaatlerinin korunmasi ile mamkun olabilir. Bu durum bir yandan toplum iginde uyumu;
diger yandan ise bireysel davraniglarda belli bir esitligi saglamaktadir. Ceza Kanunu kapsaminda
genel ahlaka aykir suglar olarak kabul edilen, hayasizca hareketler, mustehcenlik, fuhus, kumar
oynanmasi igin yer ve imkan saglama ve dilencilik suglari (m.225-229) ile yine kanun iginde genel
ahlak kavramina géndermede bulunan aile hukukundan kaynaklanan yukumlaliklerin ihlali(m.233)
ve genel ahlak agisindan tehlikeli esyalarin musaderesinde (m.54) hep bu anlamda toplumsal
degerler g6z éninde bulundurulmaktadir.

Bu baglamda aslinda manevi degerlerden olan bazi 6zgurliklerin toplumsal hayat igindeki etkileri
onlarin sosyal, ekonomik ve toplumsal olarak genel ahlék kurallari tarafindan korunmalar
sonucunu dogurmaktadir. Buna gore dncelikle, kigilerin bir yerde kalma, yerlesme ya da orayi terk
etme serbestligini ve kamu dizeni sinirlan iginde hayatini diuzenlemeyi ifade eden “hareket
Ozgurlagu" ile kismen iligkili olan toplumdaki “cinsellik" kavrami genel ahlak kurallari icinde korunan
degerlerdendir.



Bu koruma bilhassa iki yonlu igerigi bulunan cinsellik alaninda kendini daha fazla hissettirir.
Bunlardan ilki kisinin bedenini 6zglrce kullanabilmesi, dideri ise bireyin 6zel duygularina saygidir.
Bireyler her ne kadar bu alanda 6zgurliklere sahip olsalar da, davraniglarinin sonucunda utang,
huzursuzluk, rahatsizlik duygusu igine girebilirler. Yukarida da belirttigimiz tUzere aslinda her genel
ahlak kuralinin temelinde bireysel ahlaki degerler yatar. Genel ahlak kurallari bu zemin Uzerinde
bazilarinin zamanla toplumda yayginlasip yerlesmesi ve diger sosyal duzen kurallarinca
benimsenmeleri ile ortaya ¢ikar. Tipki cinsel 6zgurliklere baglh degerleri koruyan genel ahlak
kurallarinda oldugu gibi. Burada artik, bireysel huzursuzluklar zamanla toplumda kolektif bir hal
almaktadir. Clnku toplum bu alanda, belli bir ahlaki homojenlik gdsterir ki, objektif olarak genel
ahlak kurallarinin igerigi belirleyecek ve ihtiya¢g duyulan uyumu saglayacak olan da budur.. Bu
sebeple, toplumda cinsel ahlaki yaralayan butin anlagmalar genel ahlaka aykiri kabul edilmektedir.

Eviilik ve aile Uzerine kurulu degerler de toplumsal anlamlari sebebiyle genel ahlak kurallari
tarafindan korunmaktadirlar. Bunlarin basinda "kisinin yakinlariyla iligki kurma hakki" gelir. Clinku
aile toplum hayati igin vazgegilemez bir unsurdur ve hem bireysel hem de kolektif degerler
batindyle korunmalidir. Genel ahlak kurallari da bu degerlerden biridir. Toplumlardaki degisim ve
hareketlilik aile olgusunun da zamana ve mekéna gore degistirmekte; bu da dogal olarak genel
ahlak kurallarinin nisbiligine yansimaktadir. Bu anlamda “"evlenme &6zgurlugu“, ve dolayisiyla
"bosanma 6zgurligu" igin de genel

17) Cinsellik terimi genel bir kavramdir ve cinsel alanda hareket igceren tim davraniglari kapsar. Bu
anlamda genel ahlak kurallar, cinsellik alaninda uygulanan genel degerler butlinune dayanir:
beden ve zihin batinlugu, hareket 6zgurligl, karar 6zgurltgui, edep gibi.

18) Toplumlardaki bu degisimlere ragmen, ailenin toplum igindeki temel bir hukuki deder olarak
algilanmasi anlayisi degismemektedir. Su anda bilhassa Bati Avrupa'da, evlilik birligi kurulmaksizin
birlikte yagsamalarda gérulen artiga ragmen, ailenin sahip oldugu bu deger degismemistir. Elbette
ki bunda ailenin hukuki bir kurum niteligi tasimasi kadar, toplumda degisen bireysel ahlak
anlayisina ragmen degismeyen temel etik degerler ile bunlar etkileyen dini inanislarin da etkisi
blyuktur.

