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İnceleme Planı: I- ANAYASA MAHKEMESİ'NİN İPTAL KARARI VE GE­
REKÇESİ, il- İPTAL EDİLEN "VAKIFTA ÜYELİK OLMAZ" KURALININ 
ANLAMI, NORMATİF AÇIDAN İŞLEVİ VE GEREKÇESİ, A) Kıırıılııı A11laıııı, 
B) Kıırıı/111 Nornıatif Açıdan İşlevi ve Gerekçesi, /il- ANA YASA MAHKEMESİ 
KARARININ ELEŞTİRİSİ VE ETKİSİ, A) KARARIN ELEŞTİRİSİ, 8) KARARIN 
ETKİSİ, SONUÇ 

1- ANA YASA MAHKEMESİ'NİN İPT A.L KARARI VE 
GEREKÇESİ 

Anayasa Mahkemesi, 17.4.2008 tarihli ve 2005/14 E.-2008/92 K. sa­
yılı kararıyla' 4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nun "Vakıflarda iiyelik 

olmaz." ilkesini açıklayan m.101 f.3 hükmünü iptal etmiştir. Karar, 
çok kısa bir metinden oluşmaktadır. 

İki asliye hukuk mahkemesinin başvurusu üzerine itiraz yoluyla 
görülen dava neticesinde verdiği kararda, Yüksek Mahkeme, 
27.11.2001 tarihli ve 4721 sayılı Türk Medenı Kanunu'mm 56. ve 101. 
maddelerine değindikten sonra, 101. maddenin 3. fıkrasının Bakanlık 
Tasmısı'nda yer alan gerekçesini de aynen aktarmış ve itiraz konusu 
kuralın Anayasa'ya aykırılığı sorununu irdelemeye geçmeden önce, 
şu tespiti yapmayı da gerekli görmüştür: 

"4721 sayılı Yasa'dan önce yürürlükte olan 743 sayılı Yasa'da, vakıflar­

da üyeliği engelleyecek nitelikte bir hiikiim hıılıınmadığı halde, 1.1.2002 

tarihinde yürürlüğe giren 4721 sayılı Yasa'nın 101. maddesinin itiraz konu­

su üçüncii fıkrası ile vakıflarda üyelik olmayacağı öngöriilmüştiir." 

l'rof. Dr., Bilkent Üniversitesi Hukuk Fakültesi Medenı Hukuk Ana Bilim Dalı 
Öğretim Üyesi, Dekan. 
28.6.2008 t., 26920 s. RG. 
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Anayasa Mahkemesi, Türk Medenı Kanunu m.101 f.3 hükmünün 
Anayasa'ya aykırılığı sorununu aşağıdaki şekilde irdelemiştir: 

"İtiraz konusu kuralda, vakıflarda üyelik olmayacağı belirtilmek suretiy­
le, gerçek ve tüzel kişilerin vakıflara üye olmaları engellenmiştir. 

Anayasa'nın 2. maddesinde, Türkiye Cumhuriyeti'nin bir hukuk devleti 
olduğu belirtilmiştir. Hukuk devleti, eylem ve işlemleri hukuka uygun olan, 
insan haklarına dayanan, bu hak ve özgürlükleri koruyup güçlendiren, her 
alanda adil bir hukuk düzeni kurup bunu geliştirerek sürdüren, Anayasa'ya 
aykırı durum ve tutumlardan kaçınan, hukukun üstün kurallarıyla kendini 
bağlı sayan ve yargı denetimine açık olan devlettir. 

Anayasa'nın 13. maddesinde, 
'Temel hak ve hürriyetler, özlerine dokunulmaksızın yalnızca Anayasa­

nın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bağlı olarak ve ancak kanunla 
sınırlanabilir. Bu sınırlamalar, Anayasanın sözüne ve ruhuna, demokratik 
toplum düzeninin ve ltıik Cumhuriyetin gereklerine ve ölçülülük ilkesine 
aykırı olamaz' 

denilmiştir. 
Anayasa'nın 'Dernek kurma hürriyeti' başlığını taşıyan 33. maddesinde 

de, 
'Herkes, önceden izin almaksızın dernek kurma ve bunlara üye olma ya 

da üyelikten çıkma hürriyetine sahiptir. 

Hiç kimse bir derneğe üye olmaya ve dernekte üye kalmaya zorlanamaz. 
Dernek kurma hürriyeti ancak, milli güvenlik, kamu düzeni, suç işlen­

mesinin önlenmesi, genel sağlık ve genel ahlak ile başkalarının hürriyetleri­
nin korunması sebepleriyle ve kanunla sınırlanabilir. 

Birinci fıkra hükmü, Silahlı. Kuvvetler ve kolluk kuvvetleri mensuplarına 
ve görevlerinin gerektirdiği ölçüde Devlet memurlarına kanıınla sınırlama­
lar getirilmesine engel değildir. 

Bu madde hükümleri vakıflarla ilgili olarak da uygulanır.' 

denilmiştir. 

Anayasa'nın 33. maddesinde, herkese, önceden izin almaksızın dernek 
kurma, derneklere üye olma ya da üyelikten çıkma özgürlüğü tanınmıştır. 
Maddede vakıflara üyelik konusunda açık bir düzenlemeye yer verilmemiş 
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ancak son fıkrada, bıı madde hükümlerinin vakıflarla ilgili olarak da uygula­
nacağı belirtilmiştir. Derneklerin ve vakıfların kuruluşları, amaçları, işlevle­
ri, işleyişleri ve yönetimleri aynı değil ise de, Anayasa'nın 33. rııaddesiniız 
birinci ve son fıkraları birlikte değerlendirildiğinde, herkesin, vakıflara üye 
olma özgürlüğüne sahip olduğu anlaşılmaktadır. 

Arıayasa'nın 13. maddesinde, temel hak ve özgürlüklerin, özlerine dokıı­
nıılmaksızın yalnızca Anayasa'nın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere 
bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabileceği öngöriildiiğünden, vakıflara 
üye olma özgürlüğünü ortadan kaldıran itiraz konusu kural Anayasa'ya 
aykırılık oluşturmaktadır. 

Açıklanan nedenlerle il iraz konusu kural, Anayasa'nın 2., 13. ve 33. 
maddelerine aykırıdır; iptali gerekir." 

Yüksek Mahkeme, bu gerekçelerle, Türk Medenı Kanunu'nun 
101. maddesinin 3. fıkrasının Anayasa'ya aykırı olduğuna ve iptaline, 
oybirliğiyle karar vermiştir. 

il- İPTAL EDİLEN "VAKIFTA ÜYELİK OLMAZ" 
KURALININ ANLAMI, NORMATİF AÇIDAN 
İŞLEVİ VE GEREKÇESİ 

A) Kuralın Anlamı 

4721 sayılı Türk Medeni Kanunu'nun Anayasa Mahkemesi tara­
fından iptal edilmiş olan "Vakıfta üyelik olmaz" kuralının anlamı, bu 
kanuna göre kurulan bir vakfın üyesinin olamayacağıdır ve açılımı da 
şudur: 

Vakıf tüzel kişil(�i haiz bir mal top/ııluğııdur (Uııiversitates Bonorıım) 
ve iiyelerden (ya da ortaklardan) oluşan kişi toplıılııkları (Uııiversitates 
Personarı.ım) şeklinde örgiitlenmek suretiyle kurulan diğer tiizel kişilerden 
ayırt edilmelidir. E,�er bir örgüt -ister kurııcıı sıfatı taşısınlar isterse kıırıılıış 
soıırasıııda bıı örgiite katılsınlar- kişilerden meydana gelen, iradesi bıı kişiler 
tnrafıııdan oluştıırıılan ve söz konıısıı iradenin oluşunııma katılıııa konıı­
sıında bıı kişilerin hak (üyelik veya ortaklık hakkı) :;al1ilıi olduğu bir varlık 
ise, bu varlık, hııkıık düzeninin öngördüğü tiizel kişi tiplerirıden birine ııy­
ımık kaydıyla, söz konusu kişilerden bağımsız bir hak ehliyetine sııhip, yaııi 
lıir tiizel kişi (örneğin bir dernek veya ticaret şirketi) olııbilir; ııııcak bir vakıf 
olmıııız. Bıııııı karşın, e,�er bir örgiit, /ıir veya birdeıı fazla kişi tıırrıf111drırı 
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belirli bir mıılvarlığının belirli bir amaca özgülenmesi neticesinde, o malvar­
lıkı11111 söz konusıı kişi veyrı kişilerden en iist diizeyde ba,�ımsızlaşamk hak 
ehliyeti kazanması şeklinde ortaya çıkıyor ve bu örgiitiin kıınılıış belgesinde 
söz konusu kişi veya kişiler tarafından açıklanan irade, (karııında açıkça ön­
göriilen atipik oluşumlar hariç olmak iizere) örgütü -hak sahibi olarak değil, 
salt görevli (ve yetkili) sıfatıyla- yönetecek olan yönetim organı (ya da or­
ganları) taraf111dan yerine getiriliyorsa (icra e.tiliyorsa), bu örgüt bir vakıf­
tır. Dolayısıyla, kişiler, eğer, belirli bir amaca ıılaşnıak için, kendilerinden 
ba,�ımsız da olsa, iradesinin oluşumu üzerinde üyelik ya da ortaklık hakkı 
kapsamında siirekli olarak etkin olabilecekleri (hatta, belirli bir karar ço,�uıı­
luğııııa ya da oybirliğine ulaştıklarında kuruluş, faaliyet ve yönetim ilke ve 
esaslarını veya amacı doğnıdaıı değiştirme, giderek, örgiitii doğrııdaıı orta­
dan kaldırabilme erkine bile sahip oldukları) bir topluluk kurmak istiyorlar­
sa, bu kişiler ulaşmak istedikleri amaç için o topluluğa belirli nıalvarlığı 
değerleri devredecek olsalar (devretseler) dahi, kuracakları örgiit, vakıf olarak 
tescil edilemez. 

B) Kuralın Normatif Açıdan İşlevi ve Gerekçesi 

Hemen yukarıda açılımı verilen TMK m.101 f.3 kuralı, aslında, 
kanunda "vakıfta iiyelik olmaz" şeklinde bir hüküm yer almasa da ge­
çerli olan bir hukuki gerçeği ifade etmekteydi. 

