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bentlerde tanımlanan hareketlerin hepsinin ortak özelliği hileli davranışlarla 
gerçekleştirilmelerinin gerekmesidir. Malın veya hizmetin salt ayıplı olması da, 
somut olayda bir hile unsuru olmadığı sürece atılı suça vücut vermeyecektir7.

Kamu kurum ve kuruluşlarının 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu uyarınca 
yapılan ihaleler sonucunda yapacakları sözleşmeler, bu konuyu düzenlemek 
için Avrupa Birliği müktesebatı çerçevesinde 05.01.2002 tarihinde kabul 
edilerek 22.01.2002 tarihli ve 24648 sayılı Resmi Gazetede yayımlanan ve 
01.01.2003 tarihinde yürürlüğe giren 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri 
Kanunu hükümlerine tabidir. Bu Kanunun 25. maddesinde sözleşmenin 
uygulanması sırasında yasak olan fiil ve davranışlar belirtilmiş olup bunlar: 
"a) Hile, vaat, tehdit, nüfuz kullanma, çıkar sağlama, anlaşma, irtikap, rüşvet 
suretiyle veya başka yollarla sözleşmeye ilişkin işlemlere fesat karıştırmak veya 
buna teşebbüs etmek. b) Sahte belge düzenlemek, kullanmak veya bunlara 
teşebbüs etmek. c) Sözleşme konusu işin yapılması veya teslimi sırasında 
hileli malzeme, araç veya usuller kullanmak, fen ve sanat kurallarına aykırı, 
eksik, hatalı veya kusurlu imalat yapmak. d) Taahhüdünü yerine getirirken 
idareye zarar vermek. e) Bilgi ve deneyimini idarenin zararına kullanmak 
veya 29 uncu madde hükümlerine aykırı hareket etmek. f) Mücbir sebepler 
dışında, ihale dokümanı ve sözleşme hükümlerine uygun olarak taahhüdünü 
yerine getirmemek. g) Sözleşmenin 16 ncı madde hükmüne aykırı olarak 
devredilmesi veya devir alınması.“ olarak gösterilmiştir. Bunlardan özellikle 
(a), (b), (c) bentlerinde belirtilenlerin edimin ifasına fesat karıştırma olarak 
değerlendirilmesi mümkündür.

2886 sayılı Devlet İhale Kanunu uyarınca yapılan ihalelerde ise adı geçen 
Kanunda bulunan sözleşmeye ilişkin hükümler uygulanır. Ayrıca çeşitli ihale 
sözleşmelerindeki edimlerin ifa edilmesi konusunda çıkarılmış yönetmelikler 
de bulunmaktadır8. Bunlar: kamu ihale mevzuatına aykırı olmayan hükümleri 
halen yürürlükte olan 05.07.1979 tarihli ve 16745 sayılı Resmi Gazetede 
yayımlanan Bayındırlık İşleri Kontrol Yönetmeliği, 19.12.2002 tarihli ve 24968 
sayılı Resmi Gazetede yayımlanan Mal Alımları Denetim Muayene ve Kabul 
İşlemlerine Dair Yönetmelik, Hizmet Alımları Muayene ve Kabul Yönetmeliği, 

görevlisi olduğu , somut olayda ise ihaleye konu işin kabulünün kamu görevlisi olan sanıklar 
tarafından  yapılmamış olduğundan özgü suç niteliğindeki suça diğer sanıkların da iştirakinin 
mümkün olamayacağı anlaşılmakla, atılı suçun unsurlarının oluşmadığına dair mahkemenin 
kabul ve uygulamasında bir isabetsizlik görülmediğinden tebliğnamedeki eksik inceleme 
sonucu sanıkların atılı suçtan beraatine karar verildiğine ilişen bozma düşüncesine iştirak 
olunmamıştır...“

7	 ÖZGENÇ, s. 105, 106.
8	 Bu yönetmeliklerin uygulaması hakkında geniş bilgi için. Bkz. Sadettin DOĞANYİĞİT, 

Açıklamalı-İçtihatlı-Sorun Çözümlü Kamu İhale Kanunu ve Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu, 
Seçkin, 10. Bası, Ankara – 2011.
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Danışmanlık Hizmet Alımları Muayene ve Kabul Yönetmeliğidir. Edimin ifasına 
fesat karıştırma suçu araştırılırken bu kanun ve yönetmelik hükümleri de göz 
önüne alınmalı, bunlarda yer alan muayene, kontrol, geçici kabul ve kabul, 
kısmi kabul, bedel indirimiyle kabul gibi düzenlemelere, suçun unsurları 
itibariyle oluşup oluşmadığı noktasında dikkat edilmelidir. Ancak yönetmelikte 
belirlenen bir usule aykırı davranılmasının otomatik olarak suçu oluşturduğu 
yanılgısına da düşülmemeli, ceza normundaki yasak eylemler suçun sübutu 
noktasında esas alınmalıdır.

2. Suçun  Konusu

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun konusu; somut olayda, kamu 
kurum veya kuruluşuna, kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşuna, 
kamu kurumu ve kuruluşu veya kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşu 
iştirakiyle kurulmuş şirkete, kamu kurum veya kuruluşu ile kamu kurumu 
niteliğindeki meslek kuruluşu bünyesinde faaliyet icra eden vakıfa, kamu 
yararına çalışan derneğe ya da kooperatife teslim edilen mal, yapılan eser 
veya malzeme ya da hizmet niteliğindeki edimlerdir9. Aşağıda belirteceğimiz 
öğretideki diğer görüşe göre10 suçun konusunu oluşturan edimlerin bir ihale 
sonucunda yüklenilmesi şart olmayıp bizim savunduğumuz görüşe göre ise 
edimin ifasına fesat karıştırma suçunun oluşabilmesi için ortada öncelikle 
hukuka uygun bir ihale bulunması gerekmektedir.  Yapılan ihalenin ise 4734 
sayılı Kamu İhale Kanunu veya 2886 sayılı Devlet İhale Kanunu hükümlerine 
tabi bir ihale olması şart değildir. Söz konusu suçun oluşabilmesi için önemli 
olan, yapılan ihalenin kamu kurum veya kuruluşları adına veya onlar aracılığıyla 
yapılan bir ihale olması veya beşinci fıkrada sayılan kamu kurumu niteliğindeki 
meslek kuruluşları, kamu kurum veya kuruluşlarının ya da kamu kurumu 
niteliğindeki meslek kuruluşlarının iştirakiyle kurulmuş şirketler, bunların 
bünyesinde faaliyet icra eden vakıflar, kamu yararına çalışan dernekler veya 
kooperatifler adına yapılan bir ihale olmasıdır11. Yukarıda belirttiğimiz görüşün 
aksini savunan Özgenç, bizim de savunduğumuz görüşün kanuni dayanağı 
olmadığından bahisle ihalesiz olarak 4734 sayılı Kanun‘un 22. maddesine 
göre doğrudan temin yöntemiyle mal veya hizmet alınması halinde de TCK 
236. maddede tanımlanan suçun oluşacağını ileri sürmektedir12. TCK 236. 

9	 KAPLAN, s. 712-715; ÖZGENÇ, s. 96, 97.
10	 ÖZGENÇ, s.97; KOCA / ÜZÜLMEZ, s.793, 794.
11	 Öğretideki diğer görüşe göre (ÖZGENÇ, s.97; KOCA / ÜZÜLMEZ, s.793, 794) edimin ifasına 

fesat karıştırma suçunun ihalesiz olarak doğrudan temin yoluyla alınan mal veya hizmetler 
hakkında da oluşması mümkündür.

12	 ÖZGENÇ, s.97 ve  bu sayfanın altında başlayan 72 nolu dipnottaki açıklamalar. Yazar özellikle 
suçun tanımındaki "edimin“, kamu kurum ve kuruluşlarına karşı bir ihale ile yüklenilebileceği 
gibi, kooperatif veya kamu yararına çalışan dernekler gibi tüzelkişilerce bir ihale süreci 
olmaksızın piyasadan sağlanan mal veya hizmetler şeklinde de olabileceğini vurgulamıştır.
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maddesinin ilk fıkrasında "ihale kararında veya sözleşmede belirtilen edimin 
ifasından“ değil sadece "taahhüt altına girilen bir edimden bahsedildiğini“ 
belirten Koca ve Üzülmez de bu görüştedirler13.

Mevzuat uyarınca ihaleye tabi olması gerektiği halde ihale yapılmaksızın 
alınan bir mal veya yaptırılan bir yapı olması halinde edimin ifasına fesat 
karıştırma suçu değil görevi kötüye kullanma ve kamu kurum ve kuruluşlarının 
zararına dolandırıcılık suçları gündeme gelecektir. Keza ihale yapma yetkisi 
olmayan bir makamın mevzuata aykırı olarak ihale yapması halinde de ihale yok 
hükmünde olacağından edimin ifasına fesat karıştırma suçu oluşmayacaktır. 
İhale yapma yetkisi olan bir makamın, ihaleye konu olamayacak bir konuda 
ihale açması halinde de edimin ifasına fesat karıştırma suçu oluşmayacaktır14.

3.  Fail

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun bir özgü suç olup olmadığı hususu 
tartışmalıdır. Bize göre bir özgü suç niteliğinde değildir15. Suçun faili herkes 
olabilir16. Öğretide de kimi yazarlarca17 kabul edilen bu görüşten Yargıtay‘ın ayrı 
düşündüğünü belirtmemiz gerekir18. Ancak (a) ve (b) bentlerindeki hareketleri 

13	 KOCA / ÜZÜLMEZ, s.793, 794.
14	 Örneğin özel mülkiyete konu olması mümkün olmayan Devletin hüküm ve tasarrufu 

altındaki bir yerin idare tarafından ihaleye çıkılarak satılması.
15	 Karşı görüş görüş: AKBULUT, s. 55, KAPLAN, s. 721.
16	 Aynı yön. SARITAŞ, s.65; KOCA / ÜZÜLMEZ, s. 794; Suçun özgü suç miteliğinde olduğu 

yönünde bir karar için bkz. "...Sanık hakkında edimin ifasına fesat karıştırma suçundan açılan 
kamu davasında; araç kiralama ihalesini kazanan sanığın ifa ettiği edimin hizmet niteliğinde 
olması nedeniyle eyleminin TCK‘nın 236/2-e maddesi kapsamında değerlendirilmesi 
gerektiği, ancak 5237 sayılı TCK‘nın 236. maddesinde edimin ifasına fesat karıştırma halleri 
yasa koyucu tarafından tahdidi olarak sayılmış olup maddede sayılan seçimlik hareketlerin 
ya da faillik durumunun genişletilmesinin anılan Yasanın 2. maddesindeki kanunilik ilkesine 
aykırılık teşkil edeceğinde bir kuşku bulunmadığından, her ne kadar bir kısım öğretide özgü 
suç olarak kabul edilmese de madde metni gerekçesiyle birlikte incelendiğinde; 2. fıkranın 
“a” ve “b” bentlerinde yüklenici konumundaki kişiler ve temsilcileri ile edimin ifası sürecinde 
görev alan ilgili kamu görevlilerinin, “c”, “d” ve “e” bentlerinde ise edimin ifası sürecinde 
görev alan ilgili kamu görevlilerinin suçun faili olabileceğinden, dolayısıyla söz konusu suçun 
özel faillik niteliği taşıyan kimselerce işlenebileceğinde bir tereddüt bulunmadığının kabulü 
gerektiği, 5237 sayılı TCK‘nın 40/2. maddesine göre özgü suç  niteliğinde  olan  ve  edimin  
ifası  sürecinde  görev  alan   kamu   görevlisi  tarafından işlenebilen  edimin ifasına fesat 
karıştırma  suçuna iştirak eden diğer kişilerin azmettiren veya yardım eden olarak sorumlu 
tutulabilecekleri, somut olayda ise kamu görevlilerinin hukuka aykırı bir eylemlerinin de 
tespit edilemediği, faili olmayan suçta şerikliğin de mümkün olamayacağı gözetilerek sanığın 
beraati yerine, yanılgılı değerlendirmeyle yazılı şekilde mahkumiyetine karar verilmesi,...“ 
Yar. 5.CD. 05.05.2016 tarih ve Esas No: 2014/4010, Karar No: 2016/4690 sayılı ilamı.

17	 YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6654, 6667.
18	 "...her ne kadar bir kısım öğretide özgü suç olarak kabul edilmese de madde metni 

gerekçesiyle birlikte incelendiğinde; 2. fıkranın “a” ve “b” bentlerinde yüklenici 
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hem malı teslim eden hem de kabul edenler işleyebileceği halde (c), (d) ve (e) 
bentlerinde sadece “kabul” den bahsedildiği için bu suçu, esas olarak muayene 
ve kabul komisyonu üyeleri işleyebilir19. Sözleşmeyi ifa eden taraftakiler ise bu 
hareketler bakımından muayene ve kabul komisyonu üyelerinin hareketine 
“azmettiren” ya da “yardım eden” sıfatıyla iştirak edebilirler.

“Teslim eden kişi” tabirinden malı fiilen teslim eden değil, ihale sözleşmesi 
ile taahhüt altına giren, sözleşmenin tarafı olan kişi anlaşılmalıdır20. Bazı ihaleler 
bakımından edimin alt yüklenici (taşeron) olan kişilerce yerine getirilmesi de 
mümkündür. İhale şartlarını bilen ve buna uygun hareket edeceğine dair asıl 
yüklenici ile hukuki ilişkiye giren alt yüklenicinin de artık sorumlu olduğu ve 
suçun faili olabileceği kabul edilmelidir21.

4.  Mağdur

Bu suçun mağduru genel olarak toplumu oluşturan herkestir22. Suç kendisine 
karşı işlenen 236. maddenin birinci fıkrasında yazılı kamu kurum ve kuruluşları 
ile kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları, bunların iştirakiyle kurulmuş 
şirketler, bunların bünyesinde faaliyet icra eden vakıflar, kamu yararına çalışan 
dernekler ya da kooperatifler “suçtan zarar gören” konumundadır23. Ayrıca 

konumundaki kişiler ve temsilcileri ile edimin ifası sürecinde görev alan ilgili kamu 
görevlilerinin, “c”, “d” ve “e” bentlerinde ise edimin ifası sürecinde görev alan ilgili kamu 
görevlilerinin suçun faili olabileceği, dolayısıyla söz konusu suçun özel faillik niteliği taşıyan 
kimselerce işlenebileceğinde bir tereddüt bulunmadığının kabulü  gerektiği, bu itibarla 5237 
sayılı TCK‘nın 40/2. maddesine göre özgü suç niteliğinde olan ve TCK‘nın 236/2-a maddesi 
uyarınca yüklenici konumundaki kişiler ve temsilcileri tarafından işlenen edimin ifasına fesat 
karıştırma suçuna iştirak eden diğer kişilerin azmettiren veya yardım eden olarak sorumlu 
tutulabilecekleri dikkate alınarak, sözleşmenin tarafı olan şirkette depo sorumlusu olarak 
çalışan Ö. U. ile kamyon şoförü olarak çalışan sanık L. D.‘nin eyleminin TCK‘nın 39. maddesi 
kapsamında yardım etme olarak değerlendirilmesi gerektiği gözetilmeden, fail olarak 
cezalandırılmasına karar verilmesi,...“ Yar.5.CD. 27.05.2016 tarih ve Esas No: 2014/2917, 
Karar No: 2016/5517 sayılı ilamı.