19) Ote yandan evlenme bir sdzlesmedir ve bazi yazarlara gére bu durumda aslinda bizzat
sOzlesmenin kendisi evlenme 6zgurluginun sinirlarina getirilen bir istisnadir. Hatta bu konuda
Deschenaux/Steinauer, evienmenin eslerin genel ézgurliklerini de ihlal ettigini ¢inkl evliligin bir
hayat ortakh@! yarattigi ve genellikle biylik maddi ve manevi sikintilar verdigini belirtmektedir.
Esler, pozitif hukuk tarafindan gergeklesmesi istenen gecerli bir sebep olmadan &zguirce
bosanamazlar. Bu anlamda da evlenme, CC.m.27/2 hikmidnin (MK.m.23/2) bir istisnasini
olusturmaktadir.

Ahlaka aykirihk farkl sekillerde ortaya c¢ikabilir. Her durumda séz konusu 6zgurluklere aykirilik
taglyan butlin sartlar, MK.m.27 hiukmu geregince batil olacaktir. Ornegin, eslerin birbirine zina
yapma izni vermesi, eslerden birinin digeri Gzerindeki bakim-yardim 6devinden feragat etmesi,
eslerden birinin gocuk sahibi olmayacagi yénundeki taahhidu, karinin kocasinin gelecekte kendine
karsi gosterecegi kot muamelelere kargi manevi tazminat hakkindan feragat etmesi, para karsiligi
bosanma talebini geri gekme taahhidu gibi.

Kigilerin, hem 6zel hayatlari, hem mesleki yasamlari itibariyle toplumda kazandiklar itibar, sayginlk
yani "seref ve haysiyet" degerleri de her ne kadar kigisel haklar igcinde manevi dederler arasinda
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yer alsalar da; genel ahlak kurallari bakimindan toplumsal degerler icinde de énem kazanirlar.
Cunku seref kavrami; kiginin kendine ait haysiyetini ifade eden "i¢g onuru" ile; sosyal ortaminda
sayg! duyulmasi igin ihtiyaci olan bitin 6zellikleri ifade eden "disg onuru” ayni anda ifade etmekte
ve Ozel hukuk bakimindan her ikisi de ayni korumaya tabi olmaktadir. Buna goére dis haysiyet
degerleri, iclerinde 6zellikle iki menfaati barindinirlar. Ahlaki degerler ile, bireylerin haysiyet
degerlerinin genel ahléka ve hukuka saygi gergevesinde kullaniimasini sart kosarlar, ki bu durum
Ozellikle mesleki onur, sayginlik ve guvenle ilgili islerdeki dogru davraniglari igerir. Buna karsilik
toplumsal degerler ile de, kigini diger tim 6zelliklerini igeren ve sosyal rolinu kapsayan bir yapi
ortaya koyarlar ki bu da bireyin mesleki yetenek, yatkinlik ve entelekttel birikimden toplumsallik ile
bireysellik degerlerine kadar uzanan genis bir alandaki davraniglara yon verirll. Bu sebepledir ki
ahlakiseref ve haysiyet kavrami, genig anlami ile hukuksal seref ve haysiyeti de kapsayan, dar
anlamda ise ahlaksal yukumluliklerin yerine getirilmesine iligkin olan degerlerdir. Hukuksal seref
ve haysiyetten farkh olarak, bu dar anlamlari ile yaptinma baglanmayan ancak toplumdaki ahlak
kurallarina aykiri davranildig igin tepkiler doguran davranislardan dogarlar. Ornegin bir kimsenin
rusvet almakla ya da dolandiricilikla suglanmasi hukuksal olarak seref ve haysiyet degerlerinin
ihlali iken; ayni kiginin ikiyuzlulik, yalancilik ya da givenilmezlik ile suglanmasinda ahlakiseref ve
haysiyet ihlal edilmektedir. Bu degerleri olusturan toplumlara ait deger yargilaridir ve bunlar genel
olabilecegi gibi, belirli kigilere ait de olabilirler.