4721 sayılı Türk Medenı Kanunu'nun, tüzel kişilere ilişkin ilk ge­
nel hükmü olan 47. maddesinin 1. fıkrasında "Bnşlı/Jaşına bir varlığı 
olmak iizere örgütlenmiş kişi toplulukları ve belli bir amaca özgiilenrııiş olan 
bağımsız mal toplulukları, kendileri ile ilgili özel hiikiimler uyarınca tiizel 
kişilik kazanırlar." kuralı yer almaktadır. Böylece, Ti.irk hukukunda 
tüzel kişilerin kişi ve mal topluluklarından meydana geldiği kanunda 
açıkça dile getirilmiştir. Medeni Kanun' da düzenlenen tüzel kişiler 
ise dernekler ve vakıflardan ibaret olduğuna göre, ilkinin kişi, ikinci­
sinin ise mal topluluğu olduğu, "vakıfta iiyelik olınaz" ilkesinin ka­
nunda açıkça yer almasına gerek kalmaksızın anlaşılmaktadır. Aslın­
da, bu durum, 743 sayılı (mülga) Kanunu Medenı (EMK) için de ge­
çerlidir. Gerçi Kanunu Medenı'nin (EMK) tüzel kişilere ilişkin birinci 
hükmü olan 45. maddesinin ilk fıkrasında "mal toplulııkları"ndan bah­
sedilmemiş w "Başlı başına ıııevcudiyeti haiz olmak iizere teşekkül eden 
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cemiyet ve şirketler ile kendilerine has bir mevcudiyeti ve muayyen bİ'r gaye­
si bulunan müesseseler . . .  " ifadesi kullanılmıştır. Ancak, İsviçre Medenı 
Kanunu'nun kaynak kuralının2 çok da başarılı olmayan bir tercüme­
sinden ibaret olan bu hükmün, "miiesseseler" kelimesiyle, Kanunu 
Medenı'nin 13.7.1967 tarihli ve 903 sayılı Kanun'la3 değiştirilmeden 
önceki 73. maddesinde düzenlenen "tesis"i kastettiğinden (doğal ola­
rak) kuşku duyulmamışhr4

• Kanunu Medenı'nin 903 sayılı Kanun'la 
değiştirilmesinden sonra ise, 73 vd. maddelerde, "tesis" teriminin 
yerini "vakıf" almıştır. 

Kanunu Medenı'nin 45. maddesinin 1. fıkrasının kaynağını oluş­
turan ve kuruluşları için ticaret siciline tescilleri şart olan tüzel kişileri 
belirleyen hükümdeki "les societes organisees corporativeınentldie 
körperschaftlich organisierten Personenverbi nd un gen" terimleri, İsviçre 
Borçlar Kanunu'ndaki ticaret şirketlerini ve "les etablissements!Die . . .  
Anstnlten" terimleri ise vakıfların bir kısmını (yani aile ve kilise vakıfla­
rı dışında kalan vakıfları) işaret etmektedir5

• Bilindiği gibi, iktisadi 
amaç gütmeyen dernekler, İsviçre hukukunda serbest kuruluş siste­
mine tabidirler'; ancak bunlar da birer "körperschnftliche 
Personenverbindung", yani "tüzel kişiliğe sahip kişi birliği"dirler (korpo­
rasyon). Esasen, İsviçre' de normatif bir temeli olan tüzel kişiliğe sahip 
kişi birliği ( "körperschaftliche Personenverbindu rıg") ve kurum (" Aııstalt") 
kavramsal ayırımına doktrinde de özel bir önem verilmekte ve der­
nek ve şirket gibi üye veya ortaklarının hakimiyetinde olan kişi bir­
likleriyle, kişilerin hakimiyetine (ve böylelikle de üyeliğe) kapalı7 

Art. 56 Abs.1 ZGB. 
24.7.1967 t., 12655 s. RC. 
Bkz. GÖKTÜRK, Hüseyin Avni, Ti.irk Meden'i Hukuku, Birinci Kitap, Şahsın 
Hukuku (Ki;;iler Hukuku), Ankara 1945, S. 186. 
T IUCUENIN, Claire, Bnsler Komınentar, Zivilgesetzbuch 1, Art.1-456 ZGB, 2. 
Auflage, Basel, Genf, München 2002, N.2, 6 ff. Art.52 ZGB. 
Art.52 Abs. 2, 60 Abs. I ZGB. 
UYAN, Göktürk, "Vakıflarda Üyelik Olmaz", Medeni Kanun Hükümlerine Göre 
Kurulan Vakıflarda Kanuni Tipe Özgü Örgütlenme Modeli ve MK m.lO'l/3 
Hükmü Üzerinde Bir Değerlendirme, BATİDER, Aralık 2006, Cilt XXIII, Sayı 4, S. 
301 vd., s. 309. 
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olan vakıflar arasındaki farklılığa, özellikle bu kavramsal ayırım te­
melinde işaret edilmektedir11• 

Diğer taraftan, vakfın tüzel kişiliği haiz bir mal topluluğu olduğu 
ve bu nedenle de üyesinin olamayacağı, kanun koyucunun açıkça "va­
kıfta iiyelik olmaz" ifadesine yer vermesine gerek kalmaksızın, Kanunu . 
Medenı'nin 903 sayılı Kanun'la değiştirilmeden önceki 73. maddesi 
ile yine Kanunu Medenı'nin anılan değişiklikten sonraki 73. madde­
sinin 1. fıkrasında yer alan tanımlarda da, dolaylı olarak dile getiril­
mişti. Gerçekten, Kanunu Medenı'nin 903 sayılı Kanun'la yapılan 
değişiklikten önceki 73. maddesinde "Tesis, bir malın muayyen bir 
maksada tahsisidir.", 903 sayılı Kanun'la yapılan değişiklikten son­
raki 73. maddesinin 1. fıkrasında ise "Vakıf, başlı başına mevcudiyeti 
haiz olmak üzere, bir malın belli bir gayeye tahsisidir." ifadeleri yer 
alıyordu9

. Keza yürürlükte olan Türk Medeni Kanunu'nun 101. mad-

X Bkz. özdlikle RIEMER, Michael, Berner Kommentar, Schweizerisches 
Zivilgesetzbuch, Das Personenrecht, 3. Abteilung: Die juristischen Personen, 
Dritter Teilband: Die Stiftungen, Bern 1981 (bundan sonra RIEMER, Berner 
Kommentar), N. 16, Systematischer Teil ve GRÜNJNGER, Harold, Basler 
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art.J-456 ZGB, 2. Auflage, Basel, Genf, München 
2002, N.4, Vorbemerkungen Art.80-89 ZCB. Bkz. ayrıca JACOB, Dominique, Das 
Stiftungsrecht der Schweiz im Europa des dritten Jahrhunderts, bu Armağan'da 
C.IIJ, S.599. Keza Kanunu Medenı dönemi için Ti.irkiye'den fünek olarak bkz. 
ZEVKİLER/ACABEY/CÖKYA YLA, Medeni Hukuk, Ankara 2000, S. 638. Vakıf­
ların "kıırııııı" olduğu konusunda bkz. ayrıca, AKİPEK, Jale/ AKINTÜRK, Tm­
gut, Türk Medeni Hukuku C. I, Başlangıç Hükümleri - Kişiler Hukuku, İstanbul 
2002, S. 659. 
Aynı şekilde, İsviçre Medenı Kanunu'nun (vakıflarla ilgili olarak son yıllarda 
2005, 2006, 2007 ve 2008'de- yürürlüğe giren değişikliklerden etkilenmeyen) 80. 
maddesinde de bir vakfın kıırıılabilınesi için bir malvarlığının belirli bir amaca 
özgiilenınes.i gerektiği belirtilmektedir: "Zıır Errichtııııg einer Stiftııng bedarf es da 
Widıııııııg eiııes Verıııögeııs fiir eineıı besondem Zweck. " Alman Medenı Kanunu'nun 
(BGB) "hak ehliyetiııe sa/ıip vakıf" (yani, aşağıda değinilecek olan ba,�ıııılı vakıftaıı 
farklı olarak, fiizel kişiliğe sııhip vakıf) başlığını taşıyan § 8'1/f hükmi.inde de ıınkıf 
i,;lmıiııiıı kıırıılıı/ıilııı,•si içiıı, vakfedeııiıı, bir 11111/ıııırlığı111 keııdisiııiıı lıc/irlı:d(�i lıir aııııı­
cııı gı:rçeklı.'ştirilmr:,;ıııc özgiiledi,�iııi bıı,�lııyıcı olarak ııçık/ıııııasıııırı gereklisi belirtil­
mektedir ("Es [das Stiftungsgeschaft] ıııııss di" VC'rlıiııdliche Erkliir1111g ıles Stifters 
erlıalteıı, ciıı Vcrıııiigl'n zıır [�fiillııııg ciııes voıı ih111 vorgcgelıeııcıı Zwcckes zıı 
widıııcıı. "). 
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desinin 1. fıkrası da vakıfları " . . .  gerçek veya tüzel kişilerin yeterli 
mal ve hakları belirli ve sürekli bir amaca özgülemeleriyle oluşan 
tüzel kişiliğe sahip mal topluluklarıdır." şeklinde tanımlamaktadır. 
Türk Medenı Kanunu'nun bu hükmü, Kanunu Medeni'nin her iki 
eski tanımına göre, vakıfların tüzel kişiliğe sahip birer kişi topluluğu 
değil, tüzel kişiliğe sahip birer mal topluluğu olduklarını çok daha 
açık bir şekilde ifade etmektedir. 