19	 Ahmet GÖKCEN, “Yeni Ceza Kanunu’nda İhaleye ve Edimin İfasına Fesat Karıştırma Suçları” 
Hukuk ve Adalet Dergisi, 2005, Yaz-Sonbahar, s.175; Aynı yön. Yar.21.CD. 05.12.2016 tarih 
ve Esas No: 2015/8481 Karar No: 2016/7539 sayılı ilamı.  

20	 ARTUK /GÖKCEN / YENİDÜNYA, s. 4610; YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6654.
21	 Aynı yönde: YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6654; KAPLAN, s. 721.
22	 AKBULUT, s.55; ARTUK /GÖKCEN / YENİDÜNYA, s. 4610; YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, 

s.6655; KOCA / ÜZÜLMEZ, s. 795.
23	 "Sanık N. O.‘nun görevi kötüye kullanma, diğer sanıkların edimin ifasına fesat karıştırma 

suçlarından dolayı haklarında kamu davası açıldığı, Gıda Tarım ve Hayvancılık Bakanlığının bu 
suçun zarar göreni olduğu, bu sıfatının gereği olarak CMK‘nın 233 ve 234. maddeleri gereğince 
kovuşturma evresinde sahip olduğu davaya katılma ve diğer haklarını kullanabilmesi için 
duruşmadan haberdar edilmesi gerektiği halde, usulen dava ve duruşmalar bildirilmeden, 
davaya katılma ve Ceza Muhakemesi Kanununun mağdur ve katılanlar için öngördüğü 
haklardan yararlanma olanağı sağlanmadan yargılamaya devam edilerek yazılı biçimde 
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suçun bir kamu kurum ya da kuruluşuna karşı işlenmesi halinde suç nedeniyle 
Hazinenin de suçtan zarar görme ihtimali bulunduğundan Maliye Bakanlığı Baş 
Hukuk Müşavirliği ve Muhakemat Genel Müdürlüğüne de dava ihbar edilerek 
Hazine avukatlarının davada müdahil olabilmeleri sağlanmalıdır24. Aksi halde 
verilen hüküm doğru dahi olsa sırf suçtan zarar gören davadan haberdar 
edilmediği için hükmün bozulması veya dosyanın geri çevrilmesi muhtemel 
olacaktır.

5. Suçun Tipikliği ve Fiil

a. Suçun "İhale“ ile İlişkili Olması

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun oluşabilmesi için öncelikle ortada 
edimin ifasına konu bir ihale olmalıdır. İhale, Arapça kökenli bir sözcük olup 
kelime anlamı Türk Dil Kurumu Sözlüğünde “İş, mal vb.ni birçok istekli arasından 
en uygun şartlarla kabul edene verme, eksiltme veya artırma.”, “İş, mal ve 
hizmetlerin, açık ve rekabetçi bir ortamda eksiltme veya artırma yöntemleriyle 
en uygun teklifte bulunana verilmesi. krş. açık artırma, açık eksiltme, kapalı 
artırma, kapalı eksiltme” olarak tanımlanmıştır25. Mevzuatımızda ihale 
kavramının geçtiği bazı kanunlarda da çeşitli tanımlar bulmak mümkündür. 
İhale; 2886 Sayılı Devlet İhale Kanununda “Bu Kanunda yazılı usul ve şartlarla, 
işin istekliler arasından seçilecek birisi üzerine bırakıldığını gösteren ve yetkili 
mercilerin onayı ile tamamlanan sözleşmeden önceki işlemler”, 4734 Sayılı 
Kamu İhale Kanununda benzer şekilde “Bu Kanunda yazılı usul ve şartlarla 
mal veya hizmet alımları ile yapım işlerinin istekliler arasından seçilecek birisi 
üzerine bırakıldığını gösteren ve ihale yetkilisinin onayını müteakip sözleşmenin 

hükümler kurulması, Kanuna aykırı, katılanlar H. A. ve Hazine vekilleriyle suçtan zarar gören 
Gıda Tarım ve Hayvancılık Bakanlığı vekilinin temyiz itirazları bu nedenle yerinde görülmüş 
olduğundan, sair yönleri incelenmeyen hükümlerin 5320 sayılı Kanunun 8/1. maddesi de 
gözetilerek CMUK‘nın 321. maddesi uyarınca BOZULMASINA,...“ Yar.5.CD.03.05.2016 tarih 
ve Esas No: 2014/2903, Karar No: 2016/4535 sayılı ilamı.

24	 3628 sayılı Mal Bildiriminde Bulunulması Rüşvet ve Yolsuzluklarla Mücadale Kanununun 18. 
maddesi; "...Sanık hakkında edimin ifasına fesat karıştırma suçundan kamu davası açıldığı, 
3628 sayılı Yasanın 17 ve 18. maddelerine göre Hazinenin ve ilgili kamu kurumunun bu 
suçun zarar göreni olduğu, bu sıfatlarının gereği olarak CMK‘nın 234/1-b maddesi gereğince 
kovuşturma evresinde sahip oldukları davaya katılma ve öteki haklarını kullanabilmeleri 
için Maliye Bakanlığı Baş Hukuk Müşavirliği ve Muhakemat Genel Müdürlüğü ile Sağlık 
Bakanlığının duruşmadan haberdar edilmeleri gerektiği, diğer yandan aynı Kanunun 260/1. 
maddesine göre de kamu davasından haberdar edilmemiş bulunup da katılan sıfatını 
alabilecek surette suçtan zarar görmüş olanların Kanun yollarına başvurma haklarının 
bulunduğu gözetilerek hükmün bildirilmesinin gerektiği, ancak dosyada Hazineye ve Sağlık 
Bakanlığına hükmün bildirildiğine ilişkin bilgi ve belgeye de rastlanmadığının anlaşılması 
karşısında...“ Yar.5.CD. 21.06.2016 tarih Esas No: 2014/6142, Karar No: 2016/6551sayılı 
ilamı.

25	 http://tdkterim.gov.tr/bts/arama/?kategori=verilst&kelime=ihale&ayn=tam
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imzalanması ile tamamlanan işlemler” olarak tanımlanmıştır. 4734 Sayılı 
Kamu İhale Kanununda ihale kavramının bir adım ileri götürülüp sözleşmenin 
imzalanması aşamasını da kapsar şekilde tanımlandığı görülmektedir. Her iki 
kanuna ve TCK 235. maddenin gerekçesine göre ihale kavramının, yalnızca 
arttırma veya eksiltme sonucu en uygun teklifi verene işin bırakılmasını veya 
bırakılma anını değil, hazırlık işlemlerinden başlayarak sözleşme aşamasına 
kadar olan ihale ile ilgili bütün işlemleri ve süreci kapsadığı anlaşılmaktadır.

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun oluşabilmesi için yapılan 
sözleşmenin hukuken ihale yapma yetkisi bulunan bir idare veya kooperatif, 
kamuya yararlı dernek gibi kanunda sayılan bir özel hukuk tüzelkişisi 
tarafından gerçekleştirilmiş ve usulünce onaylanmış bir ihale sonucunda 
akdedilmiş olması gerekmektedir26. TCK‘nın 235. maddesinde düzenlenen 
"ihaleye fesat karıştırma“ suçunun ve 236. maddesinde düzenlenmiş olan 
"edimin ifasına fesat karıştırma“ suçunun oluşabilmesi için, yapılan ihalenin 
2886 sayılı Devlet İhale Kanunu veya 4734 sayılı Kamu İhale Kanunundan 
birinin hükümlerine tabi bir ihale olması şart değildir. Örneğin 4046 Sayılı 
Özelleştirme Uygulamaları Hakkında Kanun hükümlerine göre yapılan ihaleler 
de bu suçun konusunu oluşturabilecektir27. Başka kanunlarda düzenlenmiş 
olsa bile önemli olan ihalenin kamu kurum veya kuruluşları adına (ihaleye fesat 
karıştırma suçu yönünden ayrıca onlar aracılığıyla28) yapılmış mal veya hizmet 
alım – satımlarına, kiralamalarına ya da yapıma ilişkin olmasıdır29. İhaleye 
fesat karıştırma suçundan farklı olarak kamu kurum ve kuruluşları aracılığıyla 

26	 Bu konuda farklı görüşler de mevcut olup aşağıda bir sonraki bölümde değinilecektir. Ancak 
edimin ifasına fesat karıştırma suçu bazı kurum ve kuruluşlar ile özel hukuk tüzel kişileri 
yönünden dolandırıcılık suçunun ihaleler bakımından düzenlenmiş özel bir tipi niteliğinde 
olup, ihalesiz olarak yapılan mal ve hizmet alımlarında hileli hareketlerle bu kuruluşlara 
karşı bir eylem gerçekleştirilmişse dolandırıcılık suçunun nitelikli hallerinin uygulanması 
mümkün olduğundan ihale yoksa edimin ifasına fesat karıştırma suçu da oluşmayacaktır. 
TCK m.44‘deki "fikri içtima“ hükmü de bizi bu sonuca götürmektedir. İhale yapma yetkisi 
bulunmayan bir makam tarafından yapılan veya ihale yapılamayacak bir konuda düzenlenen 
ihalelerde ortada hukuken geçerli bir ihale olmadığı için edimin ifasına fesat karıştırma 
suçunda olduğu gibi "ihaleye fesat karıştırma“ suçunun da oluşmayacağına ilişkin görüş için 
bkz. İlhan GÜLEL,“5237 Sayılı Türk Ceza Kanununda İhaleye Fesat Karıştırma Suçu”, Türkiye 
Adalet Akademisi Dergisi, Yıl:3, Sayı:11, Ankara, Ekim 2012, s. s 249, 250; aynı yönde: 
KAPLAN, s. 709, 711, 713, 714.

27	 YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6590.
28	 “Belediyelerin, başkalarının sattığı veya aldığı malların satımına ilişkin ihale sürecini aracı 

olarak deruhte ettiği müzayedeler de bu suçun konusunu oluşturur.” ARTUK / GÖKCEN 
/ YENİDÜNYA, s.4567 Keza icra dairelerinin özel hukuktan kaynaklanan borçların tahsili 
amacıyla hacizli malların ihale ile satımına, Sulh Hukuk Mahkemelerinin görevlendirdiği 
satış memurluklarının Türk Medeni Kanununun 440 ve 444 maddeleri gereğince veya 
ortaklığın giderilmesi gibi hallerde yaptıkları ihalelerin de madde kapsamında olduğu ifade 
edilmektedir. YAŞAR/GÖKCAN/ARTUÇ, s.6592.  

29	 SARITAŞ s. 56; GÜLEL, s. 249.
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yapılan ihalelerde edimin ifasına fesat karıştırma suçu oluşmayacağı gibi30 
örneğin trampa ya da sükna hakkı gibi mülkiyetten gayri bir ayni hak tesisine 
ilişkin ihalelerin de madde metninde açıkça sayılmadığı için suçun konusunu 
teşkil etmesi kanunulik ilkesi uyarınca mümkün değildir31.  

b. Bir İhale Sonucunda Kamu Kurum ve Kuruluşlarına Karşı Taahhüt Altına 
Girilen Bir Edim Bulunması

İhale aşaması tamamlandıktan sonra ihaleyi kazanan kişi veya ortak girişim 
ile ihaleyi düzenleyen idare veya kurum arasında, ihale konusu yapılan iş ile 
ilgili bir sözleşme yapma zorunluluğu doğmaktadır32. İşte kanunkoyucu, yapılan 
bu sözleşmelerdeki, eğer sözleşme yapılmadıysa ihale kararındaki (veya ihale 
şartnamesindeki) yükümlülüklerin idareye karşı yerine getirilmesini cezai 
açıdan koruma altına almak amacıyla edimin ifasına fesat karıştırma suçunu 
düzenlemiştir33. İhaleye fesat karıştırma suçunda cezai yönden koruma altına 
alınan diğer bazı kurumlar (kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları, 
kamu kurum veya kuruluşlarının ya da kamu kurumu niteliğindeki meslek 
kuruluşlarının iştirakiyle kurulmuş şirketler, bunların bünyesinde faaliyet icra 
eden vakıflar, kamu yararına çalışan dernekler veya kooperatifler), edimin 
ifasına fesat karıştırma suçunda da koruma altına alınmıştır.

Bu madde uygulaması bakımından taahhüt altına girilen edim yukarıda 
sayılan kurum ve kuruluşlara karşı ihale sonucunda yapılan sözleşme ile 
yüklenilen borçlardır. Bu edimler, ihale şartnamesinde veya sözleşmede 
belirtilen bir malı satma, imal etme, kiralama, bir hizmet sağlama ya da 
bir yapı yapma şeklinde olabilir. Bu nedenle ihalesiz olarak bu kurumlarla 
doğrudan doğruya bir sözleşme imzalanması34 veya yüklenicinin ihale edilen 
işin kapsamı dışında kalan taahhütlerini yerine getirmemesi35 halinde bu 
maddenin uygulanması mümkün olmayıp, edimin ifasına fesat karıştırma 
niteliğindeki davranışlar, TCK m. 158‘deki kamu kurumuna karşı nitelikli 
dolandırıcılık gibi başka bir suçu da oluşturmadığı takdirde, sadece borçlar 
hukuku kapsamında hukuki mesele olarak değerlendirilecektir36. Edimin 
ifasına fesat karıştırma suçu, bazı kurum ve kuruluşlar ile özel hukuk tüzel 
kişileri yönünden dolandırıcılık suçunun ihaleler bakımından düzenlenmiş özel 
bir tipi niteliğindedir. İhalesiz olarak yapılan mal ve hizmet alımlarında hileli 
hareketlerle bu kuruluşlara karşı bir eylem gerçekleştirilmişse dolandırıcılık 

30	 KAPLAN, s. 714.
31	 YAŞAR/GÖKCAN/ARTUÇ, s.6593.
32	 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu m.46.
33	 KAPLAN, s. 710.
34	 KAZANCI, s.216.
35	 YAŞAR/GÖKCAN/ARTUÇ, s.6656.
36	 SARITAŞ, s.60-62; YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6661.
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suçunun nitelikli hallerinin uygulanması mümkündür. Bu nedenle ortada ihale 
yoksa edimin ifasına fesat karıştırma suçu da oluşmayacaktır. Ancak bu konuda 
öğretide farklı görüşler de olduğuna yukarıda değinmiştik37.