O halde, insan onuruyla direk iliskili olmasi sebebiyle kimse, 6nceden ve kabul edilemez sekilde
serefine aykinlik olusturacak bir taahhutte bulunamazl3. Bu duruma aykin butin anlagmalar
batildir. Bunun gibi, ister dogru ister yanlis olsun, bir kigiyi sahsi ya da mesleki serefine aykirilik
tasiyan bilgilerini, kamuoyuna agiklanmasi yonunde zorlamak da genel ahlaka aykiridir. Bir
kimsenin seref ve haysiyetinin ihlali ydninde goésterdigi niza, bu 6zgurluginun genel ahlaka aykir
ihlali sonucu dogurdugunda da durum aynidir. Ornegin, mesleki olarak kendine ait olmayan bir
hatayi kabullenerek agiklamak yoninde yapilan bir anlasma4; ya da bir kimsenin cinsel hayati ile
yasadiklarinin agiklanmasi, géruntulerinin yayinlanmasi yonunde goésterdigi nza bdyledir. Burada
ayni zamanda kisinin ekonomik 6zgurligunun de ihlal edilmis olmasi gerekmez. Kisinin serefine ve
haysiyetine verilen zarara gosterdigi rizanin MK.m.23/11 anlaminda genel ahlaka aykirilik tagimasi
yeterlidir.

Toplumsal yasama katilim, beraberinde her birey igin, kendisinin ve yakinlarinin ihtiyaglarini
saglayacak, ekonomik ve mesleki faaliyetlerde, bulunma ihtiyacini da getirmektedir. Bu sebeple
her hukuk sujesinin “"ekonomik faaliyette bulunma 6zgurligi (ekonomik 6zgurlugu)” vardir. Bir
kimsenin mesleki ve ekonomik alanda hareket etme imkani bulamamasi ya da bu imkaninin
kisittanmasi halinde zarar gorecedi siphesizdir. Bu sebeple 6zgurlik ugunci kisilerin ihlallerine
kargi da kanun tarafindan korumaktadir. Genel olarak kisisel 6zgurlikleri koruyan
dizenlemelerden, MK.m.23/2 hukmd diginda, BK.m. 28'de yer bulan "asin yararlanma";
BK.m.445'da duzenlenen rekabet yasagi; yine BK.m.182/ll'de hikme baglanan “"asir ceza
kosulunun indirimi"; ayrica TTK.m.56 ve BK.m.57'de yer bulan "haksiz rekabet" duzenlemeleri;
4054 sayili Rekabetin Korunmasi Hakkindaki Kanun bu korunmaya 6rnek olarak verilebilir.

Somut olarak kanun hikumleriyle dizenlenip hukuka aykirilik olusturan bu ve benzer durumlar
diginda, "bir kimsenin ekonomik 6zgurligunun agiri sinirlandinimasi” bazi durumlarda genel ahlak
kurallarina aykiri kabul edilmektedir. Aslinda her s6zlesme iligkisi tabiati geregi, iki tarafa ylkledigi
borglar ve degisimlerle (do ut des) taraflarin ekonomik 6zgurliklerini sinirlamaktadir

20) Ornegin yasa, cinsiyete, aile serefine, is ve meslege, ticari serefe dayal olarak bir toplumda,
belirli kigilere ait seref ve haysiyet degerlerinin var olmasi mumkundr.
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21) Isvigre Federal Mahkemesi ekonomik &zgurliigi; "Herkesin, kamu diizeni sinirlari iginde,
varhigini surdarebilmesi igin gerekli olan ekonomik faaliyetlerde bulunma 6zgurligu vardir* seklinde
tanimlamaktadir.

22) Bu anlamda istisnai bir durum olan "kélelik (esaret) anlagsmasindan" s6z edilmektedir.

Ote vyandan, bitin sdzlesmelerin temellerinde kargilikh  sosyal iligkilere dayandig
dusindldigunde, iliskiye giren taraflar arasindaki "karsilikli iyi niyet, gliven ve sadakat" degerleri
de 6n plana ¢ikmakta ve bu menfaatlerde dogal olarak genel ahlak kurallarinin koruma alanina
girmektedir. Bu durum, hileli veya darustlige aykirn araglara bagvurarak kurulan bir sézlesme;
kamuoyu ya da tGglncu kigileri yaniltmaya yonelik bir s6zlesme veya meslek ya da gérevle ilgili
Odevlerin ihlaline yonelik s6zlegsmeler seklinde ortaya ¢ikabilir. Burada dikkat ¢ekmek isteriz ki,
taraflardan biri, s6zlesmenin kurulmasi sirasinda hileli ve duristlige aykiri araglarla, is hayatindaki
dirdstlik kurallarini ihlal ederse; bu durum genel ahlaka degil bizzat MK.m.2 geregi duristlik
kurallarina aykirilik olusturur ve bdyle bir durumda somut olayin 6zelliklerine gore sézlegsme oncesi
sorumluluga gitmek mimkundur.