Kanunu Medenı'nin yeni Türk Medeni Kanunu'ndaki kadar açık 
olmayan tanımlarını, vakfın karşılıksız kazandırma işlemleri arasın­
daki yerini belirlemek bakımından yetersiz görmek ve, örneğin, Türk 
hukukunda çok da kullanılmayan ve kanunda da zaten yeri olmayan 
bir kavram olan "bağımlı vakıf"10 ile karışıklığa yol açacak tanımlar 
olarak değerlendirmek ise kuşkusuz mümkün değildir1 1• 

10 

i l  

"Unselbstiindige Stift111ıg" (bkz. RIEMER, Semer Kommentar, N.  418 ff., 
Systematischer Teil). 
Bir kere Kanunu Medenı'nin 903 sayılı Kanun'la yapılan değişiklik sonrasındaki 
tanımında, kanun koyucu, "başlı bnşıııa ıııevc11diyeli lıaiz olmak iizerc" ifadesiyle, 
vakfın, belirli bir amaca özgi.ilenmek suretiyle vakfedenden bağımsızlaşarak kişi­
lik (hak ehliyeti) kazanmış bir malvarlığı değeri olduğunu, çok başarılı bir hukuki 
ifadeyle olmasa da, dile getirmiştir. Öte yandan, Kanunu Medenı'nin vakfa (tesi­
se) ilişkin her iki normatif tanımı da Birinci Kitabının "Hiikmı ŞnJııslnr" başlığını 
taşıyan İkinci Babındaki Üçüncü Fasıl içinde yer almışlardır. Bu sistematik Türk 
Meden'i Kanunu'nda da, doğal olarak, aynen korunmuş ve vakıflara, Birinci Ki­
tabın "Tiizel Kişiler" başlıklı İkinci Kısmının Üçüncü Bölümünde yer verilmiştir. 
(Aynı sistematik özellik, hiç kuşkusuz, kaynak İsviçre Medeni Kanunu'nda da 
söz konusudur: "Erster Teil: Das Persoııenreclıt -· Zweiter Teil: Die jıırislischen 
Persvııen - Dritter Abschnitt: Die Stiftııııgen".) Eğer b"ğıınlı vakıf kavramı Türk hu­
kukunda da kullanılacak olursa, bu kavramın işaret edebileceği ıııiikellefiyetli 
(yeni kanuni terimiyle yiikleıııe/i) öliiıııe bnğlı lnsarrııf ile (bağışlayanın hayatta ol­
madığı ya da tüzel kişiliğinin· s�na erdiği) ıııiikellefiyetli bağışlama (ki vakfın aksi­
ne iki taraflı bir işlemdir) Kanunu Medeni' ve Borçlar Kanunu'nda zaten ayrıca 
di.izenlenmişti(r) (EMK m.462 -TMK m.515- BK m.240,241,247). Bu bağlamda, 
belki, en fazlasından, bu kurumlara belirli şartlar aJtında vakıf hi.ikümlerinin kı­
yasen uygulanıp uygulanamayacağı tartışma konusu yapılabilir (bkz. RIEMER, 
Semer Kommentar, N.421 ff, N. 428, Systematischer Teil). Bkz. bu konuda ayrıca 
SEROZAN, Rona, Tüzel Kişiler, Özellikle Dernekler ve Vakıflar, İstanbul 1994 
(bundan sonra SEROZAN, Tüzel Kişiler), S. 88/89. 
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Ayrıca, Kanunu Medenı'nin Birinci Kitabının "Hükmı Şahıslar" 
başlığını taşıyan İkinci Babındaki İkinci Fasılda düzenlenmiş olan 
"Cemiyetler"in birer kişi topluluğu olduğu kuralı, anılan kanun yürür­
lükteyken dernekler mevzuahnda yapılan birçok değişikliğe rağ­
men12, pozitif hukukta daima muhafaza edilmiştir. Türk Medenı Ka­
nunu'nun Birinci Kitabının "Tüzel Kişiler" başlıklı İkinci Kısmının 
"Dernekler" başlığını taşıyan İkinci Bölümündeki 56. maddede ise 
dernekler, tüzel kişiliğe sahip kişi toplulukları olarak tanımlanmış1:ı ve 
böylece dernek kavramıyla, aynı kanunun yukarıda anılan m.101 
hükmündeki vakıf tanımı arasındaki farklılık açıkça ortaya koyul­
muştur. Nihayet, hem Kanunu Medenı' de (ve bu kanun yürürlüktey­
ken mevcut olan özel dernekler mevzuatında) hem de Türk Medenı 
Kanunu'nda dernekler için genel kurulun (da) bir zorunlu organ ola­
rak öngörülmesine karşılık; vakıflarda sadece bir yönetim organının 
zorunlu kılınmış ve yeterli bulunmuş olması da, derneklerin kişi, 
vakıfların ise mal topluluğu niteliğine sahip tüzel kişiler olduklarının 
pozitif hukukta açıkça ortaya koyulduğunun açık bir göstergesidir. 

Özetle, hem Kanunu Medenı (ve bu kanun yürürlükteyken mev­
cut olan özel dernekler mevzuatı) hem de yeni Türk Medenı Kanunu, 
derneklere ve vakıflara ilişkin olan ve yukarıda anılan hükümlerinde, 
Kanunu Medenı'ye ve Türk Medenı Kanunu'na göre kurulacak bu iki 
tüzel kişi türünün arasındaki temel farklılığın, birincisinin kişi, ikinci­
sinin ise mal topluluğu oluşturması şeklinde ortaya çıktığım, /fvııkıfin 
üyelik olmaz" şeklindeki açık bir norma gerek olmaksızın, zaten kural .. 

12 Bu değişiklikler ve zamanın dernekler mevzuatı için bkz. AKÜNAL, Teoman, 
Türk Medenı Hukukunda Tüzel Kişiler, İstanbul 1995 (bundan sonra AKÜNAL, 
Tüzt:I Kişiler), s. 45-48. 

n Örneğin, 4.10.1983 t. ve 2908 s. mülga Dernekler Kanunu'nun (7.10.1983 t., 
18184 s. RG) 1. maddesi, dernekleri kazanç paylaşma dışında, kanunlarda yasak­
lanmamış belirli ve ortak bir gayeyi gerçekleştirmek Ü7.en!, en nz yedi gerçek ki­
şinin, bilgi ve çalışmalarını sürekli olarak birleştirmeleri suretiyle oluşturdukları 
kişi toplulukları olarak tanımlamıştır. Derneklerin kişi topluluğu oldukları ve 
üyelerden oluştukları Kanunu Medenı'de de, örneğin, m.56'daki "Cemiyetin ni­
zamnamesinde . . . .  aza sile münasebetine dair hükümler yok ise aşağıdaki mad­
deler tatbik olunur.", m. 63'deki "Cemiyet her zaman yeni aza kabul edebilir" 
vb. ifadelerle dile getirilmişti. 
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laştırmışlardır. 27.2.2008 tarihinde yürürlüğe giren, 20.2.2008 tarihli 
ve 5737 sayılı Vakıflar Kanunu•� da bu durumda herhangi bir değişik­
lik yapmamıştır. 

Yukarıda (A)' da açılımı yapılan kuralın, kanunda "vakıfta üyelik 
olmaz" hükmüne yer vermeye gerek bulunmaksızın kabul görmesi 
gerektiği veya bu ilkenin TMK m.101 f.3 hükmünden önce de kendi­
liğinden geçerli olduğu sonucu, hiç kuşkusuz, bilimsel yaklaşımlarla 
da desteklenmiştir15. Gerçekten, vakfın üyesinin olamayacağı kuralı, tü­
zel kişilerde sınırlı sayı ilkesi çerçevesinde ve vakfın mahiyeti ile işle­
vinden hareket eden Türk ve İsviçre öğretilerinde açıkça dile getiril­
miştir16. 

Vakıf, öğretide, "kişilik kazanmış bir amaç-malvarlığı" 
("personifiziertes Zweckvermögen ") olarak tanımlanmış17 ve, özellikle 
gerçek kişiler dikkate alındığında, dernekler, ticaret şirketleri, koope­
ratifler gibi kişi birliklerindeki tüzel kişilik soyutlamasına nazaran, 
vakıftaki kişilik soyutlaması çok daha üst düzey bir soyutlama olarak 

14 27.2.2008 t., 26800 s. RC. 
15 TMK yürürlüğe girdikten sonraki dönem için bkz. özellikle UY AN, S. 305 ve 

SEROZAN, Rona, Türkiye' de Dernek ve Vakıf Kurmanın ve Yürütmenin Zorluk­
ları, Bülent Tanör Armağanı, İstanbul 2004 (bundan sonra, SEROZAN, Dernek 
ve Vakıf), S. 550 vd., S. 558. 

16 Hemen yukarıdaki dipnotta anılan SEROZAN ve UY AN makalelerinin yanısıra 
örnek olarak bkz .. HATEMİ, Hüseyin, Önceki ve Bugünkü Türk Hukukunda 
Vakıf Kurma Muamelesi, İstanbul 1969, S. 202 vd.; SEROZAN, Tüzel Kişiler, S .  
86; AKÜNAL, Teoman, Stiftung in der Türkei; 100 Jahre Schweizerisches ZGB, 
80 Jahre Türkisches ZGB, Peter Breitschmid, Tuğrul Ansay (Hrsg.), Deutsch­
Türkische Rechtsstudien, Band 8, Berlin 2008, S. 143 ff. (bundan sonra AKÜNAL, 
Stiftung), S. 150; ÖZTAN Bilge, Tüzel Kişiler, Ankara 2001, S. 110; DOGAN, 
Murat, Vakıflarda Malvarlığı, Ankara 2000, S. 246. Vakfın üyesinin olamayacağı 
kuralı hakkında İsviçre doktrini için bkz. RIEMER, Berner Kommentar, N. 16, 
Systematischer Teil; aynı yazar, Personenrecht des ZGB, Bem 1995 (bundan son­
ra RIEMER, Personenrecht), S. 167. 

17 RIEMER, Berner Kommentar, N. 13, Systematischer Teil; aynı yazar, 
Personenrecht, S. 166; GRÜNINGER, Harold, N.4, Vorbemerkungen Art.80-89 
ZGB; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/RUMO-JUNGO, Das Schwei;ıerische 
Zivilgesetzbuch, Zürich, Basel, Genf 2002, Tuor/Schnyder/Schmid, S. 134. 



532 GÜRZUMAR 

değerlendirilmiştir1J:I. Bu bağlamda, "Malvarlı,�ı" sözcüğünün ontıne 

eklenen "Aınaç" sözcüğü, "vakfın gelecek bütün zanıarılnrı kapsamak üze­
re düşünülen hukuki faaliyeti" olarak da adlandırılmıştır19

• Vakıf tüzel 
kişilik kazanmış bir amaç-malvarlığı, buna karşın, örneğin, dernek ise 
tüzel kişilik kazanmış bir kişi birliği olduğuna göre; eğer dernek üye­
lerinin dernek karşısındaki hak ve yükümlülüklerinden oluşan statü­
leri bir "aidiyet" ilişkisi olarak açıklanırsa, derneklerin iiyeleriııe nit ol­
duğunu ("üyelerin derneğe sahip olduğunu" değil!) (ya da aksini, 
yani "iiyelerin derneklere mensup olduğunu") söylemek yanlış olmaz ise 
de; vakıflarda, vakıftan yararlanan kişilerle vakıf arasındaki ilişki için 
böyle bir aidiyet söylemi kullanmak hiçbir şekilde doğru olmaz: Va­
kıf, olsa olsa, kendisine aittir20

. 