Kamu kurum ve kuruluşları deyiminden Devlet tüzelkişiliği ve onun 
bünyesinde bulunan ve ayrı bir tüzelkişiliği olmayan bakanlıklar ile bunların 
taşra teşkilatları; ayrı bir tüzelkişiliğe sahip il özel idaresi, belediye, köy gibi 
yerel yönetimler ve belli bir kamu hizmetini görmek için kurulmuş ve kamu 
tüzelkişiliği bulunan kamu kurumları anlaşılır. Bunlardan kamu kuruluşu 
sayılanlar: Devletin merkez teşkilatını oluşturan Cumhurbaşkanlığı, bakanlıklar, 
Milli Güvenlik Kurulu, Danıştay, Devlet Planlama Teşkilatı gibi kuruluşlar 
ile bunların (varsa) taşra teşkilatını içinde barındıran il genel idaresi ve ilçe 
idareleridir. Ayrıca Devlet tüzelkişiliğinden ayrı kamu tüzelkişiliği bulunduğu 
halde yerel yönetim örgütleri olan il özel idaresi, belediye ve köyler de kamu 
kuruluşu sayılırlar. Kamu kuruluşlarını kamu kurumlarından ayıran temel 
kıstas, Devlet tüzelkişiliği içinde olmaları ya da belediyeler ve il özel idareleri 
gibi bir çok alanı kapsar şekilde genel hizmetler veren kuruluşlar olmalarıdır.

Kamu kurumları ise uzmanlık gerektiren belli alandaki bir hizmeti görmek 
için kurulmuş, Devlet tüzelkişiliğinden ayrı bir kamu tüzelkişiliğine, malvarlığı 
ve bütçeye, özerk yönetime sahip, idari vesayete tabi kuruluşlardır. Bu kurumlar 
hizmet yerinden yönetim kuruluşları olarak da adlandırılırlar. Bunlara da örnek 
olarak Karayolları Genel Müdürlüğü, Devlet Su İşleri Genel Müdürlüğü, Sosyal 
Hizmetler ve Çocuk Esirgeme Kurumu, Gençlik ve Spor Genel Müdürlüğü, İş 
ve İşçi Bulma Kurumu, Basın İlan Kurumu, Üniversiteler, TÜBİTAK, TRT, TOKİ, 
Devlet Tiyatroları Genel Müdürlüğü, Türk Dil Kurumu, ticaret ve sanayi odaları 
ve borsaları, düzenleyici ve denetleyici üst kurullar (SPK, BDDK, Rekabet 
Kurumu, Kamu İhale Kurumu vs.) gösterilebilir. Eti Maden İşletmeleri, TKİ, 
TPAO gibi kamu iktisadi teşebbüsleri (KİT‘ler) de kamu kurumu niteliğindedir.

Diğer taraftan madde uygulaması anlamında kamu kurum ve kuruluşu 
deyiminden yalnızca yukarıda yazılı olanlar anlaşılmaz. TCK‘nın 236. 
maddesindeki edimin ifasına fesat karıştırma suçu bakımından ihaleye fesat 
karıştırma suçunda tanımlanan kamu kurum ve kuruluşlarını esas almak 
gerekmektedir. Kanunkoyucu TCK 235 maddesinin 5. fıkrasında ihaleye fesat 
karıştırma suçunun uygulama alanını genişletmiştir38. Buna göre; ihaleye 
fesat karıştırma suçu, Anayasanın 135. maddesine ve özel kanunları uyarınca 
kurulmuş kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları (Türk Diş Hekimleri 
Birliği, Türk Tabipleri Birliği, Türkiye Barolar Birliği gibi mesleki birlikler ile 
bunlara bağlı meslek oda ve örgütleri), kamu kurum veya kuruluşlarının ya da 

37	 Bu konuda öğretideki tartışmalar için yukarıda bkz. "2. Suçun Konusu“ başlığı altındaki 
açıklamalar.

38	 GÜLEL, s. 229.
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kamu kurumu niteliğindeki meslek kuruluşlarının iştirakiyle kurulmuş şirketler 
(Ör: belediye şirketleri, Emlak Konut Gayrımenkul Yatırım Ortaklığı), bunların 
bünyesinde faaliyet icra eden vakıflar39 (Ör: kurumların yardım sandıkları, 
kaymakamlıklara bağlı faaliyet gösteren yardım vakıfları veya fonlar), kamu 
yararına çalışan dernekler40 (Ör: Kızılay, Türk Hava Kurumu) veya kooperatifler41 
adına yapılan mal veya hizmet alım veya satımlarına, kiralamalara ya da 
yapım ihalelerine fesat karıştırılması hâlinde de uygulanacağından bu ihaleler 
sonucunda akdedilen sözleşmelerin ifası sırasında edime fesat karıştırma 
eylemlerini de kapsamalıdır.  

Öğretideki bir görüşe göre özel hukuk hükümlerine göre faaliyet göstermek 
üzere kurulmuş ve kendine özgü (sui generis) bir statüsü ve yapısı bulunan 
Türkiye Futbol Federasyonu gibi spor federasyonlarının ise kamu kurumu 
sayılmadıkları için TCK 235. maddesi kapsamında olmadıkları; ancak burada 
görev yapanların kuruluş kanununda kamu görevlisi sayılmaları yönünde bir 
düzenleme bulunması halinde ihaleye ya da edimin ifasına fesat karıştırma 
suçunun değil, TCK 257. maddesindeki görevi kötüye kullanma suçunun 
gündeme geleceği ileri sürülmüştür42.Ancak 16.5.2009 tarihli ve 27230 sayılı 
Resmi Gazete‘de yayımlanarak yürürlüğe giren 5.5.2009 tarihli ve 5894 
Sayılı Türkiye Futbol Federasyonu Kuruluş ve Görevleri Hakkında Kanunda 
federasyon yöneticilerinin görevlerini yaparken kamu görevlisi sayılacaklarına 
ilişkin açık bir hüküm bulunmadığından bu görüşe göre spor federasyonlarının 
yöneticilerinin fesat karıştırma niteliğindeki eylemleri dolandırıcılık ya da 
güveni kötüye kullanma gibi başka bir suçu oluşturmadığı takdirde sadece 
özel hukuk açısından sorumluluklarına yol açacaktır. Diğer taraftan 31.03.2005 
tarihli 5326 sayılı Kabahatler Kanunu‘nun43 26/06/2009 tarihli 5918 sayılı 
Kanun‘un44 9. maddesiyle eklenen "Tüzel kişilerin sorumluluğu“ başlıklı 43/A 

39	 5072 Sayılı Dernek ve Vakıfların Kamu Kurum ve Kuruluşları ile İlişkilerine Dair Kanun ve diğer 
özel kanunlar uyarınca kamu kurum ve kuruluşlarının bünyesinde faailiyet gösteren vakıflar 
kastedilmektedir. Bkz. YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6596; Adalet Teşkilatını Güçlendirme Vakfı gibi 
903 Sayılı Kanunun 4. maddesi uyarınca gelirlerinin en az %80’ini, nevi itibariyle genel, özel ve katma 
bütçeli idareler bütçeleri içinde yer alan bir hizmetin veya hizmetlerin yerine getirilmesini istihdaf 
etmek üzere tahsisan kurulacağı kabul edildiği için Bakanlar Kurulu kararı ile vergi muafiyeti 
tanınan ve yöneticileri büyük oranda ilgili kamu görevlilerinden oluşan vakıfların da bu yolla 
kamu desteği almaları sebebiyle bu fıkra kapsamında değerlendirilmeleri gerekmektedir.

40	 5253 Sayılı Dernekler Kanununun 27/1 maddesi uyarınca Bakanlar Kurulu kararıyla “kamu 
yararına çalışan dernek” statüsü verilmiş dernekler.

41	 1163 Sayılı Kooperatifler Kanunu uyarınca kurulmuş tüm kooperatifler ile Tarım Kredi 
Kooperatifleri bu kapsamda değerlendirileceklerdir. YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6596-
6597.

42	 YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6592.
43	 31.03.2005 tarihli ve 25772 Mükerrer sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak 01.06.2005 

tarihinde yüyürlüğe giren.
44	 09.07.2009 tarihli ve 27283 sayılı Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren.
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maddesinde ise; "(1) Daha ağır idarî para cezasını gerektiren bir kabahat 
oluşturmadığı hallerde, bir özel hukuk tüzel kişisinin organ veya temsilcisi ya da 
organ veya temsilci olmamakla birlikte bu tüzel kişinin faaliyeti çerçevesinde 
görev üstlenen bir kişi tarafından; ...a) 5237 sayılı Türk Ceza Kanununun; ... 
2) 235 inci maddesinde tanımlanan ihaleye fesat karıştırma suçunun, 3) 236 
ncı maddesinde tanımlanan edimin ifasına fesat karıştırma suçunun, (...) 
tüzel kişinin yararına olarak işlenmesi halinde, ayrıca bu tüzel kişiye onbin 
Türk Lirasından ikimilyon Türk Lirasına kadar idarî para cezası verilir. (2) Bu 
madde hükümlerine göre idari para cezasına karar vermeye, birinci fıkrada 
sayılan suçlardan dolayı yargılama yapmakla görevli mahkeme yetkilidir.“ 
şeklinde yasal düzenleme yapılmıştır. Kanunkoyucu tarafından, özel hukuk 
hükümlerine göre faaliyet göstermek üzere kurulan özel hukuk tüzelkişilerinin 
organ, yönetici veya temsilcilerinin de edimin ifasına fesat karıştırma 
suçunu işleyebilecekleri yasal bir düzenleme ile açıkça kabul edildiği için biz 
spor federasyonu yöneticileri hakkında TCK‘nın 235 ve 236. maddelerinin 
uygulanamayacağı yönündeki görüşü yerinde bulmuyoruz. Kaldı ki kamusal 
nitelik kazanan ve bu nedenle özel olarak kanunla düzenlenme gereği duyulan 
bir hizmeti vermek üzere kuruluşu bir Kanunla gerçekleştirilen ve görevleri 
yine Kanunla belirlenen Türkiye Futbol Federasyonu‘nun yukarıdaki kıstasa 
göre de kamu kurumu sayılacağında tereddüt bulunmamaktadır.  

c.  Edimin İfasına "Hileli Hareketlerle“ Fesat Karıştırılması

İfa, bir borcun yerine getirilmesidir. Maddede tanımlanan seçimlik 
hareketlere göre ihale kararı veya sözleşmedeki bir malın teslimi, bir hizmetin 
yerine getirilmesi ya da bir yapım işinin tamamlanması ile edim ifa edilmiş 
olacaktır. Sözleşme ile belirlenen edimin belirlenebilir nitelikte olması, ifasının 
imkansız olmaması veya hukuka, ahlaka, adaba, kamu düzenine ve kişilik 
haklarına aykırı bulunmaması gerekmektedir45. 	

Madde metninde suçun oluşabilmesi için edimin ifasına hileli davranışlarla 
fesat karıştırma tanımlanmıştır. Bu suç, ihale sonucunda sözleşmenin 
imzalanıp onaylanmasından itibaren işlenebilir. Maddede tanımlanan "fesat 
karıştırma“ ve "hileli davranışlarla fesat karıştırma“ kavramları ise açıklığa 
kavuşturulmalıdır. "Fesat“; sözlükte hile, bozukluk, kargaşalık anlamlarında 
kullanılan bir sözcüktür46. Öğretide fesat karıştırma eyleminden failin kendisine 
veya başkasına haksız menfaat sağlamak amacıyla başvurduğu her türlü hile 
ve desise ile kullandığı cebir, şiddet ve tehditin anlaşılacağı ifade edilmiştir47.

45	 KAPLAN, s. 714.
46	 TDK Sözlük: http://www.tdk.org.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.

GTS.4f48a330b9c914.40595344
47	 ARTUK / GÖKCEN / YENİDÜNYA, s.4572.
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Fesat karıştırma niteliğindeki eylemlerin tespitinde 4735 sayılı Kamu İhale 
Sözleşmeleri Kanunu48, 4734 sayılı Kamu İhale Kanunu ve 2886 sayılı Devlet İhale 
Kanunu hükümlerinden de yararlanılabilir. 4734 sayılı Kanunun 5. maddesinde 
ihalelerde uyulması gereken temel ilkeler belirlenmiştir.  Bunun yanında aynı 
Kanun‘un 17. maddesinde “yasak fiil veya davranışlar” yan başlığı altında 
kimi yasaklara yer verilmiştir. 2886 sayılı Kanun‘da da benzer düzenlemeler 
mevcuttur. 4735 sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu‘nun 25. maddesinde 
belirtilen yasaklar da yorum bakımından önemlidir. Ayrıca çeşitli ihale 
sözleşmelerindeki edimlerin ifa edilmesi konusunda çıkarılmış yönetmelikler 
de bulunmaktadır49. Bunlar: Kamu ihale mevzuatına aykırı olmayan hükümleri 
halen yürürlükte olan 05.07.1979 tarihli ve 16745 sayılı Resmi Gazetede 
yayımlanan Bayındırlık İşleri Kontrol Yönetmeliği, 19.12.2002 tarihli ve 24968 
sayılı Resmi Gazetede yayımlanan Mal Alımları Denetim Muayene ve Kabul 
İşlemlerine Dair Yönetmelik, Hizmet Alımları Muayene ve Kabul Yönetmeliği, 
Danışmanlık Hizmet Alımları Muayene ve Kabul Yönetmeliğidir. Edimin ifasına 
fesat karıştırma suçu araştırılırken bu kanun ve yönetmelik hükümleri de göz 
önüne alınmalıdır.