Genel Ahlak Kurallarini Belirlemede Kullanilabilecek Yardimc: Yoéntemler

Genel ahlak kurallarinin igerdigi degerler arastirilirken, hakime yol gdsterecek olan oncelikle,
toplumun sosyolojik anlamdaki gelenekleri ile asgari, orta dizeydeki, sosyal ve hukuki ahlak
anlayisi olacaktir. Ancak, bu degerlendirmeyi yapmak, hakim igin, her somut olayda beklenildigi
kadar kolay olmayabilir. Acaba, teredditte dusilen bu durumlarda, objektif degerlendirmenin
yapilabilmesini saglayacak baska yardimci yontemler var midir?

A) Zufferey-Werro'a Gore Kullanilabilecek Yéntemler

Zufferey-Werro, bu konuda hakime "sdzlesmenin tekrarlanma sikhginin®, “sézlesmeye bagli

toplumdaki kamuoyu géruslerinin®, "genis anlamiyla kiyasin* ve "diger bazi ydontemlerin" yardimci
olabilecegini belirtmektedir.

Yazara gore bilhassa, sosyal bir grup igindeki karsilikli iligkilerin dogurdugu belli bir "s6zlesme
modelinin tekrari, sikligi" hakim tarafindan, davranisin ortak ve az ¢ok kabul edilebilir oldugunu
gosterdiginden dikkate alinmalidir. Genel ahlak kurallarini meydana getiren gelenekler igin gerekli
olan ve bireyleri bu kurallara uymaya yonlendiren “zorunluluk" duygusunu yaratacak olan da bu
tekrarlardir. Ornegin, uygulamada siklikla gérilen iki doktor arasindaki misteri devretme
yonundeki anlagmalar; yine bir ticari isletmenin musteri gevresiyle beraber devredilmesi ya da,

kisinin sonucunda genel ahlaka aykiri

23) Yazar bu érneklerin blyik kisminin artik kanun hikimleriyle diizenlendigini bu sebeple hukuka
aykir olduklarini zaten genel ahlak kurallarindan hukuka aykiriliga gegisi saglayan asamanin da
bu oldugunu séylemektedir.
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bir durum yaratan sézlesmeye karsi ¢ok uzun sire itiraz etmemesi gibis1l. Genel ahlak kurallarinin
igerigini olusturan sosyolojik kurallar, bireylerin surekli ve kapsamli benzer davranislar
tekrarlamasindan kaynaklandigi igin, ihtiyag duyulan zorunluluk duygusu da boylece
saglanmaktadir.

Gerek hukuk sosyolojisinin gerekse basin yayin araglarinin gelisimi sonucu, toplumdaki "kamuoyu
yoklamalari, aragtirmalar, yapilan anketler, hakim igin bilhassa 6zel alanlardaki baskin goérugleri;
toplumun belli bir zamaninda ve belli bir kesimindeki hizli, yeni érneklemeleri ortaya koymak
agisindan énemli verilerdir. isvigre'de igtihatlar agisindan gok kullanilan bir ydntem olmasalar da52;
Almanya'da bilhassa genel ahlak kurallarinin belirlenmesinde kullanilan bu yénteme, zaman zaman
kanunlagtirma asamalarinda da basvurulmaktadir. Ozellikle cinsel alanda, toplumdaki hizli
degisimleri yakalayabilmek adina hakimin bu tir kamuoyu yoklamalarindan yararlanarak halkin
gelenek ve ahlék anlayisindaki degisimi izlemesi, bdylece bu yondeki ihtiyaglari belirlemesi
mamkundar.

Diger yandan hakim, genel ahlak kurallarini belirlerken; anayasa hukuku hikimleri, gekli
anlamdaki kanunlar ve mesleki kurallari kapsayan "genis anlamda kiyastan" da yararlanabilir.
Burada yazarin ifade ettigi, kanun koyucu tarafindan diizenlenmis genel ahlak kurali ile ilgili bir
hukuk normu ve somut mesele arasinda kiyas hukimlerinin uygulanabilirligidir. Bilhassa hukuk
dizeni igindeki genel baglantilari sebebiyle, BK.m.26 ve m.27'nin, MK.m.23 ve buna bagl, kisilik
haklari, kamu duzeni gibi kavramlar hep ayni amaca hizmet ederler. S6zlesme 6zgurligunin
sinirini olusturmak.