Vakıf salt kişilik kazanmış bir aınaç-malvarlığı oluşturduğu için: 
- vakfın üyesi olmaz; ancak vakıftan yararlananlar2 1 olabilir; vakıf 

zorunlu organının (ya da seçimlik organlarının22) üyelerinin olması 
ise elbette ki mümkündür; 

- vakfın üyesi olamayacağı için (Kanunu Medenı ve) Türk Mede­
ni Kanunu bir tek zorunlu organ; yani vakfedenin vakıf senedinde 
yer alan iradesiyle amaçlanmış olan sonuçları gerçekleştirmek (irade-

18 

19 

20 

21 

Bkz. RIEMER, Berner Kommentar, N. 16, Systematischer Teil; SER07.AN, Tüzel 
Kişiler, S. 86. 
BALLAR, Suat, Yeni Vakıflar Hukuku, 3. Baskı, İstanbul 2000, SS (künyesi veril­
meyen bir Yargıtay kararına atfen). 
RIEMER, Berner Kommentar, N. 16, Systematischer Teil. 
"Destinatiire". Yararlananların kimler olduğu ya vakıf senedinde açıkça belir­
tilir ya da vakfın amacından anlaşılabilir (UY AN, S. 310). Mafünı bir amaca öz­
güleyen, bundan yararlananlara bu bölümde açıkladığımız şekilde vakfın 
mahiyetine aykırı bir şekilde onun yönetim, işleyiş ve geleceğine etki edebil­
mek erki tanımak ve böylece onları, aslında, korporatif bir tarzda üyeleştir­
mek istiyorsa, bu durumda, eğer kanunda buna açıkça olanak tanıyan bir hü­
küm yoksa, seçeceği yol vakıf kurmak olamaz. Kanunun yararlananlara, yap­
mış oldukları ödentiler oranında yönetime katılma lrnkkını açıkça tanıdığı bir 
durum ise, bilindiği üzere, TMK m.110 f.2 (EMK m.77/A f.3) hükmündeki "İki 
Taraflı Personele Yardım Vakıfları"dır (bkz. AKÜNAL, Tiizel Kişiler, S. 125). 

TTK m. 468 hükmüne de bkz. 
Türk Medeni Kanunu, bu tür organların ihdasını, m.109 hükmünde -EMK ın. 77-
açıkça olanaklı kılmıştır. 
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yi yerine getirmek) üzere vakıf malvarlığını yönetmekle ve ayrıca 
vakfı bu kapsamda temsil etmekle23 görevli (ve böylece elle yetkili) bir 
yönetim organı öngörmüştür24; 

- vakıf yönetim organının karar organı sıfatı, salt, vakfedenin vakıf 
senedinde sabitlenmiş iradesinin25 gerçekleştirilmesi amacıyla yöne­
tim ve temsil görevinin26 yerine getirilmesi için gerekli olan kararları 
almakla sınırlı olup27; vakfın korporatif (kişi birliği oluşturan) tüzel 
kişilere özgü olan bir karar verici organa sahip olması mümkün de­
ğildir28. Bu nedenle, vakfın yönetim organı, daha doğrusu, vakfeden 
tarafından vakıf senedinde öngörülmüş olan hiçbir organ, vakfın tü­
zel kişiliğinin sona ermesine yol açan veya, doğrudan, vakıf senedinin 
değişmesi ya da vakfedenin vakıf senedinde sabitlenmiş iradesinden 
fiilen uzaklaşılması sonucu doğuran ve vakıf malvarlığmı (kişilik ka­
zanmış amaç-malvarlığını) vakfın amacına aykırı şekilde karşılıksız 
olarak azaltan veya elden çıkaran kararlar alamaz; başka bir ifadeyle 
vakıf, kendi kendisini ortadan kaldıramaz, doğrudan, örgütünü, işle-

23 Buradaki temsil, kuşkusuz, BK m.32 vd. anlamında dar ve teknik anlamda temsil 
değil; TMK m.50 f.2 (EMK m.48 f.2) çerçevesinde, organın hukuki işleminin tüzel 
kişinin işlemi sayılmasıdır. Yönetim ve temsil işlevleri ayırımı için bkz. özellikle 
EGGER, Zürcher Kommentar, Das Personenrecht (Art. 11-89 ZGB), 2. Aufl., Zü­
rich 1930, N. 11 f. Art.54/55 ZGB. 

2·1 TMK m.109; EMK m. 77 f.l. İsviçre Medenı Kamınu'nun Kanunu Medenı'nin 
77/l. ve Türk Medeni Kanunu'nun 109. maddesinin kaynağını oluşturan m. 81 
hükmünde vakfın organlarının ve yönetim şeklinin vakıf senedi ile belirleneceği, 
] Ocak 2008 tarihinde yürürlüğe giren 16 Aralık 2005 tarihli kanun değişikliğin­
den önce mevcut olduğu gibi, bu değişiklikten sonra da muhafaza edilmiştir. 
Hüküm her ne kadar herhangi bir asgari zorunlu organ olarak bir yönetim orga­
nı öngörmemişse de doktrinde vakfın mahiyeti gereği en azından bir idare ve 
temsil organının bulunması gerektiği [hatta bu organın ("Stiftııııgsrat") aslında -
hükümdeki çoğul "organları" sözüne rağmen- yegane (gerçek anlamda) vakıf­
organı olabileceği dahi] ileri sürülmüştür (bkz. RIEMER, Berner Kommentar, N.S 
Art.83). 

25 "Vakfedenin İradesine Bağlı Kılınması İlke�i" (UYAN, S. 310 vd.'daki açıklamalar ve 
Yargıtay kararlarına bkz.) 

26 AKİPEK, Jale/AKINTÜRK, Turgut, S. 682 
27 Bkz. örnek olarak JACOB, S.599. 
2x RIEMER, Semer Kommentar, N.5 Art.83 ZGB. :Cff!,,�7 1 :! frJV(!!'�lty 
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yişini, amacını ve mallarını değiştiremez29• Nitekim, EMK m.79 ve 80, 
TMK m.112 ve m.113 hükümlerine göre, vakfın yönetiminin, amacı­
nın, örgütünün, işleyişinin ve mallarının değiştirilmesi, ancak bu hü­
kümlerde yazılı olan şartların gerçekleşmesi halinde ve vakfın yöne­
tim organının veya (dış) denetim makamının (Vakıflar Genel Müdür­
lüğü'nün) başvurusu üzerine diğerinin yazılı görüşü alındıktan son­
ra, mahkeme kararıyla mümkün olabilir3°. Oysa, derneklerde böyle bir 
durum söz konusu değildir31• 

Buraya kadar yapılan açıklamaların tümü, Kanunu Medenı'nin ve 
Türk Medeni Kanunu'nun vakıfta üyeliğe izin vermeyen sistemini ve 
bunun anlam ve sonuçlarını özetlemekle birlikte, bu sistemin TMK m. 
101 f. 3 hükmündeki "Vakıfta üyelik olmaz. "  hükmü bulunmasa bile 
geçerli olduğu şeklindeki tespit, doğallıkla, anılan hükmün normatif 
işlevinin ne olduğu sorusunun doğmasına neden olmaktadır. 

Hükmün işlevi, hiç kuşku yok ki, Medeni Kanun'un vakıf sisteminde 
zaten içkin olan vakıfta üyelik olamayacağı şeklindeki hukuki gerçekli,�i açık­
lamaktan ve vurgulamaktan ibaretti. İptal edilen TMK m. 101 f .3 hük­
mündeki " . . . .  olmaz." ifadesi, elbette ki, bu hükmün yasaklayıcı karak­
terini de ortaya koymaktaydı. Ancak, bu durumun, vakıfta üyeliğin 
ilk olarak, TMK m.101 f.3 hükmü ile yasaklandığı; Kanunu Medeni 
döneminde ise üyeli vakıfların kurulabilmesinin mümkün olduğu anla­
mına gelmeyeceği açıktır. Çünkü, Kanunu Medeni döneminde de 

29 

10 

31 

RIEMER, Berner Kommentar, N.24, 25 ff., 30f., 32, Systematischer Teil, N.S Art.83 
ZGB; UYAN, S. 310, 311. Bkz. ayrıca örneğin AKÜNAL, Stiftung, S. 151. Vakfın 
yönetim organı bir yana, vakfedenin dahi, vakıf tüzel kişilik kazandıktan sonra 
böyle bir olanağı hukuken yoktur. İsviçre hukukunda, bunun tek (gerçek olma­
yan, sınırlı) istisnası, 2004 yılında İMK'na eklenerek 2006 y.ılında yürürlüğe ko­
yulan bir hükümle öngörülmüştür (Art. 86a ZGB). Buna göre, eğer vakfeden, va­
kıf senedinde bu hakkını saklı tutmuş ve vakfın kurulduğu tarihten (ya da vak­
fedenin bu hükme göre yaptırdığı son değişiklikten) bu yana en az 10 yıl geçmiş 
ise, yetkili federal ya da kantona! merci, vakfedenin talebi üzerine ya da onun 
ölüme bağlı tasarrufuna dayanarak, vakfın amacını değiştirebilir. Bu konuda 
bkz. JAKOB, S.604/605. 
AKİPEK, Jale/AKINTÜRK, Turgut, S. 687 vd.; SEROZAN, Tüzel Kişiler, 
S. 102 vd.; AKÜNAL, Stiftung, S. 151. Bkz. özellikle, BALLAR, S. 230 vd. ve ora­
da zikredilen çok sayıda Yargıtay kararı. 
SEROZAN, Tüzel Kişiler, S .  102. 
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medenı hukukumuzda geçerli olduğunda tartışma bulunmayan (ve 
EMK m. 45 f_p2 ile BK m.520 f.2 hükümlerinden -de- türetilebilen33) 

tüzel kişilerde sınırlı sayı ilkesi ile vakfın bizzat kendi hukuki mahiyeti, 
üyeli vakıfların kurulamayacağını yeterli bir şekilde zaten ortaya ko­
yuyordu. Dolayısıyla, yukarıda yapılan tüm açıklamalara aykırı tarz­
da üyelik içeren ve vakıf adı altında ortaya çıkan örgütler, "Vakıflarda 
üyelik olmaz." hükmü kanuna dercedilmeden önce de dercedildikten 
sonra da vakıf olarak tescil edilemezlerdi (edilmemeliydiler):vı. 