İdari düzenlemelerde getirilen yasaklar çoğu kez fesat karıştırma suçunun 
tipikliği içerisinde değerlendirilebilir. Ancak dikkat edilmelidir ki burada 
belirtilen yasak davranışlar idari yasaklar mahiyetinde olup, bu eylemlerden 
birinin işlenmesi mutlaka TCK 236. maddesindeki suçun işlendiği anlamına 
gelmeyecektir50. Aksi düşünce, Kanunkoyucunun iradesi ile ve ceza hukukunun 
genel nitelikteki ilkeleri ile bağdaşmaz. Buradaki idari nitelikteki düzenlemeler 
hangi eylemin fesat karıştırma olarak kabul edilebileceği yolunda ceza 
normunun yorumlarken ceza hâkimine yol göstericidir. Somut olay bağlamında 
suçun maddi ve manevi unsurları ile tipiklik her halükarda hâkim tarafından 
gözetilecektir.

Kanunda hilenin ne anlam ifade ettiğine dair bir tanım yoktur. Genel olarak 
hile, objektif olarak yanıltıcı nitelikte olan ve diğer tarafın iradesi üzerinde 
etki yaparak onu hata yapmaya sevk eden her türlü davranış olarak kabul 

48	 Bu Kanunun 25. maddesinde sözleşmenin uygulanması sırasında yasak olan fiil ve 
davranışlar belirtilmiş  olup bunlardan özellikle a, b, c bentlerinde belirtilenlerin edimin 
ifasına fesat karıştırma olarak değerlendirilmesi mümkündür.

49	 Bu yönetmeliklerin uygulaması hakkında geniş bilgi için. Bkz. Sadettin DOĞANYİĞİT, 
Açıklamalı-İçtihatlı-Sorun Çözümlü Kamu İhale Kanunu ve Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu, 
Seçkin, 10. Bası, Ankara, 2011.

50	 KAPLAN, s.720; SARITAŞ, s.64 vd.; Örneğin "...4735 sayılı Kanun’un 25/c maddesinde 
sözleşme konusu işin yapılması veya teslimi sırasında hileli malzeme, araç veya usuller 
kullanmak, fen ve sanat kurallarına aykırı, eksik, hatalı veya kusurlu imalat yapmak yasak 
fiil ve davranışlar arasında sayıldığı hâlde 236 ncı madde de yüklenici bakımından suç kabul 
edilmemiştir...“ SARITAŞ, s. 64, 65.
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edilmektedir51. Bu bakımdan muhatap, durumu bilse idi o şekilde davranmazdı 
denilebilen durumlarda failin davranışları yüzünden hataya düşerek o şekilde 
davrandıysa bir hilenin varlığından söz edilebilir. Hilenin aldatıcı vasfı, muhatap 
olduğu kişinin kişilik özelliklerine göre değil, aynı konumdaki ortalama zekaya 
ve bilgiye sahip bir kişinin sahip olması gereken niteliklere göre belirlenir. Bu 
bakımdan hangi hareketin hile teşkil ettiği belirlenirken subjektif değil objektif 
şartlar göz önüne alınmalıdır. Bir genel hukuk ilkesi olan “kimse kendi kusur ve 
hatasından lehine hak çıkaramaz” prensibi gereği herkesin hataya düşmemek 
için üzerine düşen asgari dikkati, gayreti ve özeni göstermekle yükümlü olduğu 
söylenebilir52.

Hilenin icrai davranışlarla işlenebileceği muhakkak olmakla birlikte ihmali 
davranışlarla gerçekleştirilip gerçekleştirilemeyeceği tartışmalıdır. Hilenin 
icrai davranışlarla gerçekleştirilmesi, gerçek olmayan bir olayın gerçekmiş 
gibi yansıtılması şeklinde olurken53 ihmali davranış ile gerçekleştirilmesi, 
kendisinden yapması beklenen bir davranışı kişinin sergilememesi, gerekli 
olduğu noktada pasif kalması şeklinde olur. Örneğin edimin ifasının fesata 
uğramasını sonuçlayacak bir olguyu kişinin engellememesi, bundan 
kaçınmaması veya yetkili makamları durumdan haberdar etmemesi halinde 
kişi ihmali şekilde kasıtlı bir davranış içerisindedir.

Borçlar hukukunda haksız fiiller kasıt veya taksirle işlenebilir. Kasıtlı 
hareketlerle gerçekleştirilen haksız fiiller ise icrai bir davranışla işlenebileceği 
gibi ihmali bir davranışla da işlenenebilir. Her iki davranış şekli de (aktif ya 
da pasif) kasıtlı bir eylem olarak kabul edilir. Sorumluluk için icrai ya da 
ihmali davranışın hukuka aykırılık teşkil etmesi ve zarar ile arasında illiyet 
bağı kurulabilmesi yeterlidir. Hukuka aykırılık unsuru ise ihmali davranışlar 
yönünden hukuki bir yükümlülüğe aykırı davranma ile oluşur.

Diğer taraftan ihale veya kamu sözleşmeleri mevzuatına göre belli bir 
aydınlatma yükümlülüğü altında olan kişinin bu yükümlülüğe aykırı davranması 
hile olarak nitelenebilecek midir? Örneğin bir kimsenin fesat karıştırma teşkil 
eden bir olguyu yetkili makamlardan saklaması fesat karıştırma suçunu 
oluşturacak mıdır? Öğretide failin aydınlatma yükümlülüğü olmasına rağmen 
bu görevini ihmal etmesinin bazı hallerde hile olarak nitelenebileceği 
savunulmuştur54. Ancak ihmalin bir hile olarak kabul edilebilmesi için öncelikle 
bir aldatmaya yol açması zorunludur55. Bu bakımdan basit bir yalanın veya 
saklamanın hile sayılabilmesi için onun başka hareketlerle inandırıcılığının 
arttırılarak karşı tarafın kendisinde oluşturulan güven sebebiyle denetim 

51	 KAZANCI, s.140.
52	 Nevzat TOROSLU, Ceza Hukuku Özel Kısım, Savaş, Ankara, 2005, s. 176.
53	 KAZANCI, s.141.
54	 KAZANCI, s.146.
55	 KAZANCI, s.150; Karşı görüş: ÖZGENÇ, s.117, KOCA / ÜZÜLMEZ, s. 796.
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imkanını azaltması veya elinden alması gerekmektedir56. Basit bir araştırmayla 
aksi anlaşılabilecek nitelikte bir yalanın ceza hukuku anlamında hile 
oluşturmayacağı Yargıtay tarafından kabul edilmektedir57. Yargıtay 15. CD 
04.04.2013 tarih ve Esas No: 2013/4648, Karar No:6221 sayılı ilamında hile 
unsurunu şu şekilde tanımlamıştır: "Hile nitelikli bir yalandır. Fail tarafından 
yapılan hileli davranış belli oranda ağır, yoğun ve ustaca olmalı, sergileniş 
açısından mağdurun inceleme olanağını ortadan kaldıracak nitelikte bir 
takım hareketler olmalıdır. Kullanılan hileli davranışlarla mağdur yanılgıya 
düşürülmeli ve bu yanıltma sonucu yalanlara inanan mağdur tarafından sanık 
veya bir başkasına haksız çıkar sağlanmalıdır. Hilenin kandırıcı nitelikte olup 
olmadığı olaysal olarak değerlendirilmeli, olayın özelliği, fiille olan ilişkisi, 
mağdurun durumu, kullanılmışsa gizlenen veya değiştirilen belgenin nitelikleri 
ayrı ayrı nazara alınmalıdır.“

Tüm bu açıklamalardan sonra kanaatimizce denilebilir ki hileli davranışlarla 
edimin ifasına fesat karıştırma suçunun işlenebilmesi için hile teşkil eden 
hareketin basit bir yalan olmaktan öteye geçmesi, yalanın başka olgular ile 
güçlendirilmesi suretiyle veya basit bir araştırmayla aksinin öğrenilemeyecek 
olması nedeniyle karşı tarafı yanılgıya düşürmesi gerekmektedir. İlgili gerçeği 
öğrenseydi yapmayacağı bir davranışı yapmaya yöneltilmelidir. Bu hususlar 
bulunduğu sürece hilenin icrai davranışlarla gerçekleştirilmesi mümkün olduğu 
gibi – yasal olarak öngörülmesi şartıyla – belli bir aydınlatma yükümlülüğüne 
uymama şeklindeki bir ihmal kastıyla gerçekleştirilen davranışla58 işlenebilmesi 
de mümkündür. Ancak ihale makamının durumu bilseydi dahi söz konusu 
işlemi yine de yapacağı hallerde esasa etkili olmayan olguları saklamanın hile 
niteliğinde kabul edilemeyeceği düşüncesindeyiz59.

d. Maddede Sayılan Seçimlik Hareketlerden En Az Birinin Mevcut Olması

Yukarıda da ifade edildiği gibi edimin ifasına fesat karıştırma suçu TCK 
236. maddenin ikinci fıkrasında fesat karıştırma niteliğinde olduğu kabul 
edilen seçimlik hareketlerden birinin veya birkaçının hile ile gerçekleştirilmesi 
sonucunda oluşur. Bu bakımdan bağlı ve seçimlik hareketli bir suç söz 
konusudur60.

56	 TOROSLU, s. 175, s.176; karşı görüş: KAPLAN, s. 716.
57	 Yar.CGK. 27.01.2009 tarih 2008/7-151 E. 2009/9 K. sayılı kararı, AKİP.
58	 Nitekim Yar.CGK., 27.04.2004 tarih 6-85/104 sayılı kararında hilenin bir gösteriş şeklinde 

olabileceği gibi gizli davranışlar olarak da ortaya çıkabileceğini, failin kendi durum veya 
sıfatını gizlemesinin de hile oluşturacağını kabul etmiştir. Bkz. YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, 
s.6599; Aynı yönde: Çetin ARSLAN,  İhaleye Fesat Karıştırma Suçu, (TCK m.235), 2.Baskı, 
Adalet, Ankara, 2010. s.123; KAPLAN, s. 716;  karşı görüş: KAZANCI, s.139 vd.

59	 Karşı görüş: KAPLAN, s. 716.
60	 ARTUK / GÖKCEN / YENİDÜNYA, s.4574; SARITAŞ, s.63; KAPLAN,  s. 715.



Crime of Fulfillment Rigging 
İlhan GÜLEL

771TAAD, Yıl:9, Sayı:33 (Ocak 2018)

- (a) bendindeki ihale kararında veya sözleşmede belirtilen maldan başka 
bir malın teslim veya kabul edilmesi hareketinin suç teşkil edebilmesi için 
bunun hileli davranışlarla gerçekleştirilmesi ve belirlenen maldan daha kötü 
veya kalitesiz bir malın teslim veya kabulü gerekmektedir. "Teslim“, taşınır 
eşyanın veya yapım ihalesi üzerine inşa edilen taşınmaz malın (binanın) 
zilyetliğinin "fiili“ olarak ilgili kuruma tevdii anlamına gelirken "kabul“, ilgili 
kurumun veya kuruluşun kabul ile yetkili kişilerince kendilerine teslim edilen 
malın ihale kararı veya sözleşmede belirlenen teknik şartlara uygun olduğunu 
belirledikten sonra yaptıkları "işlemi“ ifade etmektedir61. Bu nitelikteki 
eylemler TCK m. 158‘de düzenlenen kamu kurumlarına karşı nitelikli 
dolandırıcılık suçu ile karıştırılabildiğinden dikkatli olunmalıdır. Yargıtay da 
ihale sonucu yapılan sözleşmeye aykırılığın hile ile saklanması niteliğindeki 
eylemlerin kamu  kurumuna karşı dolandırıcılık suçunu değil bir bütün halinde 
edimin ifasına fesat karıştırma suçunu oluşturduğunu kabul etmektedir. "...
Somut olayda; sanıklardan İ.... G... İnşaat Nakliye Taahhüt Limited Şirketinin 
sahibi olduğu, sanıklar H... ve İ... şoför, V... muhasebe elemanı olarak şirkette 
çalıştıkları, sanık İ... G....‘ün Kars DHMİ Müdürlüğü tarafından açılan akaryakıt 
ihalesini kazanarak bu kuruma miktarı ve evsafı sözleşmede belirtilen türdeki 
yakıtı teslim etmeyi kabul ve taahhüt ettiği, yakıtları teslim ederken birbirinin 
benzeri olan ve numune alımı için özel bölme oluşturulmuş bu bölme dışındaki 
bölümde ise düşük evsaflı, ülkeye kaçak yollardan sokulmuş petrol ürünü 
olduğu, bu şekilde kuruma niteliği düşük ve kaçak mal teslim edildiği, bu 
eylemleri gerçekleştirirken gerçeğe aykırı özel belge düzenledikleri anlaşılan 
olayda, sanıkların eylemlerinin ihale şartnamesine aykırı olarak niteliksiz 
yakıt teslim fiillerinin bir bütün halinde edimin ifasına fesat karıştırma 
suçunu oluşturacağı düşünülmeden ayrıca yazılı şekilde nitelikli dolandırıcılık 
suçundan hüküm kurulması, bozmayı gerektirmiş...(Bu kararda özel belgede 
sahtecilik suçundan sanıklara verilen mahkumiyet hükümleri onanmıştır)62“

- (b) bendindeki eksik mal tesliminde de, belirlenen mal hiç teslim 
edilmediği ya da miktar itibariyle belirlenenden eksik teslim edildiği halde hileli 
davranışlar ile eksiksiz gibi kabul edilmeli veya kabulü sağlanmalıdır. Diğer bir 
ifade ile malın tam olarak teslim edildiğine dair hile teşkil eden hareketlerle 
oluşturulacak tutanak ve kayıtlar, gerçek durumun aksini göstermelidir. 
Malın eksik teslim edilmesi değil, eksik teslim edilmesine rağmen tammış 
gibi gösterilmesi cezalandırılmaktadır. Örneğin devlet hastanesine kalorifer 
yakıtı fuel-oil alımı ihalesini kazanan firmanın muayene ve kabul komisyonu 
tarafından teslimden önce kantarda tartılan ve sözleşmede belirlenen 
miktarda yüklü olduğu anlaşılan tankerdeki fuel-oilin tamamını kalorifer 
kazanına boşaltmayarak sözleşme veya şartnamede belirtilenden daha az 

61	 ÖZGENÇ, s. 102; KOCA / ÜZÜLMEZ, s.797.
62	 Yar.15.CD. 02.07.2012 tarih ve Esas No: 2012/6454 Karar No: 2012/40354 sayılı ilamı.
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miktarda fuel oili teslim etmesine rağmen, gerçek duruma aykırı kantar fişi 
ve teslim evrakı hazırlanmasına esas olmak üzere teslimattan sonra güzergah 
üzerinde kantar yakınlarında hazır beklettiği model, renk ve plaka itibariyle 
tıpatıp aynı görünümde olan sahte plakalı başka bir boş tankeri kantara 
sokarak malın tamamının teslim edildiği izlenimi oluşturması ve kayıtlara bu 
şekilde geçmesinin temin edilmesi eksik teslimde hileli hareketlerle edimin 
ifasına fesat karıştırma suçuna örnektir.