24) Ornegin, gegerli olarak kurulan bir sdzlesme sonucunda kisinin ekonomik 6zgirligu ihlal
edilmis ancak bu duruma muhatap olan kisi genel ahlaka aykirihgi ileri sirmek igcin 20 vl
beklemisse mesele artik genel ahlaka aykirilik 6zelligini kaybetmistir.

25) Yazar Isvigre hukuku icin, bu tiir kamuoyu gériislerine dayal kararlarin bulunmadigini sadece
ceza hukuku alaninda isvigre Federal mahkemesinin, genel ahlak kurallarina karsi gelmeyle ilgili,
makul vatandagslarin uyum (gorgl) duygularini ortaya koyma amagh bir galigmaya géndermede
bulunmus oldugunu ifade etmistir. Bu konuda uygulamada ¢ok fazla 6rnekle kargilagsmak mimkin
degildir. 1977 yilinda bir italyan mahkemesi, ceza hukuku alaninda edep kavraminin aydinlatiimasi
icin 0zel olarak bir enstitiden anket yapmasini istemigtir.

26) Alman mahkemeleri, bu tir kamuoyu yoklamalarinin genel ahlak kurallarinin uygulanmasinda
birer ispat araci oldugunu kabul etmektedirler.

27) Ornegin, isvigre'deki 5 Haziran 2005 tarihli referandumda halka sorulan escinsellere yasal
haklar taninmasiyla ilgili soruya vatandaslarin yuzde 58'inin ‘escinsel giftlere belli alanlarda evli
cgiftler gibi hak taninmasina iligkin dneriyi kabul yoninde oy kullanmis ve ulkede 10cak 2007
tarihinden itibaren escinsel evlilikler yasal olarak yapilmaya baslanmistir.

yola gikarak su tespitleri yapmaktadir: Anayasada yer alan hukumler aslinda her seyden énce
temel hak ve dzgurlikleri koruyan hukumlerdir. Ancak bunlarla ilgili kiyas uygulanirken unutmamak
gereklidir ki; bu hikimler meseleye direk uygulanamazlar.Zira bu durumda zaten hukuka aykirilik
s6z konusu olur. Ayrica, hakimin kanun koyucunun anayasal diizenlemelerinin etkisiyle de ilgisi
bulunmaz. Temel haklarin, genel hikimler veya belirsiz hukuki durumlarla 6zel hukuk meselelerini
etkilemesi de aslinda, normlar hiyerarsisi igindeki etkinin sonucudur. Yoksa bu hukidmler genel
ahlak kurallarini belirlemek igin yeterince agik degillerdir. Nihayet, anayasal degerler, bireyin
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kisiliginin 6zgur gelisimi gergevesinde dikkate alinmalidir. Bu bakimdan hakimin hangi ¢ergevede
genel ahlak kurallarina aykirihg: belirleyecegini ortaya koymak agisindan anayasal hikumler
onemlidir. Bu kurumlar, yasal hikumler, genel ahlak kavrami ile korunan degerlerle beraber dikkate
alindiginda, yapilacak yeterli bir agiklama hakimi yasal ¢b6zime hatta genel ahlaka aykirilik
kavramina goturebilecektir.

Ayrica bu ydontemler diginda, bilirkisi raporlar, doktrin, kanun tasari ve taslaklari, idari kararlar,
basin yayin organlar ve toplumdaki sosyal tepkiler, skandallar gibi diger bagka yontemler de somut
olayin dzelliklerine gére hakime genel ahlak kuralini belirlemesinde yardimci olabilecektir".

B) Elestiriler ve Gériisiimiiz

Bir davranisin surekli tekrari, onu her seyden énce, belli bir gruba ait aliskanhk; ardindan gelenek
ve eger sartlar gerceklesirse genel ahlak kurali kalibina sokar. Bu noktada, bir degerin kavram igine
dahil olup olmadig! arastirilirken; tek basina yeterli bir kistas olmayan; ancak zaten genel ahlak
kavrami igin "olmazsa olmaz" bir unsur olan tekrarin, sikhgin sézlesme iligkisi iginde ayrica ve
yeniden aranmasinin pratik bir degeri ve 6nemi olmadigini distinmekteyiz.