Türk Medeni Kanunu'nda, Kanunu Medenı'den farklı olarak bu 
hükmün açıkça yer almasının nedeni ise, Türkiye' de özellikle 80'li 
yıllarda derneklerin dış denetimi bakımından yürürlüğe koyulan kı­
sıtlayıcı (özel) kanun hükümlerinin, derneklerin taşınmaz mal edin­
mesi yasağının35 ve vakıflara sağlanan ayrıcalıkların vakıfların çekici­
liğini arttırması ve, böylece, kişilerin dernek kurarak ulaşabilecekleri 
amaçlara, vakıf kurarak ulaşmak istemeleriydi. Kısacası, TMK m.101 

33 

34 

15 

TMK ın.47 f.1. 
SEROZAN, Tüzel Kişiler, S. 30 
Yasak, bu tür örgütlerin tescil edilmemesi gerektiği anlamına geldiği için, esasen 
bu örgütler, her nasılsa mahkemece tescil edildilerse, tüzel kişilik de kazanma­
ınalıydılar. Bu sonuca EMK m.45 f.2 ve TMK m.47 f.2 hükümlerinde, sadece 
amacı lıııkııka veya ah/nka aykırı olan kişi ve ıııal toplıılııklarının tiizel kişilik kazaııa­
ıııayacağının belirtilmiş olmasından hareketle de, fikrimce, karşı çıkılamaz(dı). 
Çünkü, tiize/ kişilerde sınırlı sayı prensibi, vakıflar bakımından üyeli vakıf kurul­
ması yasağını da içerdiğinden, böyle bir vakfın tescilinde de, ulaşılmak istenen 
hukuki sonucun (tüzel kişilik kazanılmasının), kanuni bir yasağa aykırılık nede­
niyle, gerçekleşmemiş olduğunun kabulü gerekir(di). Tüzel kişiliğin kazanılma­
ması durumunda, hem mahkeme tesciline dayalı hem de fiilen aleni'.eşerek işlem 
hayatına katılmış böyle bir varlığın yok sayılmasının hukuk güvenliğini sarsacak 
sonuçlarının engellenmesi için başvurulabilecek hukuki olanak1ar hakkında (ki 
bu konuda EMK ve TMK m.2 ve -kıyasen uygulanabilecek- BK m.520 f.2 hü­
kümleri kuşkusuz özel bir role sahiptir) bkz. SEROZAN, Tüzel Kişiler, S. 39 Öte 
yandan, tiizel kişilerde sınırlı sayı ilkesinin yazılı olmayan bir emredici hııkuk ilkesi ol­
dıığıı görüşü için bkz. RIEMER, Michael, Bemer Kommentar, Schweizerisches 
Zivilgesetzbuch, Das Personenrecht, Die juristischen Personen, Allgemeine 
Bestimmungen, Bern 1993, N.12 Systematischer Teil. 
Bkz. mi.ilga 2908 s. Dernekler Kanunu m.64. Yürürlükteki 4.11.2004 t. ve 5253 
s. Dernekler Kanunu (23.11.2004 t. ve 25649 s. RG) m. 22 hükmü ise derneklerin 
taşınmaz edinmelerine olanak tanımaktadır. 
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f.3 hükmünün kanunkoyucu tarafından gerekli görülmesinin tek se­
bebi, 80'li ve 90'lı yıllar boyunca fiilen yaşanan ve hukuk uygulaması 
tarafından da engellenemeyen, derneklerin vakıflaşması ya da vakıfların 

dernekleşmesi sürecinden36 başka birşey değildi. 
Gerçekten, anılan dönemde kurulan çok sayıda vakfa bakıldığı 

zaman ortaya çıkan tablo şudur: Kişiler, EMK m.77 c.2 hükmünde ka­
nunkoyucunun tanıdığı, vakıf senedinde seçimlik organlar öngörüle­
bilmesi olanağını, özellikle derneklerdeki işlevlere sahip genel kurulla­

ra yer vermek suretiyle, "üyeli vakıflar" (vakıf olmayan vakıflar) ya da 
(istihdam edilenlere yardım vakıflarının aksine) kanunda açıkça ön­
görülmeyen kişi topluluğu/mal topluluğu karışımı "atipik" vakıflar 
kurmak için kullanmışlardır37

• Sonuçta "kanuni tipe yabancılaşmış örgiit 
yapısına sahip"111 olan, ama vakıf adını taşıyan çok sayıda örgüt ortaya 
çıkmış ve hatta Vakıflar Genel Müdürlüğü de Türk Medeni Kaııunıı 
Hükümlerine Göre Kurulan Vakıflar Hakkında Tebliğ başlığıyla 1997 ve 
1998 tarihlerinde yayınladığı (Kanunu Medenı'ye aykırı olan) tebliğ­
lerle39, bu oluşumu adeta desteklemiştir"0

• Dolayısıyla, anılan süreçte 

36 

37 

39 

Bkz. örneğin SEROZAN, Tüzel Kişiler, S. 91; UYAN, S. 301 vd.; AKYILDIZ A , 
Vakfın Kuruluşunda "Amaç" ve "Malvarlığı" Denetimi ile "Vakıflarda Dernek­
leşme Eğilimi" Problemi, Vakıflar Dergisi 26 (1997), S. 411-426, S. 423; AKİPEK, 
Jale/AKINTÜRK, Turgut, S. 661. 
Elbette ki, burada sözü edilen atipik oluşumlar, yine anılan süreçte kurulan ve 
fakat Kanunu Meden'i'nin (ve şimdi de Türk Meden'i Kanunu'nun) pekaliı cevaz 
verdiği söylenebilecek bir şekilde, yönetim işkvleriııi -adları ne olursa olsun- bir­
kaç organ arasında bölen ve salt organ iiyeliği11i içeren vakıflar değildir. 
UY AN, S. 303 . 
... ki bu aykırılıklardan biri de, vakıf türlerine göre asgari malvaTlığı değerlerinin 
öngörülmesiydi (yeni Vakıflar Kanunu ise, bu yöntemi, m. 5 f. 2 hükmünde, hiç 
değilse yasal düzeyde düzenlemiştir) ... 
Örneğin, Vakıflar Genel Müdürlüğü'nün 21.9.1997 t. ve 23117 ı;. RG'de yayınla­
nan Tebliği'nde, "Vakıf senedinde vakfın orgaııı olarak; Dar aıııaçlı eıı fazlıı 5 kişi tıım­
fı11dıın kıırıılan ve bıı kişilerce yiirüliilmesi öııgöriileıı vııkıflıırdıı eıı az 3 kişideıı oluşan 
bir lıeyete, İstihdam edilenlere ve işçilere yardım vakıfları ile benzer iiyeli vakıflarda, 
iiye ve temsilcileri (delege) tarafırıdıın olııştıırıılııcıık geııe/ kımıl ile yö11ctim kıınılıı ve 
dcııetim kıırıılııııa, Bıınlarırı dışıııda kalaıı vakıflarda, kıırııcıılarııı da yer aldığı ıııiileıı.:/­
li heyete, yönctiııı ve denetim kıırııhııın yer verilir." şeklinde, yine Kanunu Mede­
nı'ye aykırı bir hüküm yer almıştı. Danıştay 10. Dairesi, Medeni Kanun'da öngö­
rülmemiş olan zorunlu organlar yaratmaya yönelik bir ifade taşıyan bu hüküm 
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ortaya çıkan tablo, yukarıda açıklanan ve vakıf ve kişi topluluğu ayı­
rımıyla ilgili olarak Türk medenı hukukunun kanunen kabul ettiği 
sistemin fiilen değiştirilmesidir ki, bunun kabul edilemeyeceği açık­
tır. Belirtmek gerekir ki, sosyal ve ekonomik gelişmelere koşut olarak, 
bu sistemin dar ve teknik anlamda kanun değişiklikleriyle farklılaştı­
rılması gereği, tüm hukuk politikası tartışmalarına açık olarak, elbette 
dikkate alınabilir. Örneğin, bu Armağan' da yer alan bir makalede de­
ğinildiği gibi, sonradan parasal katkıda bulunmak suretiyle ilgili tü­
zel kişiye dahil olan kişilerin bu katkıları için tüzel kişinin yönetimine 
katılma hakkını elde ettikleri ve kollektif bir organın üyesi sıfatıyla 
tüzel kişinin amacını dahi günlük olarak belirleyebildikleri, Amerika 
Birleşik Devletleri'nden ithal edilen ve Almanya' da da revaçta oldu­
ğu söylenen vakıfların41 kabul görüp görmemesi, hukuk politikası 
bakımından, bir tartışma konusu yapılabilir. Ancak, fikrimce vakıf 
kurumunun yozlaşmasına yol açacak olan ve bu nedenle kabul gör­
memesi gereken böyle bir yenilik, Türk hukukunda, kanun değişikli­
ği yapılmadan gerçekleştirilemez. Esasen, vakıfta üyeliğe refakat et­
me riski taşıyan ve Türk medenı hukuk sistemine göre kabulü de 
mümkün olmayan en önemli atipik olgulardan biri de, amaca uygun 
ve yeterli malvarlığı mevcut olmaksızın, üyelik aidatına dayalı ucıı açık 
malvarlığı tahsisidir. 

Özetle, 1 Ocak 2002' de yürürlüğe giren Türk Medenı Kanu­
nu'nda, Kanunu Medenı' de zaten mevcut olan vakıfta üyelik olmaz 

ilkesinin, yukarıda açıklanan ve küçümsenmesi olanak dışı bulunan 

•il 

ile ilgili olarak 2000 tarihinde verdiği bir iptal kararında, anılan Tebliğ'deki söz 
konusu hükmün kamına aykırı olduğuna hükrnetınişse de, Danıştay Dava Dai­
releri Genel Kurulu, bu kararı - esasa ilişkin söz konusu gerekçe yüzünden değil 
ve fakat- davacının dava ehliyetinin bulunmadığı gerekçesiyle bozmuştur (Da­
nıştay Hl. Dairesi, 1997/6941 E., 2000/646 K; Danıştay Dava Daireleri Genel Kuru­
lu, 2000/410 E., 2000/1290 K.). 1998'.de yayınlanan Tebliğ'de de, Genci Müdürlük, 
"Genel Kurul Kararlarının İlanı" başlığı altında, açıkça "Organları seçim ile belir­
lenen üyeli vakıflar'' dan bahsetmiştir (bkz. BALLAR, S. 1139). 
Bkz. JAKOB, S. 606. 
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zorlayıcı bir nedenle, açık bir hükümle (ve salt biçimsel bir yenilikle) 
vurgulanması tercih edilmiştir42• 

Türk Medeni' Kanunu'nun vakıflarda üyelik olamayacağı ilkesine 
m.101 f.3 hükmünde açıkça yer vermesi, doktrinde bazı yazarlar tara­
fından yararlı bulunmuş43; bazı yazarlar tarafından ise, bir beliti (mii­
tearifeyi) yansıtması açısından yersiz ve m ütevelli dışında başkaca yönetim 
ve denetim organlarındaki üyelere pekala yer olabilmesi bakımından ise sa-