KİSK m.11‘e göre kısmi teslim halinde teslim edilen kısmın başlıbaşına 
kullanma imkanının olması ve eksik teslimin kayda geçirilmesi halinde suç 
oluşmaz63. (a) bendi bakımından daha iyi veya kaliteli bir malın teslim edilmesi, 
(b) bendi bakımından ise belirlenenden daha çok sayıda veya miktarda malın 
teslimi halinde de söz konusu suç oluşmayacaktır64.

Aşağıda açıklanan üç bentteki (c, d ve e bentleri) hareketlerin ortak özelliği 
yalnızca muayene ve kabul ile yetkili olanlarca işlenebilmeleridir. Yüklenici bu 
bentteki suçları doğrudan doğruya işleyemez65. Ancak azmettiren veya yardım 
eden olarak suça iştirakleri mümkündür. Burada da hileli davranışlarla eylemi 
gerçekleştirme koşulu aranmalıdır. 	

- (c) bendinde geç ifanın zamanında yapılmış gibi kabul edilmesi 
düzenlenmiştir. 	Burada yaptırıma bağlanan ihale ile alınan hizmetin vadesinden 
sonra ifa edilmiş olması değil, hizmet geç ifa edildiği halde hileli hareketlerle 
zamanında ifa edilmiş gibi gösterilmesidir66. Örneğin  "İddianamede yer alan 
"Kahta Devlet Hastanesine 150.000 adet çekim karşılığı dijital röntgen sistemi 
hizmet alımı ihalesinde ihale komisyonu üyesi ve yetkilisi olarak görev yapan 
sanıkların; ihale lehine sonuçlanan şirket, sözleşmeye aykırı biçimde edimin 
ifasına geç başladığı halde işe başlama tarihine ilişkin tutanak düzenlemeyip 
idari şartname uyarınca ceza uygulamadıkları...“  şeklindeki isnadın 
sübutu halinde edimin ifasına fesat karıştırma suçunu oluşturabileceği...“ 
Yargıtay tarafından kabul edilerek buna ilişkin delillerin görevli Asliye Ceza 
Mahkemesince değerlendirilmesi gerektiğine hükmedilmiştir67.

Başka bir örnekte ise ihale ile üstlenilen işin sözleşmede belirlenen 
süresinden aylar sonra bitirilmesine rağmen zamanında bitirildiğine dair 
teslim tesellüm tutanağı düzenlenmesi halinde bahse konu seçimlik hareket 
gerçekleşmiş olacaktır68.

63	 KAPLAN, s. 718.
64	 YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6659, s.6661.
65	 KAZANCI, s.231-235; Ancak genellikle kabul komisyonu üyelerini azmettiren yüklenici 

olacağı için bu sıfatla suça iştiraki mümkündür.YAŞAR / GÖKCAN / ARTUÇ, s.6666.
66	 KOCA / ÜZÜLMEZ, s. 797.
67	 Yar.5.CD. 17.09.2015 tarih ve Esas No: 2013/10598 Karar No: 2015/14478 sayılı ilamı.
68	 KOCA / ÜZÜLMEZ, s. 797.
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- (d) bendinde yapım ihalelerinde eserin veya kullanılan malzemenin 
şartname veya sözleşmesinde belirlenen şartlara, miktar veya niteliklere 
uygun olmamasına rağmen kabul edilmesi düzenlenmiştir. Yargıtay yapım 
ihalesi ile ilgili bir kararında Toplu İşyeri Konut Yapı Kooperatifi yönetim kurulu 
üyesi olarak görev yapan sanıkların kooperatife ait arsaların temizlenmesi 
ve dolgu işinin yapılması için ihale düzenlediklerini belirterek; ihaleyi alan 
firma tarafından dolgu malzemesi özelliği taşımayan, kalitesiz malzeme ile 
işin gerçekleştirilmesi, dolgu yapılacak alanda gerekli ölçümün yapılmaması 
nedeniyle de kooperatifçe anılan firmaya 4.304 TL fazla ödeme yapılması 
şeklinde gerçekleşen eylemlerin edimin ifasına fesat karıştırma suçunu 
oluşturabileceğine hükmetmiştir69.

Yapım ihalelerinde inşaatın teknik açıdan veya kullanılan malzemeler 
itibariyle sözleşme veya teknik şartnamede belirlenenden kötü yapılması 
halinde geçici veya kesin kabulünün yapılmaması geremektedir70. Bu eksiklikleri 
tespit eden kabul komisyonu görevlileri, eksiklikleri görmezden gelerek sanki 
bina sözleşmeye ve teknik şartnameye uygun şekilde yapılmış gibi tutanak 
düzenleyerek binayı teslim alırlarsa edimin ifasına fesat karıştırma suçundan 
dolayı sorumlu olacakları gibi, bu eylemlerini yüklenici firma yetkilileri ile 
iştirak halinde gerçekleştirmişlerse firma yetkilileri de doğrudan doğruya 
olmasa da azmettiren veya yardım eden olarak suçtan sorumlu tutulacaklardır. 
Yargıtay da bir kararında   "...Mürşitpınar istasyon sahasında bulunan istasyon 
binasının duvar temizliği, iç ve dış cephe bakımı ve onarımı, bozuk rampa 
düzeyinin betonlanması yapım işlerinin kabul komisyonu üyesi olan kamu 
görevlisi sanıklar ile ihaleyi alan yüklenici firma sorumlusu sanıkların, ihale 
konusu işlerde yaklaşık maliyet ölçümlerini yüksek belirleyip işin nevi ve miktar 
bakımından keşif ve metrajlarda istenen kriterlere uymamasına rağmen tam 
yapılmış gibi teslim almak suretiyle edimin ifasına fesat karıştırdıkları iddiası 
ile yapılan yargılamada beraatlerine karar verilmiş ise de; 05/10/2009 tarihli 
bilirkişi raporunda yüklenici olan sanıkların yaklaşık maliyetlerden fazla 
gösterilmiş metrajlar kadar işleri yapmamış olmalarına rağmen yapmış gibi 
fazla metrajlar ve şartnameye göre farklı pozlar göstermek suretiyle fazla 
hakedişler almak, ölçüm ve kabul komisyonlarında görev alan sanıkların ise 

69	 Yar.5.CD. 29.06.2015 tarih ve Esas No: 2013/10620, Karar No:  2015/13145 sayılı ilamı.
70	 "İddianamede yer alan "... Bozüyük Belediye Başkanlığı‘ca asfalt yapımına ilişkin ihalenin 

27/12/2004 tarihinde geçici kabulün yapıldığı, bu arada asfalt kaplama yapılan yolların bazı 
kısımlarında bozulmaların olduğunun görülmesi üzerine, Belediye Başkanlığı‘ca 23/05/2005 
gün ve 768 sayılı yazı ile geçici kabul tarihinden sonra bozulan yolların tamiratının 
yapılmasının istenildiği, sanıkların vasıfları uygun olmayan malzeme ile teknik olarak 
yanlış yapılan uygulama sonucu bu işin kabulünün yapılması nedeniyle kurumun zarara 
uğratıldığı,...“ şeklindeki isnadın sübutu halinde eylemin edimin ifasına fesat karıştırma 
suçunu oluşturabileceği...“ Yar.5.CD. 29.03.2016 tarih ve Esas No: 2014/1950, Karar No: 
2016/3129 sayılı ilamı.
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teslim aldıkları işlerin ölçümlerini, metrajlarının kontrol ve incelemelerini 
yapmayarak yüklenici firmalara fazla ödemeler yapılmasına sebebiyet vermek 
şeklinde gerçekleşen eylemlerinde atılı suçun yasal ve maddi unsurlarının 
oluştuğunun belirtilmesi ve sanıkların ihale konusu işin teslimine yönelik 
işlemlerin ölçüm yapılmadan gerçekleştirildiğine dair ikrarları karşısında; kamu 
görevlisi olan sanıkların zincirleme edimin  ifasına  fesat  karıştırma  suçundan,  
TCK‘nın  236/2-d  maddesi uyarınca, yüklenici sanıkların ise TCK‘nın 40/2. 
maddesi gereğince bu suça iştirak etmekten dolayı ayrı ayrı mahkumiyetlerine 
karar verilmesi gerektiğinin gözetilmemesi,...“ diyerek bu yönde uygulama 
yapmıştır71.

-(e) bendinde hizmet niteliğindeki edimin, ihale kararında veya 
sözleşmede belirtilen şartlara göre verilmemesine veya eksik verilmesine 
rağmen verilmiş gibi kabul edilmesi düzenlenmiştir. Hizmetin mahiyeti ve 
ne şekilde verileceği tamamen sözleşme ve şartnameye göre belirlenecektir. 
Ancak Koca ve Üzülmez‘e göre hizmetin görülmesinde kullanılan araçların 
şartnamede veya sözleşmede belirtilenden farklı özellikte olması (örneğin 
şartnamede 2010 model ve üzeri araçtan bahsedilmesine rağmen 2009 
model araçla hizmetin görülmesi) idari yaptırımı gerektirebilirse de tek başına 
atılı suça vücut vermeyip bu bende göre edimin ifasına fesat karıştırmaktan 
bahsedilebilmesi için hizmetin hiç verilmemesine veya eksik verilmesine 
rağmen tam verilmiş gibi gösterilmesi gerekmektedir72.

B. Suçun Manevi Unsuru

Edimin ifasına fesat karıştırma suçu kasten işlenebilir. Failin, suçun 
kanuni tanımındaki maddi unsurlarını bilerek ve isteyerek gerçekleştirmesi 
yeterlidir73. Suçun, doğrudan kasıt ile işlenmesi mümkün olduğu gibi, olası 
kastla işlenmesinin de mümkün olduğu ifade edilmektedir74. Suçun sübutu 
için genel kasıt yeterli olup özel suç kastı aranmamıştır.

Kanunda açık bir hüküm getirilmediği için TCK m.22/1‘deki genel kural 
uyarınca bu suçun taksirle işlenebilmesi mümkün değildir. O halde failin gerekli 
dikkat ve özeni göstermemesi nedeniyle veya hataen madde metninde yazılan 
hareketleri kastı olmaksızın gerçekleştirmesi halinde bu suç oluşmayacaktır75.

71	 Yar.5.CD. 04.10.2016 tarih Esas No: 2014/4483, Karar No: 2016/8146 sayılı ilamı.
72	 KOCA / ÜZÜLMEZ, s.797.
73	 KOCA / ÜZÜLMEZ, s.798.
74	 ARTUK / GÖKCEN / YENİDÜNYA, s. 4583.
75	 SARITAŞ, s.65.
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III. SUÇUN ÖZEL GÖRÜNÜŞ ŞEKİLLERİ

A. Teşebbüs
5237 sayılı Türk Ceza Kanunu çerçevesinde sırf hareket suçları da 

hareketin icrası tamamlanıncaya kadar teşebbüse elverişlidir. Edimin ifasına 
fesat karıştırma suçu bakımından ihale şartnamesi veya sözleşmesine aykırı 
malın teslim edilmeye çalışırken farkedilmesi hali gibi hareketin kısımlara 
bölünebildiği hallerde bu suça teşebbüs mümkündür76.  

B. İştirak

Suça iştirak konusunda genel hükümler uygulanır77.  (a) ve (b) bentlerinde 
malı teslim eden ve kabul edenler doğrudan fail olabilir78. Diğer kişiler ise 
suça iştirak edebilirler.(c) , (d), (e) bentlerindeki yazılı hareketler özgü suç 
niteliğinde olduğundan ve yalnızca muayene ve kabul komisyonu üyelerince 
işlenebildiğinden diğer kişiler ancak azmettiren veya yardım eden olarak suça 
katılabilirler.

76	 Aynı yön. SARITAŞ, s.65; ÖZGENÇ, s.106; KAPLAN, s.723; Bu yönde bir içtihat aynen 
şöyledir: "...Mahalli mahkemece verilen hüküm temyiz edilmekle dosya incelenerek, gereği 
düşünüldü: Türkiye Kömür İşletmeleri Kurumu S.S. Garp Linyitleri İşletmesi Müessese 
Müdürlüğü tarafından 17/05/2007 tarihinde doğrudan temin yöntemiyle yapılan dana eti 
alım işini sanığın sahibi olduğu B..Turizm Gıda İthalat İhracat Sanayi ve Ticaret Ltd. Şti.‘nin 
kazandığı, sanığın şirketi adına 21/05/2007 tarihinde teslim ettiği 554 kğ karkas et içerisine 
daha ucuz olan 353 kğ manda etine sahte dana eti mührü basarak kuruma teslim etmeye 
çalışırken kurum tarafından veteriner Hazim Demirhan‘a yaptırılan inceleme sonucu 
durumun tespit edilmesi üzerine teslim alma işleminin iptaline karar verildiğinin anlaşılması 
karşısında, sanığın ihale kararında ve sözleşmede evsafı belirtilen maldan daha ucuz mal 
teslim etmeye çalıştığı, ancak Muayene ve Teslim Alma Komisyonunca gerekli muayene 
ve kabul işlemi için veteriner tayin edilmesi üzerine durumun ortaya çıktığı 21/05/2007 
günlü kesim raporu, tutanak, tanık beyanları ve tüm dosya kapsamından anlaşılmakla 
sanığın eyleminin edimin ifasına fesat karıştırmaya teşebbüs suçunu oluşturduğu 
gözetilmeden yanılgılı değerlendirme sonucu yazılı şekilde beraat hükmü kurulması,...“ 
Yar.5.CD.05.05.2016 tarih ve Esas No: 2016/942, Karar No: 2016/4685.