28) Yazar bu konuda isvigre hukuku ile ilgili Anayasal hiikiimleri (sh.204-206); diger sekli kanunlarla
ilgili hukumleri (sh.207-213) ve deontolojik kurallarla ilgili huikiimleri (sh.213- 214) maddeler halinde
belirlemektedir. Yazara gore, aslinda bu érnekler hukuka aykirilik ile genel ahlaka aykirilik arasinda
benzerlikleri de ortaya koymaktadir. Temelinde genel ahléka aykirilik sebebiyle istenmeyen bir
sOzlesme turd, tek bir yasal huikmuan hukuk duzenine girmesi ile artik hukuka aykiri bir hal alacaktir.
Bu durumun aksi de elbette ki mimkuindur.

29) Bunlar sistemli yontemler degillerdir, stpheli, rastlantisal ve anlasmanin ipuglarini saglayan
araglardir. Bu sebeple asla tek baslarina kullanilamazlar ancak, diger araglarla beraber bir arada
hakime yardimci olabilirler.

Toplum iginde yapilan anketler, kamuoyu yoklamalari ve arastirmalar ise, bir yere kadar hakim igin
yol goésterici olabilecek araglardir. Ancak unutmamak gereklidir ki, bu tiir arastirmalarda her zaman,
belli gruplara yonelmek, sosyal, politik ya da dini bir gorisi 6ne ¢ikarmak egilimi kendini
gOsterebilir. Bu tur bir ydntem kullanilirken son derece dikkatli olunmalidir. Zira bu tir kamuoyu
yoklamalarinin en genis tabanli yapilanlarinda dahi; érnekler her zaman katilimla sinirh kalmaya
mahkdmdur. Ancak yine de, hakim agisindan toplumdaki genel ahlak anlayisinin goésterdigi
hareketliligi izleyebilme firsati yaratan bu tir verilerin her zaman degerlendirilmesi gerektigini
distnmekteyiz. Zira bu tur arastirmalar dikkatli ele alindiklarinda, hem genel ahlak kurali olmaya
aday degerlerin, hem de kanun koyucunun yapacagi yeni yasal diizenleme ihtiyaglarinin tespitinde
hakime yol gosterici olabilir.

Bunun yaninda, hukuk dizeni tarafindan genel ahlak kurallarinin korudugu degerlere ait somut
yasal duzenlemeler ve bagh uygulama oOrnekleri her zaman igin hakime kiyasen genel ahlaka
aykinhg: belirlemede yardimcidir. Yargitay da bir kararinda (YiBK. 14.1.1948 T., E.20, K.2) "Bir
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akdin kanuna veya ahléka ve adaba aykiri olup olmadid: konusu yoruma bagh sorunlardandir. Bu
yorum yapilirken yalnmz Borglar Kanununun koydugu kurallar degil; memleketin saglik ve intizamini,
inzibatini saglamak amaci ile konulmus diger mevzuat da g6z éninde bulundurulur." ifadesiyle bu
durumu agikga belirtmektedir. Zira bu hikumlerin dogrudan dogruya uygulanamadigi; ancak
hakimin &énundeki meseleye kiyasen uygulanabilecek degerler dolayll olarak genel ahlak
kavraminin korumasi altinda girmektedir. Biz de bu konuda: Anayasanin "Cumhuriyetin nitelikleri
icinde saydidi insan haklarina saygili devlet olmak" (m.2); "dil, irk, renk, cinsiyet, siyasi dusunce,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin herkesin kanun éntinde esit
olmasi" (m.10); "teminat altina alinan batin kigisel, sosyal, ekonomik ve siyasi temel hak ve
dzgurlikler" (m.12-m.74) érnek olarak verebiliriz. Ote yandan, zaten hukuk diizeni ile ahlak kurallari
arasindaki siki iligski ortaya koymaktadir ki, pek ¢ok genel ahlak kurali bugin hukuksal birer norm
halini almigtir ve ihlalleri hukuka aykirihdi olusturmaktadir. Cunku yasal dizenlemeler o toplumdaki
kanun koyucunun sadece sosyal ve politik degil ayni zamanda etik anlayiglarinin da izlerini tagir.
O halde bu hukimlerin ve uygulama alanlarinin incelenmesi; yine tlkemiz bakimindan da, ozellikle
son yillarda toplum Uzerindeki etkileri tartisilmaz olan basin-yayin ve medya organlari, ulkede
yapilan yeni kanunlastirma galismalari, bilirkisi raporlari ve toplumsal olaylara verilen sosyal
tepkiler de, kanaatimizce hakim agisindan somut meseleye goére yol gosterici olabilir.
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