TMK m. 101 f.3 hükmünün Bakanlık Tasarısı'ndaki gerekçesi, şu şekilde açık­
lanmıştır: "Üçiincü fıkrada, vakıflarda üyeliğin söz konusu olanıayacnğı esası getirilmiş­
tir. Ülkemizde belirli dönemlerde söz konusu olabilen dernekleşme yerine vakıf kıırıııa 
eğilimleri, böylece yeterli mal ve hakların belirli bir amaca özgiilenmesinin aranması ve 
derneklerden farklı olarak vakıflarda üyelik olamayacağının öngörülmesi ile sınırlandı­
rılmış olacak ve bu suretle dernek benzeri vakıflar kurıılması değil, gerçek anlamda tarihi 
gelişimine ve işlevine uygun şekilde vakıf kurulması yolu, güvence altına alınmış olmak­
tadır." Belirtmek gerekir ki, Yargıtay 18. Hukuk Dairesi, 4.3.2004 tarihinde verdi­
ği bir kararda (2004/1028 E., 2004/1672 K; YKD, Cilt 30, Sayı 7, Temmuz 2004, S. 
1093 vd.), yeni Medenı Kanım'un 101'inci maddesinin nasıl uygulanması gerektiği k·o­
nıısunda yeni bir yasal düzenleme yapılırıcaya ve Türk Medenı Kanurıu'rıa Göre Kuru­
lan Vakıflar Hakkındaki Tiiziik hükiiınleri değiştirilip yiirürlüğe girinceye kadar, yerıi 
Medenı Kanım yüriirlüğe girmeden önce kımılnııış olan ve senetlerinde iiyelikle ilgili 
düzenleme bulunan vakıfların, yeni iiye kaydetmemek koşulu ile, yeni Medcrıı Kanun'un 
101 'inci maddesine tabi olmayacak/arına, söz konusu hükmiin, sadece, bıı Kanun yiirii r ­
liiğe girdikten sonraki vakıflarda uygulanabileceğine hükmetmiştir. Bu karar, aslında, 
Kanunu Medeni yürürlükteyken o kanuna (da) aykırı olarak gerçekleşmiş ve göz 
yumulmuş bir duruma, yeni Medeni Kanun yürürlüğe girdikten sonra müdaha­
le etmeme ve vakıfta iiyelik olmaz ilkesini sadece 1.1 .2002 tarihinden sonra kurulan 
vakıflara şamil kılma düşüncesinin bir ifadesi olmakla birlikte; bu karardan, 
Yargıtay'ın, Anayasa Mahkemesi tarafından iptal edilmeden önce, TMK m.101 
f.3 hükmünü, medenı hukukumuzda bir yenilik olarak değerlendirdiği sonucu da 
çıkmaktadır. Yargıtay'ın TMK sonrasında (Anayasa Mahkemesi'nin iptal kara­
rından önce) verdiği bazı kararlarında da vakıf üyeliği kavramım sıkça kullandığı 
da göze çarpmakta ise de, bu kararlarda söz konusu olan vakıflar (anlaşılabildiği 
kadarıyla) genellikle EMK döneminde kurulmuş vakıflardır ve kararlar "üye" 
terimi ile genellikle ya çalıştırılanlara yardım ve sandık vakıfları üyelerini kas­
tetmekte ya da üyeliğin niteliği konusunda herhangi bir açıklık taşımamaktadır 
(bkz. örneğin, YHGK, 2.6.2004 t., 2004/18-30 E., 2004/326 K.; Y. 18. HD, 19.9.2005 
t., 2005/6919 E., 2005/7998 K.) 
Bkz. örneğin TEOMAN, Ömer, Yaşayan Ticaret Hukuku, Cilt I, Hukuki Mütalaa­
lar, Kitap 10, 2000-2002, Istanbul 2003, S. 39. 
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kıncalı görülmüştür44
• Ancak, hükmün, organ üyeliğini değil, salt vakıf 

üyeliğini kastettiği, fikrimce, hem söze hem de amaca göre yorumla 
anlaşılmaktadır. Hükmün, kanun tekniği açısından, son yılların moda 
deyimiyle şık olmadığı belki söylenebilir; ancak yersiz olmadığını, 
vakıf uygulamasında Türk Medenı Kanunu'ndan önceki yakın geç­
mişte yaşananlar göstermektedir. TMK m.101 f.3 hükmü, salt geçmiş­
teki bu tecrübenin zorlaması nedeniyle, bir hukuki gerçeği açıklamak 
için kaleme alınmıştır, belki "ziyfide alennas" ("kanuna ek")45 özelliği ta­
şımaktadır, ancak (paradoksal olarak) tam da "ma'lumu i'lam" sayıl­
maz. Bu makalenin yazılmasına neden olan Anayasa Mahkemesi ip­
tal kararının gerekçesinden, söz konusu hukuki gerçeğin pek de 
"ma'lıım" olmadığı sonucunun çıkması, bu paradoksal durumu açık­
lamaktadır. 

ili- ANAYASA MAHKEMESİ KARARININ ELEŞTİRİSİ VE 
ETKİSİ 

A) KARARIN ELEŞTİRİSİ 

Yüksek Mahkeme'ye göre, TMK m.101 f3 hükmüyle, gerçek ve tüzel 
kişilerin vakıflara üye olmalan engellenmiştir; oysa Anayasa'nın "Der­

nek Kurma Hürriyeti" başlığını taşıyan 33. maddesinin 1. fıkrasında herke­

sin önceden izin almaksızın dernek kurma ve bunlara üye olma ya da üyelik­

ten çıkma özgürlüğüne sahip olduğu ve son fıkrasında da bu madde hiiküın­

lerinin vakıflarla ilgili olarak da uygulanacağı yazılı olduğuna göre, herkes 
vakıflara iiye olma özgürlüğüne sahiptir; şu halde, temel hak ve özgürlükle­
rin özlerine dokunulmaksızın yalnız Anayasa'nın ilgili maddelerinde belirti­

len sebeplere bağlı olarak sınırlanabileceğini açıklayan AY m.13 hükmü de 

dikkate alındığında, TMK m. 101 f3 hükmü, Arıayasa'nın 2., 13. ve 33. 
maddelerine aykırılık oluşturmaktadır. 

14 Bkz. $EROZAN, Rona, Demek ve Vnkıf, S. 558. Hükmi.in gereksiz olduğu görü­
ı;;i.inde ayrıca UY AN, S. 306. 

�; Bir Hukuk Genel Kurulu kararında, vakfedenin, vakıf senedine eklemesini ge­
rekli gördüğü "ııntıırnliıı n<'golii" (hukuki işlemin doğal sonuçları) bakımından 
bkz. SUNGURBEY, İsmet, Eski Vakıfların Yeni Sorunları, İstanbul 2001, S. 356. 
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Anayasa Mahkemesi'nin TMK m.10 f. 3 hükmünü iptal etmesinin 
gerekçesi olarak yaptığı bu açıklamanın, hukuken doğru ve yerinde 
bir tespit olduğunu düşünmek, fikrimce, olanak dışıdır. Çünkü: 

AY m.33 f. son hükmünün, eğer gerçekten vakıfla ilgili bir özgür­
lük alanının korunması saikiyle getirilmiş olduğu varsayılırsa (ki, bu 
tartışmaya açık bir varsayımdır), hükmün yaptığı atıf, ancak,·söz ko­
nusu maddenin derneklerle ilgili kurallarının, vakıflar hakkında kıya­
sen uygulanacağı anlamını taşıyabilir. Dolayısıyla, AY m. 33 f. son 
hükmündeki atfın vakıf ile ilgili bir özgürlük bağlamında hükmün 1. 
fıkrasını da işaret ettiği varsayımında bile, bu özgürlük, ancak "vakıf 
kurma özg ii rliiğü" olabilir ve bu atfın (1. fıkrada derneğe "üye olma öz­
gü rliiğü "rıden de bahsedilmiş olmasından hareketle) "vakfa üye olma" 
gibi olmayan bir şeyin özgürlüğünü de güvence altına aldığı düşünü­
lemez46. Özetle, vakıfta üyelik olamayacağı ilkesi Kanunu Medenı dö­
neminde, yani m. 101 f.3 hükmünü içeren Türk Medenı Kanunu'nun 
yürürlüğe girmesinden önce de, vakıf kurumunun mahiyeti nedeniy­
le, pozitif hukukumuzun tüzel kişiler sisteminde zaten mevcut olan 
bir ilke teşkil ettiği ve bu nedenle de anılan hükmün kanuna derce­
dilmesi pozitif hukukumuza hiçbir maddi yenilik getirmediği için, bu 
hükmün önceden mevcut olan herhangi "birşeyi" engellediğini, bir öz­
gürliiğü ortadan kaldırdığını ileri sürmek olanaklı değildir. 

Öte yandan, TMK m. 101 f.3 hükmünün, organ üyeliğini kastetme­
diği de açık olduğuna göre; bu hükmün, örneğin, kişileri, kııı'tılacak 
vakıfların organlarında iiye olarak faaliyet gösterme olanağından, yani bu 
bağlamda, AY m. 48 f 1 hükmündeki özgürlükten mahrum ettiği de söyle-

�(, "Vakıf kurma özgürliiğii" ise, aslında, SEROZAN'ın da isabetle belirttiği gibi 
($EROZAN, Tüzel Kişiler, S. 87), "özel, bireysel mülkiyet hakkının ve sözleşme 
kurııp düzenleme serbestliği ile öliime bağlı tasarruf düzenleme serbestliğinin 
(irade özerkliğinin), özetle, özel miilk üzerinde serbest tasarruf yetkisinin doğal 
uzantısı" olarak anlaşılmalıdır (AY m.35, 48). Esasen, bu özgi.irli.iği.in, Anaya­
sa'nın "Toplantı Hak ve Hiirriyetlcri" ana başlığı altındaki "Demek Kıırıııa Özgiirlii­
'�ii" ya da daha genel bir ifadeyle "Örgiitlenıııe Özgiirliiğii"nden ziyade salt mül­
kiyet hakkı ve işlem özgi.irli.iğünün (irade özerkliğinin) alanına girdiği de belki 
ileri sürülebilirdi; ancak vakıf neticede organlara sahip bir ti.ize! kişilik oluştur­
duğu için, onun tamamen örgütlenme özgürlüğü dışında mütalaa edilmesi 
mümkün gözükmemektedir. 
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nemez. Aynı şekilde, TMK m.101 f.3 hükmünün, kişi birliklerindeki­
ne özgü, karar yetkisini de haiz bir genel kurul niteliğinde olmamak 
kaydıyla ihdas edilebilen yararlananlar kurulu gibi organlara üye olma 
olanağını ortadan kaldırmadığı da aşikardır. Anayasa Mahkemesi, 
iptal kararında, TMK m. 101 f.3 hükmünün (düşük bir cümleyle ka­
leme alınmış olan) gerekçesini de alıntıladığına göre, hükmün organ 
üyeliğini engelleyen bir nitelik taşımadığının Yüksek Mahkeme' ce de 
anlaşılmış olması gerekir. 