77	 KOCA / ÜZÜLMEZ, s. 799.
78	 "...Sanık S.Ç.‘in Ç. M. ... İnşaat Sanayinin şirket ortağı olduğu, sanık M. K.‘nın şirket çalışanı 

ve aynı zamanda harici ortağı olduğu, sanıklar S. ve M.‘ın TCDD ile yaptıkları 25.10.2011 
tarihli ve 2011/... numaralı sözleşme gereği Kütahya TCDD Demirciören İstasyonunda beton 
traverslerin kırılması işini yaptıkları, ancak ihale şartnamesine aykırı olarak istasyonda çalışan 
TCDD görevlisi olan sanık B. D. ile anlaşarak kırılan beton traverslerin içerisinde bulunan ve 
sözleşmeye göre TCDD ye teslim etmeleri gereken demir çubukları teslim etmeyerek diğer 
sanık A. G.‘in kullanımındaki 06 DL 2... plakalı kamyon ile bir çok kez naklettikleri, en son suç 
tarihi olan 25.05.2012 tarihinde bu demirleri yine aynı kamyon ile Uşak İline götürdükleri, 
yapılan ihbar üzerine kamyon kasasında ihale şartlarına uygun olmayan 3.380 kg demir 
çubuk bulunduğunun anlaşılması karşısında sanıkların TCK‘nın 37 maddesi bağlamında 
iştirak halinde gerçekleşen eylemlerinin  TCK‘nın 236/1, 2-a, b maddelerinde yaptırım altına 
alınmış edimin ifasına fesat karıştırma suçunu oluşturduğunun gözetilmemiş olması...“ 
Yar.13.CD. 17.11.2016 tarih ve Esas No: 2015/10969, Karar No: 2016/15464 sayılı ilamı.
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C. İçtima

Edimin ifasına fesat karıştırma suçu dışında ihaleye fesat karıştırma, bu 
suçlarının işlenmesi amacıyla resmi ve özel belgede sahtecilik suçlarının 
işlenmesi halinde her bir suçtan dolayı ayrı cezaya hükmedilecektir (TCK m. 
212/1). Edimin ifasına fesat kullanma suçunu işlemek için gerçekleştirilen "hileli 
hareketler“ ve bu kapsamda kullanılan yöntem ile araçlar ayrı bir dolandırıcılık 
suçuna vücut vermeyip edimin ifasına fesat karıştırma suçunun "hile“ unsuru 
içerisinde eridiği kabul edilir. Hile için kullanılan sahte belgeler var ise TCK m. 
212/1 uyarınca ayrıca belgede sahtecilik suçundan da ceza verilecektir. Ancak 
sahte belge sayısı birden fazla olsa bile tek bir belgede sahtecilik suçunu 
oluşturup, zincirleme suç hükümleri uygulanarak verilecek tek cezada arttırım 
yapılması cihetine gidilmelidir. Yargıtay uygulamasında hileyi teşkil eden 
eylemlerin bir bütün halinde fesat karıştırma suçunu oluşturacağı ve ayrıca 
dolandırıcılık suçundan mahkumiyet hükmü kurulamayacağı kabul edilmiştir79.

Gerçek içtima teşkil eden suçlardan bir diğeri ise edimin ifasına fesat 
karıştırma suçunun bir suç örgütünün faaliyeti kapsamında işlenmesi veya 
bu suçun işlenebilmesi amacıyla örgüt kurma ve yönetme veya üye olma 
suçlarının işlenmesi halinde örgüt suçundan ayrıca cezaya hükmolunacaktır 
(TCK m. 220/4).

TCK‘nın 236. maddesinin 3. fıkrası uyarınca ihaleye fesat karıştırma 
dolayısıyla menfaat temin eden görevli kişiler, ayrıca bu nedenle (rüşvet, 
irtikap, zimmet gibi) ilgili suç hükmüne göre cezalandırılırlar80.

Edimin ifasına fesat karıştırma TCK m. 43/3‘de sayılan istisnai suçlardan 
olmadığı için bir sözleşmenin ifası sırasında aynı mağdura karşı bir suç işleme 
kararının icrası kapsamında, değişik zamanlarda birden fazla işlenmesi halinde 
zincirleme suç hükümleri uygulanabilecektir81. Ancak mağdurun aynı olmasına 
rağmen, aynı kurumla yapılmış başka bir sözleşmenin veya farklı bir kurumla 
yapılan yeni bir sözleşmenin söz konusu olması halinde burada failin suç 
işleme kastının yenilendiğinin kabulü gerekeceğinden, yeni bir suç işleme 
kararının icrası kapsamında gerçekleştirilen eylemlerin ayrı bir suça vücut 
vereceği kanaatindeyiz. Kurumlar farklı olsa bile aynı suç işleme kararının icrası 
çerçevesinde işlenen edimin ifasına fesat karıştırma fiilleri arasında da, suçun 
mağduru toplumu oluşturan herkes olduğundan zincirleme suç hükümleri 
uygulanır.

79	 Yar.15.CD. 02.07.2012 tarih ve Esas No: 2012/6454 Karar No: 2012/40354 sayılı ilamı.
80	 ÖZGENÇ, s. 107.
81	 Yar.5.CD. 29.03.2016 tarih ve Esas No: 2014/1950, Karar No: 2016/3129 sayılı ve Yar.5.CD. 

04.10.2016 tarih Esas No: 2014/4483, Karar No: 2016/8146 sayılı ilamları.
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IV. GÖREVLİ VE YETKİLİ MAHKEME
Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun kovuşturulmasında ceza miktarı 

itibariyle görevli mahkeme 5235 sayılı Kanunun 11. maddesi uyarınca asliye 
ceza mahkemeleridir82. Yetkili mahkeme ise 5271 sayılı Ceza Muhakemesi 
Kanunu‘nun 12. maddesi uyarınca suçun işlendiği yer olan sözleşmenin ifa 
edildiği yer mahkemesidir.

V. SORUŞTURMA USULÜ
A.  Genel Olarak

Edimin ifasına fesat karıştırma suçu şikayete tabi olmadığından resen 
soruşturulur.

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun kamu görevlisi tarafından işlenmesi 
halinde 4483 sayılı Memurlar ve Diğer Kamu Görevlilerinin Yargılanması 
Hakkında Kanun uyarınca soruşturma izni alınması, 3628 sayılı Mal 
Bildiriminde Bulunulması Rüşvet ve Yolsuzluklarla Mücadale Kanununun 17. 
maddesi uyarınca gerekli değildir83. Ancak aynı maddenin 2. fıkrası uyarınca 
müsteşarlar, valiler ve kaymakamlar hakkında bu suç nedeniyle Cumhuriyet 
savcısının, doğrudan soruşturma yürütmesi mümkün olmayıp, 4483 sayılı 
Kanun uyarınca soruşturma izni alması gerekmektedir. İdarenin bu kişiler 
hakkında soruşturma izni vermemesi halinde ilgili Cumhuriyet savcısının 
idari yargıya itiraz hakkı mevcuttur. Yüce Divanda yargılanması gereken 
kişiler bakımından ise TBMM ve Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı soruşturma 
yapmak ile yetkilidir. Bu istisnalar dışında kalan kamu görevlileri hakkında 
3628 sayılı Kanun uyarınca ne şekilde soruşturma yürütüleceği üzerinde 
aşağıda durulmuştur.

82	 "...Edimin ifasına fesat karıştırma ve görevi kötüye kullanma suçlarından sanık K. M. ve suç 
ortaklarının yapılan yargılanmaları sırasında; Doğanhisar Asliye Ceza Mahkemesiyle Akşehir 
Ağır Ceza Mahkemesi arasında oluşan olumsuz görev uyuşmazlığının giderilmesi ve yargı 
yerinin belirlenmesi istemiyle gönderilen dosya Yargıtay C.Başsavcılığından tebliğname 
ile daireye verilmekle incelenerek gereği düşünüldü: İncelenen dosya içeriğine, sanıkların 
üzerine atılan suçların niteliğine, iddianamede olayın anlatılış biçimine ve Akşehir Ağır 
Ceza Mahkemesi kararındaki gerekçeye göre, yerinde görülmeyen Doğanhisar Asliye 
Ceza Mahkemesinin 20/11/2015 gün ve 2015/221 E. 2015/226 K. sayılı GÖREVSİZLİK 
kararının KALDIRILMASINA,...“ Yar.5.CD.28.04.2016 tarih ve Esas No: 2016/3590, Karar No: 
2016/4375 sayılı ilamı.

83	 Karşı görüşte ARTUK/GÖKCEN/YENİDÜNYA, s.4613; YAŞAR/GÖKCAN/ARTUÇ, s.6671; 
Yazarlar 765 Sayılı Eski TCK‘da edimin ifasına fesat karıştırma suçunun düzenlenmediğini, 
3628 sayılı Kanunun 17. maddesinde geçen “resmi ihale ve alım ve satımlara fesat karıştırma” 
ibaresi ile istisna tutulan eylemin ihaleye fesat karıştırma suçunu içerdiği halde edimin 
ifasına fesat karıştırma suçunu içermeyeceğini savunmaktadırlar. Kanaatimizce memur olan 
kişinin edimin ifasına fesat karıştırma suçunu “kabul etme” hareketi ile işlemesi olanaklı 
olduğundan “alım” tabiri bu eylemi de karşılamaktadır. Dolayısıyla memur hakkında bu 
suçtan dolayı soruşturma yapılması izne tabi olmamalıdır. Aynı yönde KAZANCI, s.241.
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 B. 3628 Sayılı Kanun Uyarınca Soruşturma

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun failinin Yüce Divanda yargılanması 
gereken kişiler dışındaki kamu görevlileri olması halinde ihbarlar doğrudan 
3628 sayılı Kanun uyarınca Cumhuriyet Başsavcılıklarına yapılır. Yüce Divanda 
yargılanması gereken kişilerin bu suçu görevleri sırasında işlemesi halinde 
TBMM (AY. m.100, m.148/6-9) ve Yargıtay Cumhuriyet Başsavcılığı soruşturma 
yapmak ile yetkilidir.

1. İhbar, İhbar Tutanağı ve Kararların Maliye Bakanlığına Bildirilmesi

3628 sayılı Kanunun 18. maddesi uyarınca soruşturma şu şekilde 
yapılacaktır. Kendisine ulaşan ihbar üzerine Cumhuriyet savcısı tarafından 
derhal bir ihbar tutanağı düzenlenir ve bir örneği muhbire verilir. Muhbirlerin 
kimlikleri, rızaları olmadıkça açıklanmaz. İhbar asılsız çıktığında aleyhine 
takibat yapılanın istemi üzerine muhbirin kimliği açıklanır. İhbar veya takipsizlik 
kararı ve iddianame Cumhuriyet başsavcılığınca, Maliye Bakanlığı Baş Hukuk 
Müşavirliği ve Muhakemat Genel Müdürlüğü ile varsa diğer ilgili kamu kurum 
veya kuruluşlarına bildirilir. Hazine avukatının yazılı başvuruda bulunması 
halinde Maliye Bakanlığı, başvuru tarihinde müdahil sıfatını kazanır.

2. Kurum Müfettişlerinin Cumhuriyet Savcısına Bilgi Vermesi

Bu suçlardan dolayı müfettiş ve muhakkikler de soruşturma neticesinde 
delil veya emare elde ettikleri takdirde, işi yetkili ve görevli Cumhuriyet 
başsavcılığına ihbar ve evrakı tevdi ederler. Cumhuriyet başsavcılığı müfettiş 
ve muhakkikler tarafından kendisine tevdiine lüzum görülmediği halde dahi 
evrakın taalluk ettiği iş hakkında soruşturma yapmak üzere gerekçe göstererek 
evrakı ait olduğu merciden isteyebilir.

Edimin ifasına fesat karıştırma suçundan dolayı delil veya emare elde eden 
müfettiş ve muhakkikler durumu yetkili ve görevli Cumhuriyet Başsavcılığına 
ihbar ve evrakı tevdi etmedikleri takdirde bunlar hakkında da yapılacak 
takibattan dolayı Memurin Muhakematı Hakkında Kanunu Muvakkat 
Hükümleri uygulanmaz.

3.Yayın Yasağı
Bu suç hakkında dava açılıncaya kadar bilgi vermek ve yayın yapmak 

yasaktır.

4. Doğrudan Soruşturmaya Başlayan Cumhuriyet Savcısının Şüphelinin 
Amirine Bilgi Vermesi

Aynı kanunun 19. maddesine göre Cumhuriyet savcısı bir kamu görevlisi 
tarafından ihaleye fesat karıştırma suçunun işlendiğini öğrendiğinde şüpheliler 
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hakkında doğrudan doğruya ve bizzat soruşturmaya başlamakla beraber 
durumu atamaya yetkili amirine veya 8 inci maddede sayılan mercilere bildirir.

5. Cumhuriyet Savcısının Mal Bildirimi Talep Etmesi

Cumhuriyet savcısı soruşturmaya başladığında ihbarı doğrulayan emareler 
bulduğu takdirde şüpheliden, haksız edinilen malın kaçırıldığı yolunda delil 
ve emare elde edildiği takdirde şüphelinin ikinci dereceye kadar kan ve sıhri 
hısımları ile gelini ve damadından mal bildiriminde bulunmalarını ister. Bu 
istemin şüpheliye ve diğer ilgililere ulaştığı tarihten itibaren yedi gün içinde 
Cumhuriyet savcısına mal bildiriminin verilmesi zorunludur. Soruşturmanın 
müfettiş veya muhakkik tarafından yapılması halinde müfettiş veya muhakkik 
de şüpheli ve yukarıda sayılan ilgililerden mal bildirimi isteminde bulunurlar. 
Bu istemin şüpheli ve ilgililere ulaştığı tarihten itibaren yedi gün içinde müfettiş 
veya muhakkike mal bildiriminin verilmesi keza zorunludur.

6. Cumhuriyet Savcısının Mahkemeden Malvarlığına İlişkin Tedbir 
Talebinde Bulunması

Cumhuriyet savcısı, kamu davası açılmadan önce haksız edinildiği yolunda 
delil veya emare elde edilen para veya mal ile ilgili tedbirin alınmasını görevli 
mahkemeden veya para veya malın bulunduğu yer hukuk mahkemesinden 
isteyebilir.

7. Kamu İhale Kurumuna Bildirimde Bulunulması

4734 sayılı Kamu İhale Kanununa tabi bir ihaleye fesat karıştırdığı veya  
soruşturma sonucunda anlaşılan kişi hakkında Cumhuriyet savcısı, kamu 
davası açmaya karar verdiğinde, aynı kanunun 59/2 maddesi uyarınca siciline 
işlenmek üzere durumu Kamu İhale Kurumuna bildirir. Benzer bir düzenleme 
edimin ifasına fesat karıştırma suçu bakımından da düzenlenmiş olup 4735 
sayılı Kamu İhale Sözleşmeleri Kanunu’nun 26. maddesi uyarınca bu suçtan 
dolayı ceza yargılaması olanlar, yargılama sona erinceye kadar bu kanun 
kapsamındaki kamu kurum ve kuruluşlarının ihalelerine katılamaz.

VI. ZAMANAŞIMI

Edimin ifasına fesat karıştırma suçu TCK 66/1-d uyarınca on beş yıllık 
dava ve TCK 67/4 uyarınca yirmi iki buçuk yıllık uzamış dava zaman aşımına 
tabidir. Bakanlar, milletvekilleri, müsteşarlar, valiler, kaymakamlar ve Yüce 
Divanda yargılanması gerekenler bakımından zaman aşımı, TCK 67/1 uyarınca 
haklarında soruşturma veya kovuşturma için gerekli izin verilinceye veya karar 
alınıncaya kadar durur ve işlemez. Ceza zaman aşımı ise aynı kanunun 68. 
maddesi gereği hükmün kesinleştiği veya infazın herhangi bir suretle kesintiye 
uğradığı günden itibaren, beş yıl ve daha az süreli hapis cezasına mahkumiyet 
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halinde 68/1-e uyarınca on yıl, beş yıldan fazla hapis cezasına mahkumiyet 
halinde 68/1-d uyarınca yirmi yıldır. Edimin ifasına fesat karıştırma suçundan 
fail hakkında soruşturma veya kovuşturma yapıldığı sırada şüpheli veya sanığın 
milletvekili seçilmesi veya dışardan bakan atanması halinde de Anayasanın 
83. maddesi ve CMK 223/8 maddesi uyarınca durma kararı verilerek yasama 
dokunulmazlığının kaldırılması için gerekli prosedürün işletilmesi gerekir.

VII. YAPTIRIM

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunu işleyen kişi, üç yıldan yedi yıla kadar 
hapis cezası ile cezalandırılır. Failin kamu görevlisi olması ve suçtan bir menfaat 
elde etmesi halinde ilgili suç uyarınca ayrıca cezaya hükmolunur. Fail hakkında, 
TCK 53/1 maddedesindeki hak yoksunluklarının uygulanması yanında, failin 
kamu görevlisi olması halinde, hakkında ayrıca TCK 53/5 uyarınca cezanın 
infazından sonra işlemek üzere, hükmolunan cezanın yarısından bir katına 
kadar edimin ifasına fesat karıştırma suçunu işlemek için kötüye kullandığı 
memuriyet ve hizmetlerde tekrar istihdam edilmekten veya bu konuda hak 
ve yetki kullanmaktan yasaklanmasına karar verilir. Suçtan kaynaklanan bir 
kazanç varsa ve suçun mağduruna ödenmediyse TCK 55 gereğince bunun da 
müsaderesine karar verilecektir.

Edimin ifasına fesat karıştırma suçunun oluşabilmesi için somut bir zararın 
ortaya çıkması gerekli değildir. Zarar meydana gelmese dahi suç unsurların 
mevcudiyeti halinde oluşacaktır84. Edimin ifasına fesat karıştırma suçunda 
ihaleye fesat karıştırma suçundan farklı olarak suç sonucunda bir zararın 
ortaya çıkması, cezada artırım yapılmasını gerektiren nitelikli hal olarak 
düzenlenmemiştir. Bu bakımdan zararın oluşması ve miktarı temel ceza 
belirlenirken göz önüne alınmalı, özellikle zararın çok ağır olduğu durumlarda 
teşdiden ceza uygulanmalıdır.

4735 sayılı KİSK’in 26. maddesi 4734 sayılı KİK’in 59/1 maddesi ile paralel 
bir düzenleme içermektedir. Buna göre failin edimin ifasına fesat karıştırdığını 
tespit eden mahkeme yukarıdaki yaptırımlardan ayrı olarak faili veya adına 
hareket ettiği tüzel kişi ile o işteki ortak ve vekillerini, idarece uygulanan yasağın 
bitimi tarihinden başlamak üzere bir yıldan üç yıla kadar bu kanun kapsamında 
yer alan bütün kamu kurum ve kuruluşlarının ihalelerine katılmaktan yasaklar. 
Hakkında bu kanun kapsamında mükerrer cezaya hükmolunanlar ile bu 
kişilerin sermayesinin yarısından fazlasına sahip olduğu sermaye şirketleri 
veya bu kişilerin ortağı olduğu şahıs şirketleri, mahkeme kararı ile süresiz 
olarak kamu ihalelerine katılmaktan yasaklanır.

Son olarak ifade edeceğimiz husus şudur ki; hükmolunacak hapis cezasının 
asgari üç yıl olması itibariyle (TCK m. 62 uyarınca cezada takdiri indirim 

84	 SARITAŞ, s.65; karşı görüş: ÖZGENÇ, s.97; KOCA / ÜZÜLMEZ, s.793, 794.
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uygulansa dahi) verilecek ceza iki yılın üstünde olacağından suç tarihinde 
18 yaşını doldurmayan veya 65 yaşını dolduran failler hariç hapis cezasının 
ertelenmesine, adli para cezasına veya diğer seçenek yaptırımlara çevrilmesine 
ve sanık hakkındaki hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına karar verilmesi 
mümkün değildir.

SONUÇ

İhaleye fesat karıştırma ve edimin ifasına fesat karıştırma suçlarının 
düzenlenme amacı; özellikle kamu kurum ve kuruluşları ile kamusal öneme 
sahip olduğu kabul edilen kimi kurumların (kamu yararına çalışan dernekler, 
kooperatifler vs.), diğer özel hukuk kişileri ile olan ekonomik ilişkilerinde, ilk 
olarak sağlıklı bir ihale süreci gerçekleştirmelerini, daha sonra ise kendilerine 
karşı borçlanılan edimlerin ihale sözleşmesine uygun şartlarla yerine 
getirilmesini güvence altına almaktır. Özel hukuk kişileri arasında hukuki ihtilaf 
olarak değerlendirilebilecek bu iki konunun ceza kanununda düzenlenmesinin 
arkasında yatan temel düşünce; kamusal faaliyetlerde kullanılmak için özellikle 
vergi mükelleflerinden sağlanan kamu kaynaklarının “ihale yolsuzluklarında” 
israf edilmesini önlemek ve ekonomik olarak en avantajlı teklifin ortaya 
çıkmasına imkan sağlayarak bu alandaki rekabet ortamını ve giderek tüm 
ekonominin sıhhatini korumaktır.

Edimin ifasına fesat karıştırma suçu, ihale sonucu yapılan sözleşmelerin 
ifası ile ilgilidir. Ancak madde metninin düzenlenme şekli nedeniyle sanki 
kamu kurumlarına karşı ihalesiz olarak yüklenilen edimlerin de kapsam 
dahilinde olduğu gibi bir anlam çıkmaktadır. Bu tereddütü ortadan kaldırmak 
için belirtilen hususun açık bir şekilde madde metninde ifade edilmesi daha 
yerinde olurdu. Ancak madde gerekçesinden ve yorum yoluyla suçun kamu 
ihaleleri ile ilgili olduğu sonucuna ulaşılmaktadır.

Öte yandan kamu kurum ve kuruluşlarının yanında kooperatifler, kamu 
kurumları bünyesinde çalışan vakıflar gibi diğer bazı kurumların da aynı hukuki 
koruma kalkanı altına alınması kanımızca isabetli bir tercih olmuştur. Zira kamu 
kurumu niteliğindeki meslek kuruluşları, kamu yararına çalışan dernekler, 
kamu kurumlarının iştirakiyle kurulmuş şirketler ve maddede sayılan diğer 
bazı kurumlar, doğrudan doğruya Devletten yardım alarak veya çeşitli vergi 
muafiyetlerinden yararlanarak ya da geniş ölçüde kamudan yardım toplayarak 
kamu kaynağı kullanmakta ve kamu hizmeti olarak değerlendirilmesi mümkün 
faaliyetleri icra etmektedirler. Bu kurumlara ek olarak, günümüzde sosyal 
ve ekonomik açıdan toplumda çok geniş kitlelere hitap eden ve statüsünün 
ayrı bir kanunla düzenlenmesi gündemde olan, halihazırda ise dernek 
statüsünde faaliyet sürdüren spor kulüpleri ile özel hukuk hükümlerine göre 
kurulduklarından kamu kurumu nitelikleri tartışmalı olan spor federasyonlarının 
da dahil edilmesinin yararlı olabileceği düşüncesindeyiz.
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ÖZET
Ülkemizin içinde bulunduğu kanunlaşma 

sürecinde, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nda 
818 sayılı Borçlar Kanunu’ndan farklı olarak 
yapılan düzenlemeler ile anapara ve temerrüt 
faizlerine üst sınır getirilmiştir. Kanun koyucu 
tarafından kabul edilen anapara ve temerrüt 
faizlerine getirilen sınırlamalar gerek 6102 
sayılı Türk Ticaret Kanunu ve gerekse 6502 
sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında 
Kanun’da yer alan anapara faizi ve temerrüt 
faizlerine de bir üst sınır getirmektedir.

Kanun koyucunun hukuk politikası 
tercihi olarak özellikle aşırı faize karşı güçsüz 
kişiler aleyhine olan liberal düzenlemeleri 
dizginleme ihtiyacından kaynaklanırken1 
sözleşme serbestliği ve irade özerkliğine 
müdahale ettiği görülmektedir. Çalışmamızda 
faizlere  getirilen bu sınırlamaların gerekçeleri 
incelenmiştir.

Aslında yasa koyucunun faizin 
üst sınırlaması yönündeki bu tercihi 
doğrultusunda 3095 sayılı Kanunu Faiz ve 
Temerrüt Faizine İlişkin Kanun ile 6102 
sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun 8 ve 9. 
maddeleri yeniden düzenlenmeli ve 5411 
sayılı Bankacılık Kanunu uyarınca Bakanlar 
Kurulunun 22.11.2006 tarihli ve 26354 sayılı 
Resmi Gazete’de yayınlanan 16.10.2006 tarihli 
ve 2006/11188 sayılı kararıyla faiz oranlarını 
belirleme yetkisini Merkez Bankası’na 
devretme kararı geri alınmalıdır.

Anahtar Kelimeler: Anapara faizi, 
temerrüt faizi, faiz üst sınırı, hukuk politikası.

ABSTRACT 
An upper limit has been established to the 

principal and default interest rates as per Turkish 
Code of Obligations No: 6098 as distinct from 
previous Turkish Code of Obligations No. 818. 
Those restrictions established by the legislator 
to the principal and the default interest rates to 
both Turkish Code of Commerce No: 6102 and in 
Law on the Protection of Consumers No: 6502.

It is observed that the legislator tries to 
protect the weak people against unsurious 
interest rates by limiting the liberal 
arrangements as its preference of the policy of 
law and restricting the liberty of contract and 
freedom of will as well. We tried to analyze the 
grounds for those restrictions established to the 
interest rates.

In fact, the articles 8 and 9 of Turkish 
Code of Commerce No: 6102 and the Law 
on Legal and Default Interest Rates No: 3095 
must be reviewed and the cabinet decree 
dated 16.10.2006 No: 2006/11188 which 
was published on the Official Gazette dated 
22.11.2006 No: 26354 delegating the authority 
on setting interest rates of cabinet as per Law 
of Banking No: 5411 to the Central Bank must 
be reversed.

Keywords: Principal interest rate, default 
interest rate, interest upper limit, policy of law.
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1	 Demir, Şamil, “Türk Borçlar Kanunu’nun Para Borçlarında Faize İlişkin Getirdiği Yenilik ve 

Sınırlamalar”, Ankara Barosu Dergisi, 2012/4, s. 210.
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GİRİŞ

Faiz, hukukumuzda esas olarak 4.12.1984 tarih ve 3095 sayılı Kanunî Faiz 
ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun’la

2 düzenlenmiştir. 6098 Sayılı Türk Borçlar 
Kanunu’nda faizle ilgili olarak hukukumuzda ilk defa hem anapara faizi hem de 
temerrüt faizi bakımından somut sınır getiren, 818 sayılı Borçlar Kanunu’nda 
karşılığı bulunmayan emredici ve sınırlayıcı düzenlemeler yapılmıştır. Genel 
düzenlemeler olan 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu m. 88 ve m. 120, hukuki 
ilişkilere uygulanacak faize ilişkin kanuni çerçeveyi belirlemiştir. Faiz oranları 
doğrudan doğruya 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nda belirlenmemiş; 
oranların belirlenmesi, ekonomik koşullardaki değişikliklere ve dalgalanmalara 
bağlı olarak gelişebilecek ihtiyaçlar dikkate alınarak esnetilebilecek şekilde 
yürürlükteki faiz mevzuatına bırakılmıştır

3
. Taksitli satışlarda alıcının temerrüde 

düşmesi halinde temerrüt faizini özel olarak hükme bağlayan 6098 sayılı Türk 
Borçlar Kanunu 253/3. maddesinin 10. bendi; Türk Borçlar Kanunu m. 120/2 
temerrüt faizinin sınırlandırılmasına ilişkin genel hükmü tamamlamakta 
ve temas ettiği konu olan taksitli satışlarda temerrüt faizini özel olarak 
düzenleyerek genel düzenlemeye de bir sınırlandırma getirmektedir

4
.

A. TÜRK BORÇLAR KANUNU M. 88/2, 120/2 VE 253/3. MADDESİNİN 
10. BENDİ İLE GETİRİLEN SINIRLAMALARIN TÜRK TİCARET KANUNU VE 
TÜKETİCİNİN KORUNMASI HAKKINDA KANUN’DA YER ALAN ANAPARA VE 
TEMERRÜT FAİZLERİNİ SINIRLAYIP SINIRLAMADIĞI SORUNU:

01.07.2012 tarihinde 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu ve 6098 sayılı Türk 
Borçlar Kanunu’nun yürürlüğe girmesini müteakiben 6502 sayılı Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun da 28.05.2014 tarihinde yürürlüğe girmiştir.

2	 RG. 19.12.1984/18610.
3	 Akil, Cenk, “Yargıtay Kararları Işığında Medeni Muhakeme Hukuku Bağlamında Faize İlişkin 

Bazı Meseleler”, Ankara Barosu Dergisi, 2015/2, s. 70; Aydın, Gülşah Sinem, “6098 Sayılı Türk 
Borçlar Kanunu’nda Faiz İle İlgili Düzenlemeler Bakımından Getirilen Değişiklikler”, İzmir 
Barosu Dergisi, Eylül 2014/3, s. 223; Aydoğdu, Murat, “6098 sayılı Türk Borçlar Kanununda 
Faiz İle İlgili Düzenlemeler”, DEÜHFD, C. 12, S. 1, 2010, (Basım Yılı: 2011), s. 85-136; Demir, 
Mehmet, Türk Borçlar Kanunu’nun Getirdiği Yenilikler, Ankara 2012, s. 31-33; Demir, Ş, 
s. 210; Ertaş, Şeref, “Borçların İfası İle İlgili Yeni Borçlar Kanunu’nun Değerlendirilmesi”, 
Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a 
Armağan, İstanbul, 2011, s. 307.