Diğer taraftan, AY m. 33 f. son hükmünün esas ya da en azından 
başlangıçtaki ratio legis'inin derneklerle ilgili olarak f. 1' de düzenle­
nen özgürlük alanlarının vakıflara da bahşedilmesi olduğunu ileri 
sürmek de mümkün değildir. Çünkü Anayasa'nın 33. maddesinin ilk 
şeklinde "Bıı madde hiikmii vakıflara ve bıı n itelikteki kurıılıışlara da uygu­
lanır.", cfrıha sonraki şeklinde47 ise "Bu madde hiikmii vakıflarla ilgili ola­
rak da uygulanır" lafzını taşıyan son fıkra hükmünün (son değişiklik­
ten önce kaleme alınmış olan) gerekçesinde, 1982 Anayasası'nın ilk 
dönemlerine has aşırı kısıtlayıcı ruhu anımsatan şu ifade kullanılmış­
tır: 

"Nihayet yedinci fıkra ile, dernek kurma hürriyeti hakkındaki hiikiinıle­
riıı vakıflara ve bu nitelikteki diğer kı.ırıılıışlara da uygulanacağı kabul edil­
miştir. Hiikıniin amacı, esasında dernek kurma hürriyetinden kaynaklanan, 
fakat sahip bulundukları hııkııki nitelik itibariyle başka ad taşıyan toplıılıık­

ların; kanuna karşı hile yolundan denetim ve düzenleme dışı knlınalnrını 
önlemektir." 

Şu halde, Anayasa koyucu, aslında ya da en azından m. 33 f. son 
hükmünü ilk olarak yürürlüğe koyarken, örgiitlenme özgiirliiğüne ve 
dernek özerkl(�ine ilişkin tiim sınırlamaların ve yasakların vakıf kıırma iş­
lemleri ve vakıfların özerkliği için de geçerli olmasııır1ıı sağlama saikinden 
hareket etmiş ve dernek özgürlüğüne ilişkin 1. fıkranıın vakıflar ala­
nında da uygulanması gibi bir kaygısının bulunmadığını bizzat kendi 
gerekçesinde açıkça dile getirmiştir. Buna karşın, AY m.33 f. son 

,;· Yani 23.7.1995 tarihli ve 4121 sayılı Kanun'un 2. ınaddesiyle yapılan değişiklik­
ten sonraki şekli ile 3.10.200'1 tarihli ve 4709 sayılı Kamın'un 12. maddesiyle ya­
pılan değişiklikten sonraki şeklinde. 

•1� SEROZAN, Tiizel Kişiler, S. 87. 
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hükmünün -özelliklt� de Anayasa'da son yıllarda yapılan özgürlükçü 
değişiklikler de dikkate alınmak suretiyle (ki AY m. 33 hükmü de 
2001 yılında benzer bir değişiklik yaşamıştır)- zamana göre objektif 
bir yorumla, yukarıda alıntılanan sınırlayıcı gerekçeden soyutlanması 
ve nesnelleştirilmesi gerektiği de söylenebilir. Ancak, bu durumda 
dahi, AY m. 33 f. son hükmündeki atfın en fazlasından bir kıyasen 
uygulama atfı oluşturduğunun yatsınması olanak dışıdır. Böylece, atıf 
gereğince, örneğin, vakıf kurma özgürlüğünün (AY m. 35 ve m.  48 hü­
kümlerinin yanısıra) AY m.33 f.l hükmünde güvence altına alındığı49 

ve aynı hükmün 3. fıkrasındaki gerekçeierle kanunla sınırlandırılabi­
leceği rahatlıkla söylenebilir; ancak, yukarıda defaetle açıklanan ne­
denlerle, "vakfa üye olma özgürlüğü" diye bir özgürlüğün de bu atıf sa­
yesinde ihdas edildiğini ileri sürmek mümkün değildir. 

Yukarıda yapılan tüm değerlendirmeler, fikrimce, Anayasa Mah­
kemesi'ni iptal kararına götüren nedenlerin (gerekçelerin) hukuken 
yanlış gerekçeler olduğunu göstermektedir. Ancak hüküm bir kere 
iptal edilmiş ve "olan olmuştur". Bu makalenin kararın eleştirisine ay­
rılan kısmını, "Anayasa Mahkemesi'nin kararı hukuken yanlış bir gerekçe­
ye dayanmıştır" görüşünün ifadesiyle sona erdirmek, Anayasa Mahke­
mesi kararları herkesi, yasama, yargı ve yürütme organlarını bağlayı­
cı olduğu için, meseleyi halletmeyecektir. Gerçekten Yüksek Mahke­
me, çok kısa olan gerekçesiyle hüküm fıkrası arasındaki bağlantıyı 
gayet güzel kuran öyle yanlış bir karar vermiştir ki, bu kararın vakıf 

Tabii burada, kıyasen bir uygulamadan bahsettiğimiz için, vakıflarda kabul 
edilmiş olan normatif sistemin "Herkes önceden izin n/111nksızııı . . .  " ifadesiyle bağ­
daşıp bnğdaşmaması da önem taşımaz. Her ne kadar normatif sistem, izin siste­
mi değilse de, vakfın salt bir irade açıklamasıyla kurulmasına da engeldir. Asliye 
Hukuk Mahkemesi, vakfı tescil ederken, takdir yetkisine sahip olmamakla birlik­
te, kurulmak istenen vakfın kanunda aranan şartlara uyup uymadığını araştırıp 
tescil knnırını ona göre vermektedir. Dolayısıyla, eğer "Herkes önceden izin a/ıııak­
sızııı . . .  " ifadesindeki "izin" sözcüğü tüzel kişiler hukukunda söz konusu olan 
dar Vt.' teknik anlamdaki "iziıı "den daha geniş anlaşılırsa (ki anlaşılmalıdır), 
norınutif sistem de pekala geniş anlamda bir i:.dndir (nitekim dernekler için ka­
nunla normatif sistemin benimsenmesi AY m. 33 f. l hükmüne aykırı olur ise de; 
vakıflar için aykırı olmaz; aksi takdirde Medenı Kanun'un vakıflar için benimse­
diği normatif sisteı;nin Anayasa'ya aykırı olduğunun kabulü gerekirdi !). 
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hukuku (fiilen yaşanmış olan poiiitif hukuka aykırı vaklf uygulaması 
değil !) üzerindeki olumsuz etkisinin (hatta tahribatının) görmezden 
gelinmesi mümkün olmadığı gibi; Anayasa Mahkemesi kararlarının 
bağlayıcılığı ilkesinin bu bağlamdaki önemini azımsamak da olanak 
dışıdır. 

B) KARARIN ETKİSİ 

Anayasa Mahkemesi'nin iptal kararının, hem hüküm fıkrası çer­
çevesinde hem de gerekçesiyle birlikte ele alındığında, Medenı Ka­
nun' un vakıf sistemini (pozitif vakıf hukukunu) kökten etkileyecek 
bir nitelik taşıdığı açıktır. Bu karardan sonra, vakfın salt mal toplulu­
ğu teşkil ettiği ilkesinde ısrar etmenin olanaksızlaştığı ve Kanunu 
Medenı döneminde hukuka aykırı olarak fiilen yaşanan sürecin önü­
nün de Anayasa yargısıyla açılmış bulunduğu düşüncesinin genel 
kabul görmesi kaçınılmazdır. Böyle bir düşünceye, vakıf hukukuna 
ilişkin olarak yukarıda (il)' de yapılan açıklamalar çerçevesinde, kay­
nağını yine pozitif hukuktan (AY m. 153 f.2 hükmünden) alan güçlü 
bir kuramsal hukuk gerekçesiyle, elbette ki karşı çıkılabilir. Ancak 
Türk vakıf hukuku uygulamasını yakından tanıyan herkes, bu karşı 
çıkışın, uygulamada hiçbir karşılık bulamayacağını da rahatlıkla tah­
min edebilirso. 

Anayasa Mahkemesi kararının hem gerekçesi hem de doğrudan 
bu gerekçeye dayanan "TMK m. 107 f3 hükmünün Anayasa'ya aykırı 
olduğu" şeklindeki hüküm fıkrası, hukuken ne kadar hatalı olursa 
olsun, bu kararın gözardı edilmesi (bağlayıcı kabul edilmemesi), AY 
m. 153 f. son hükmü gereğince olanak dışıdır. 

Bkz. örnek olarak T.C. Başbakanlık Vakıflar Genel Müdürlüğü, 14.10.2008 ve 
2008/14 sayılı Genelgesi: "Bilindiği iizere 4721 sayılı Tiirk Medeni Knıııııııııııın 1()1. 
maıldcsiııin 3. fıkrıısında yer alan "vakıflarda iiyelik olııııız" lıiikmii, Aııayasıı Mahkcmc­
siııiıı 28/0612008 tarilı ve 26920 sayılı Rc�ıııi Gazetc'de yayıııı/aııaıı kararı ile iptal cdil­
ıııişlir. 1111 knpsmııd11; a) Vakıf senedinde üyı:lik/e ilgili Jıükiim /mlımaır ııııkıjlar iiyc 11/11111 

yupalıil('C<'klcrdir. b) Vakıf ·,L'ııctlcriııdc 01 ıoı 12002 tarilıindl'ıı önce ii_ırelikle ilgili Jıiikiiııı 
bıılıınaıı ancak Tiirk Medeni Kanımııı·ı "ı,ııkıjlarda ii,ııclik olmaz" Jıiikıııii nedeniyle se­
ııetlerindeıı iiyelik fıiiküııılcrini çıkaraıı vııkıflar, senet değişikliği yapmak sııretiyle, ko­
nıııı11 ilişkin ıııahkeıııt' kararınııı kesinlcşıııcsini müteakip iiyc a/abilecck/crdir." 
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Fikrimce, Anayasa Mahkemesi kararlarının hüküm fıkraları bağ­
layıcı olduğu gibi, gerekçeleri de bağlayıcıdır51 • Ancak, Yüksek Mah­
keme'nin kararlarında gerekçe olarak (çoğu zaman da yüzlerce sayfa­
da) yapılan açıklamaların tamamının bağlayıcı olduğu da elbette ki 
söylenemez52

• Bir gerekçenin AY m.153 f. son anlamında bağlayıcı 
olabilmesi için, o gerekçenin, Alman Anayasa Mahkemesi'nce kabul 
edilen şu formüle uygun olması gerektiği söylenebilir: Eğer bir gerek­
çe, k:.uar konusuyla ilgili olarak salt Anayasa'nın yorumlanmasından 
ibaretse ve ayrıca bu gerekçenin kararda yer alan düşünce silsilesine 
göre oluşmuş somut karar sonucunu ortadan kaldırmaksızın gözardı 
edilmesi de olanak dışıysa - başka bir ifadeyle, bu gerekçe taşıyıcı bir 
gerekçe ("tragen.der Grund") ise- o zaman bu gerekçe hüküm fıkrasıyla 
birlikte, bağlayıcı bir gerekçedir53. Önemli bir anayasa hukuku sorun­
salı olan gerekçelerin bağlayıcı olııp olmadığı tartışması, bu makalenin 
konusu dışında kaldığına göre, bu tartışma üzerinde başka bir söz et­
meksizin, yukarıda açıklanan formül Anayasa Mahkemesi'nin somut 
kararına uygulandığında, ortaya şöyle bir tablo çıkmaktadır: 

Anayasa Mahkemesi kararlarının gerekçelerinin bağlayıcı olduğu (ya da bu bağ­
layıcılığın <1ncak belli koşullar gerçekleşmişse söz konusu olabileceği) görüşü için 
bkz. TANÖR Bülent/YÜZBAŞIOGLU Necmi, 1982 Anayasasına Göre Türk Ana­
yasa Hukuku, 6. Bası, İstanbul 2004, S. 482; KANADOGLU, Korkut, Anayasa 
Mahkemesi, İstanbul 2004, S. 276 vd. KABOCLU, İbrnhim Ö., Anayasa Yargısı, 
Ankara 1994, S. 91; GÖREN, Zafer, Anayasa Hukukuna Giriş, İzmir 1999, S. 301 
ve bu eserlerde zikredilen A YM kararları. Aksi görüş için bkz. ÖZBUDUN, 
Ergun, Ti.irk Anayasa Hukuku, 9. Baskı, Ankara 2008, S. 426; GÖZLER, Kemal, 
Ti.irk Anayasa Hukuku Dersleri, Bursa 2000, S. 499; ARSLAN, Zühtü, Anayasa 
Mahkemesinin "Yorum Tekeli", Yargısal Üstünlük ve Demokrasi, Prof. Dr. 
Ergun Özbudun'a Armağan, Cilt II, Anayasa Hukuku, Ank<1ra 2008, S. 64 vd.; 
DÖNER, Ayhan, Anayasa Mahkemesi Kararlarının Gerekçelerinin Bağlayıcılığı­
na İlişkin Bazı Sorunlar, Prof. Or. Ergun Özbudun' a Armağan, Cilt II, Anayasa 
Hukuku, Ankara 2008, S. 221. Y<1rgının Anayasa Mııhkt.•mesi kararlarının gerek­
çeleriyle bağlı olmadığı görüşünü benimseyen bir Danıştay kararları için bkz. 
TAN, Turgut, İdari Yargılama Hukuku, Ankara 2008, 3. Bası, S. 90/91; DÖNER, 
S. 221; ASLAN, S. 65. 
Bkz.. ÖZBUDUN, S. 427. 
SCHLATCH Klaus/KORIOTH Stefan, Das Bundesverfassungsgericht, 6. Auflage, 
München 2004, N. 485 ff., N.485, 488 (S. 3401, 341). Benzer yaklaşım için bkz. 
KANAOOGLU, S. 277. 
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Anayasa Mahkemesi, TMK m.101 f. 3 hükmünü, çok hatalı hukuki 
değerlendirmelerle de olsa, tamamıyla Anayasa hukuku yorumlarına 
dayalı olan ve hemen yukarıda açıklanan anlamda taşıyıcı niteliğe sa­
hip bulunan gerekçelerden hareketle iptal etmiştir. Başka bir deyişle, 
bu gerekçeler gözardı edilecek olursa, karar sonucunun anlaşılması 
olanak dışıdır ve kararın bu gerekçeler olmaksı·zın ayakta kalması da 
mümkün değildir. Dolayısıyla, kararın Anayasa Mahkemesi'ni sonu­
ca götüren hatalı gerekçelerinin, gözardı edilmesi de olanak dışıdır. 

Ancak, öte yandan, Anayasa Mahkemesi'ni iptal sonucuna taşı­
yan bu gerekçeler ve, giderek -hüküm fıkrasıyla birlikte- kararın ta­
mamı 

TMK m. 101 f 3 hükmünün Türk vakıf hukukunda Kcın.ıınıı Medenf 
döneminde mevcut olmayan yeni bir yasak yarattı,�ının, bıı yasa,�ın vakıf 
özgiirliiğiinii engellediğinin, bu özgürliiğiin vakıflara üye olma özgürlüğü 
olduğunun, dolayısıyla vakıfların üyelerinin olabileceğinin, yani vakıfların 
üyelerden (de) oluşabilecek/erinin, sonııç olarak, kanunda açıkça öngörülen 
atipik olıışıımlar dışında dn vakıf adı altında kişi birliği - mal toplıılıığıı 
karışımı tüzel kişiler kurulabileceğinin 

Mahkeme tarafından kabul edildiği anlamını taşımaktadır. Böyle 
bir neticenin ise, "Anayasa Mahkemesi bir kanun veya knıııın hiikmiinde 
karnrnaırıeniıı tamaınıııı veya bir hiiknıiinü iptiil ederken, kanun koyucu gibi 
hareketle, yeni bir uygulamaya yol açacak biçimde hükiim tesis edemez. " 
diyen, AY m.153 f.2 hükmü ile bağdaştırılması olanak dışıdır. Çünkü 
bu netice, vakıflarla ilgili Türk pozitif hukukuna yeni bir norm koy­
ma, daha doğrusu, iptal edilen TMK m. 101 f. 3 hükmü mevcut değil­
ken (ya da mevcut olmasa) bile hukuk sistemimizde zaten cari olan 
bir pozitif hukuk ilkesini değiştirme faaliyetinin, Yüksek Mahkeme' ce 
gerçekleştirilmiş olduğunu göstermektedir. Diğer bir söyleyişle, Ana­
yasa Mahkemesi'nin bu kararıyla, Kanunu Medenı zamanında açıkça 
yazılı olmasa da pozitif hukukumuzda var olan bir kuralın salt vur­
gulanması niteliğinde, yani sadece şeklen yeni (ancak Türkiye koşul­
larında yine de işlevsel) bir hüküm olan TMK m. 101 f. 3 hükmü iptal 
edilirken, gerek Kanunu Medenı zamanında gerekse Türk Medenı 
Kanunu yürürlüğe girdikten sonra hukuken mevcut olmayan norma­
tif bir yenilik yaratılmaktadır. Bu normatif yenilik, kanunun açıkça 
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cevaz vermediği durumlarda bile, kişi topluluğu niteliğinde ya da 
benzeri vakıfların kurulabilmesi yolunun (fiilen değil) hukuken açıl­
masıdır. Türk Medenı Kanunu'nun vakıf sisteminin norm koyma ni­
teliği taşıyan bir Anayasa Mahkemesi kararıyla kökünden değiştiril­
mesi anlamına gelen bu durum ise, AY m. 153 f.2 hükmüne aykırıdır. 

1961 Anayasası'ndan farklı olarak, 1982 Anayasası'nda yer alan 
ve Anayasa hukuku öğretisinde bazı yazarlarca (kendiliğinden geçer­
li bir ilke olduğu gerekçesiyle) hem lüzumsuz hem de yönelik olduğu 
amacı gerçekleştirmekten uzak addedilen54 AY m.153 f. 2 hükmüne 
aykırılığın yaptırımı Anayasa' da gösterilmemiştir. Her ne kadar, AY 
m. 153 f. 3 hükmündeki bağlayıcılığın, ancak, aynı maddenin 2. fıkra­
sındaki koşula bağlı olarak (yani yeni bir norm yaratma özelliği taşı­
mamak şartıyla) sözkonusu edilebileceği kuramsal olarak ileri sürü­
lebilirse de; Yüksek Mahkeme'nin herhangi bir kararının norm koyu­
cu nitelik taşıyıp taşımadığının tespiti çoğu zaman tartışmalı olabile­
ceği ve bunu bağlayıcı olarak tespit edecek bir organ da bulunmadığı 
için, bu kuramsal yaklaşımın hayata geçirilmesi, hukuk güvenliği 
gözardı edilmedikçe, neredeyse olanaksızdır. Bu durumda, Anayasa 
Mahkemesi'nin TMK m. 101 f. 3 hükmünü iptal etmesinin Türk Me­
denı Kanunu'na tabi vakıflar bakımından yarattığı son derece sakın­
calı olan (ve eski fiili uygulamaya dönülmesinden daha da ileri bir 
anlam taşıyan) neticenin izale edilmesi için atılması gereken (en gü­
venli, belki de aynı zamanda ilk) adım (Anayasa Mahkemesi kararla­
rının kanunkoyucunun kanun koyma erkini de yönlendirip yönlen­
dirmediği şeklindeki tartışma da dikkate alınacak olursa55) Anayasa 
deği;;ikliği yapılması, yani m. 33 f. son hükmünün değiştirilmesi ol­
malıdır. 

Bkz. TEZİÇ, Erdoğan, Anayasa Hukuku, 9. Bası, İstanbul 2004, S. 535 
55 Anayasa Mahkemesi'nin görüşü, kararlarının konunkoyucuyu da yönlendirdiği 

şeklindedir (bkz. KANı\DOGL U, S. 274'de ı.ikrcdilen karar). 
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SONUÇ: 

Anayasa Mahkemesi'nin TMK m. 101 f. 3 hükmümü iptal etmiş 
olan 17.4.2008 tarihli kararı, vakıf kurumunun hukuki mahiyetini 
temelden yatsıyan, gerek medeni hukukumuzun tüzel kişiler siste­
mine gerekse Anayasa'ya aykırı olan, son derece sakıncalı sonuçlar 
doğuracak, hatalı bir karardır. TMK m. 101 f. 3 hükmünün gereksiz 
olmadığını, ne yazık ki, Anayasa Mahkemesi'nin bu hatalı kararı gös­
termiştir. Buna karşın ve yine ne yazık ki, Yüksek Mahkeme'nin ver­
diği bu karar, hükmün "sakıncalı" olduğunu da ortaya çıkarmıştır. 
Ancak, bu sakınca, öğretide ileri sürülmüş olan (ve bu çalışmada pay­
laşılmayan) hükmün organ üyeliğini de engelleyecek bir nitelik taş11rıasi 
değildir. İptal kararıyla anlaşılmış olan ve herhalde hiçbir medenı 
hukukçunun da iptalden önce aklına getirmediği "sakınca", TMK m. 
101 f 3 hükmünün, Anayasa Mahkemesi tarafından, vakıf hukukunıın temel 
ilkeleri bir yana itilerek ve AY m. 153 f 2 hükmüne aykırı olarak, pozitif 
hukuku değiştiren bir tarzda iptal edilme riskini taşımış olmasıdır. Bu ma­
kalenin yazarı, böyle bir riskin varlığını düşünememiş olduğu için, 
hükmü kaleme alan diğer Medeni Kanun Komisyonu üyeleri gibi, 
ülkesine bir özür borçludur. 