4	 Ünlütepe, Mustafa, “6502 Sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’a Göre Taksitle  
Satış Sözleşmesi”,  Ankara Barosu Dergisi, 2014/2, s. 342; Yılmaz, Canan, “6098 Sayılı 
TBK Çerçevesinde Taksitle Satış Sözleşmesi (TBK m. 253-262)” Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a 
Armağan Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, Özel Hukuk 
Sempozyumu Özel Sayısı, 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu Hükümlerinin Değerlendirilmesi 
Sempozyumu (3 - 4 Haziran 2011) 2012/10, 2. Baskı, s. 466.
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01.07.2012 tarihinde yürürlüğe giren 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 
88. maddesinde anapara faizine ve 120. maddesinde ise temerrüt faizine 
ilişkin olarak bir üst sınır getirilerek, sözleşme serbestisi prensibi kanuni oran 
üzerinden sınırlamaya tabi tutulmuş olmaktadır

5
.

TBK’nın 253/3. maddesinin 10. bendi ile; gerek 6098 sayılı Türk Borçlar 
Kanunu, gerekse 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun 
bakımından, taksitle satış sözleşmesiyle alıcının ulaşmak istediği amaç 
ve özellikle kredilendirme fonksiyonu da nazara alındığında, taksitle satış 
sözleşmesinde temerrüt faizinin kapsamı, alıcının korunması amacıyla 
belirlenmiş ve sınırlı hale getirilmiştir.

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu ile faizle ilgili olarak getirilen bu genel 
nitelikli temel sınırlamaların; 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun 8. ve 9. 
madde hükümleri kapsamında ticari anapara faizi ve ticari temerrüt faizi için 
de birer sınırlama oluşturup oluşturmadığı, onları nasıl etkilediği ve 6502 sayılı 
Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun ile düzenlenen tüketici işlemlerinde 
anapara ve temerrüt faizlerinin sınırlandırılması uygulaması, doktrinde ve 
yargı kararlarında tartışmalıdır

6
.

6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun ile düzenlenen 
tüketici işlemleri üzerinde tartışılan konuların başında bankacılık işlemleri 
ve bankalardaki faiz uygulamaları gelmektedir. Faiz oranları, bileşik faiz 
uygulaması, anapara ve temerrüt faiz oranlarının yüksek tutulması, Merkez 
Bankası’nın belirlediği faiz oranlarının yüksekliği, tüketiciler açısından sürekli 
sorun oluşturmaktadır. Bu sorunlar doktrinde ve uygulamada tartışılmakta ve 
çözüm üretilmeye çalışılmaktadır.

Çalışmamızda Türk Borçlar Kanunu, Türk Ticaret Kanunu ve Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun düzenlemeleri ışığında kanun koyucunun hukuk 
politikasına ilişkin tercihi gözönünde bulundurularak ülke ekonomisine etkisi 
de değerlendirilerek, konu ayrıntılı incelenmiş ve somut çözüm önerileri 
getirilmeye çalışılmıştır

7
.

5	 Yağcı, Kürşad, “Anapara Faizi ve Temerrüt Faizine Üst Sınır Getiren TBK M. 88 ve TBK M. 120 
Hükümlerinin Ticari Faizler (TTK M. 8 ve TTK M. 9) Bakımından Uygulanabilirliği”, İÜHFM C. 
LXXI, S. 2, 2013, s. 421.

6	 Aydoğdu,  s.  85; Orbay Ortaç,  Nurdan,  “6102  Sayılı Türk Ticaret  Kanunu  Çerçevesinde 
Ticari  İşlerde   Faiz”, Ankara Barosu Dergisi, 2014/2, s. 124; Yağcı, s. 421-422; Bakınız, 
Uygulama bölümü.

7	 Buz, Vedat, “Borçların İfası ve İfa Edilmemesi”  Türk Borçlar Kanunu Sempozyumu: Makaleler 
– Tebliğler, On    İki Levha Yayıncılık, İstanbul 2012, s. 92; Demir, Ş, s. 219; Çeker, Mustafa, 
Tüketici Hukuku Açısından Bankacılıkta Faiz Uygulamaları, Sektörel Bazda Tüketici Hukuku 
Ve Uygulamaları 2014-2015, Editörler, Hakan Tokbaş, Fehim Üçışık, 2015, Ankara, Bilge 
Yayınevi, s. 69-74-75.
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B. Genel Olarak

1. Hukuk Politikası Tercihi

Türk Borçlar Kanunu ile faizle ilgili olarak getirilen bu genel nitelikli 
sınırlamalar kuşkusuz tamamıyla bir “hukuk politikası” tercihidir.

Özel hukukun temelinde yatan ilkelerden biri, “sözleşme özgürlüğü”dür. 
Bu ana  ilkeye göre taraflar, bir hukuki işlemi yapmakta, bunun içeriğini 
belirlemekte ve karşı tarafı seçmekte serbest ve özgürdür. Ancak hukuken 
sağlanan bu olanağın, gerçek hayatta tam olarak karşılık bulmadığı, hukukun 
geçirdiği aşamalarda yaşanan acı tecrübelerle öğrenildiğinden işte tam bu 
noktada yasa koyucunun, aşırı faize karşı önlem olarak neleri düşündüğü ve 
ne ölçüde irade özerkliği ve sözleşme özgürlüğü ilkelerine müdahale etmek 
istediği ile alakalı bir tercihle yasalaştırılan faiz sınırlamasına ilişkin cesur 
çözüm, takdir edilecek destek ve övgüyü hak eden düzenlemelerdir. Aslında 
kanun koyucu hukuk politikasına ilişkin bir tercih yaptığından, hukuken 
tartışılacak pek fazla bir şey yoktur

8
.

Hukukumuzda sadece faiz konusunda değil; daha başka birçok konuda 
karşımıza çıkan tacirin avantajlı hale getirilmesi (kesin vade kuralı, teselsül 
karinesi, ticari işlerde temerrüt halinde avans faizi istenebilmesi gibi...) durumu 
kabul edilemez. Adi işler bakımından faizlere üst sınır getirilmesine rağmen 
ticari işler yönünden bir sınırlandırmanın söz konusu olmaması diğer bir 
anlatımla tacirin parasının, tacir olmayana göre daha çok korunması; evrensel 
hukuk ve Anayasa’daki eşitlik ilkesi dikkate alınarak haklı ve objektif gerekçeye 
sahip olamayacağı açıktır. Kanun koyucu, Türk Borçlar Kanunu düzenlemesiyle 
bu meselede tavır alarak hukuk politikasına ilişkin bir tercihle, anapara ve 
temerrüt faizlerine bir üst limit getirmiştir

9
. Kanaatimizce, böylelikle anapara ve 

temerrüt faizleri yönünden tacirin avantajlı hale getirilmesine son verilmiştir.

2. Türk Borçlar Kanunu’nun Çerçeve Kanun Olma Özelliği

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu bir “çerçeve kanun” özelliği taşımaktadır. 
Çerçeve kanun özelliği nedeniyle temel ilke olarak, gerek anapara faizi, gerek 
temerrüt faizi oranları üst sınırlarını belirlemektedir. 6098 sayılı Türk Borçlar 
Kanunu faiz oranlarının limitlerini düzenlerken, ekonomik koşullardaki 
değişikliklere ve dalgalanmalara bağlı olarak gelişebilecek ihtiyaçlar dikkate 
alınarak oranların belirlenmesini, özellikle ticari işlemler, tüketici işlemleri, 
kredi kartlarında uygulanacak faiz oranları ile üst sınırlarını diğer Yasalar’a 
(6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu, 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında 
Kanun, 5411 sayılı Bankacılık Kanunu, 5464 sayılı Banka Kartları ve Kredi 

8	 Buz, s. 92; Demir, Ş, s. 219; Yağcı, s. 434.
9	 Yağcı, s. 434-435.
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Kartları Kanunu ve 3095 sayılı Kanunî Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun) 
bırakmaktadır.

3. Türk Borçlar Kanunu’nun 88. ve 120. Madde Gerekçeleri
a. Türk Borçlar Kanunu’nun 88. madde gerekçesinde, “Maddenin ikinci 

fıkrasında, sözleşmede kararlaştırılacak yıllık faiz oranının, birinci fıkra uyarınca 
belirlenen yıllık faiz oranının yüzde elli fazlasını aşamayacağı öngörülerek, 
bu emredici hükümle, uygulamada örnekleri sıkça görülen olağanüstü faiz 
oranları karşısında, borçluların korunması amaçlanmıştır.”

Türk Borçlar Kanunu’nun 120. madde gerekçesinde, “Maddenin ikinci 
fıkrasında, sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık temerrüt faizi oranının, aynı 
maddenin birinci fıkrası uyarınca belirlenen yıllık ortalama faiz oranının yüzde 
yüz fazlasını aşamayacağı kabul edilmiştir. Bu emredici hükümle, temerrüde 
düşmüş olsa bile, Anayasanın 2 nci maddesinde ifadesini bulan sosyal devlet 
ilkesinin bir gereği olarak, uygulamada örnekleri sıkça görülen olağanüstü faiz 
oranları karşısında, borçluların korunmaları amaçlanmıştır.” şeklinde ifade ile 
“sözleşme” kavramına yer verildiği adi iş, ticari iş ve tüketici işlemi ayırımı 
yapılmadığı görülmektedir. Öyleyse tüm sözleşmeler (adi iş, ticari iş ve tüketici 
işlemi ayırımı yapılmaksızın) sınırlandırmanın kapsamında kabul edilmelidir

10
.

b. Türk Borçlar Kanunu’nun m. 88 ve 120 gerekçelerinde, bu “emredici 
hükümlerle – emredici hukuk kuralı”, borçluların korunmaları amaçlandığı 
belirtilerek, yasanın gayesinin sosyal devlet ilkesinin bir gereği olarak, 
uygulamada örnekleri sıkça görülen olağanüstü faiz oranlarına bir üst sınır 
öngörülmektedir

11
.

c. Türk Borçlar Kanunu’nun m. 88 ve 120 gerekçelerinde “borçluların 
korunmaları amaçlanmıştır” denmektedir. Bu durum dikkate alınacak olursa, 
tacirlerin ve tüketicilerin de yüksek faiz oranlarına karşı korunması gerektiği 
bir ihtiyaç olarak ortaya çıkmaktadır. Türk Borçlar Kanunu m. 88 ve 120 
hükümlerin uygulanmasında “kişi bakımından” herhangi bir sınırlama yoktur, 
tüm sözleşmeleri ve kişileri kapsamaktadır. Gerçek kişiler, tüzel kişiler, tüketici 
ve tacirler bakımından uygulanması gerektiğinden hepsi yönünden faizler için 
üst sınır getirildiğinin kabulü gerekir

12
.

10	 Aydoğdu, s. 93; Orbay Ortaç, s. 125.
11	 Aydoğdu, s. 121; Ayan, Serkan, “6102 Sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun 1530. Maddesi 

Gereğince Borçlunun Temerrüdü”, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi Cilt: 12, 
Özel Sayı, 2010, (Basım Yılı: 2012), S: 779; Orbay Ortaç, s. 124; Öz, Turgut, “Borçlar Kanunu 
Tasarısı Paneli”, Hukuki Perspektifler Dergisi, S. 4, Ağustos 2005, s. 74; Yağcı, s. 431.

12	 Aydoğdu, s. 95-96 vd; Orbay Ortaç, s. 125; Yağcı, s. 431.
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4. Yargı Yükünün Hafifletilmesi

Uygulamada, aşırı faizler, “Sözleşmede kararlaştırılan şartların, edimler 
arasında dengesizlik yaratması ve günün ekonomik koşullarında borçlunun 
mahvına sebebiyet verecek derecede aşırı bulunması halinde; hâkim, özel 
hukuk düzeninin çerçeve hükümleri yoluyla sözleşmeye müdahale edebilir. 
Hâkim, Türk Medeni Kanunu’nun 1. maddesinin kendisine tanıdığı kanun koyucu 
gibi hareket etme yetkisine dayanarak; özellikle hakların kullanılmasında 
ve borçların yerine getirilmesinde objektif iyiniyet kurallarına uyulmasını 
emrederek; Türk Medeni Kanunu 2/1 ve Türk Borçlar Kanunu’nun 27 ve 28 
maddesi gibi genel kurallara dayanarak sözleşmeye müdahale etmelidir. Her 
somut olay ayrı ayrı değerlendirilerek, yürürlükte olan faiz oranlarının çok 
üstünde kararlaştırılmış olan faiz oranının aşırı ve edimler arasındaki dengeyi 
bozucu nitelikte olduğu gözetilmeli, makul bir seviyeye indirilmesi suretiyle 
bir hüküm kurulmalıdır.” gerekçesiyle sınırlandırmaktaydı

13
. “Mahkemelerce 

gerçekleştirilen aşırı faizlerin indirilerek sınırlandırılması” hususu, yasa 
koyucu tarafından Türk Borçlar Kanunu m. 88 ve 120 ile hem anapara hem 
de temerrüt faizine üst sınır getirilmesi düzenlemesi abesle iştigal olmayan 
yerinde olan bir davranıştır.

Türk Borçlar Kanunu ile anapara ve temerrüt faizine bir çerçeve çizilerek 
emredici genel bir sınırlama getirilmesi; bu sınırlamada zamanın şartlarına 
göre esnetilebilecek 3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun 
m. 1 hükmüne (Bakanlar Kurulu kararıyla değiştirilebilir oranlara) gönderme 
yapılmış olması nedeniyle yargının yükünün bu suretle hafifletilmesi, 
mahkemelerce uygulanan genel geçersizlik sebeplerinin ve dürüstlük kuralının 
sağlayacağı korumanın yetersizliğinin de bu şekilde aşılmış olması isabetli 
olmuştur

14
. Aksi görüşün kabulü halinde yargının iş yükü gereksiz olarak 

artacaktır.

5. Karşılaştırmalı Hukukta Yabancı Ülke Yasalarında da Faize Sınır 
Getirilmiştir

“Diğer ülke yasalarında da” faize sınır getirildiği bilinmektedir. Türk 
Borçlar Kanunu’na kaynak teşkil eden İsviçre BK m. 73 hükmünde, taraflarca 
kararlaştırılmamışsa genel olarak sözleşmeler bakımından ana faizin %5 
olduğu, faizin kararlaştırıldığı hallerde ise, kötüye kullanılmaması gerektiği ve 

13	 3. HD. 14.02.2012 Gün, Karar: 2014/3444, Esas: 2011/22093 (Uyap); Aydoğdu, s. 93; Demir, 
Ş, s. 222-223-227; Eren, Fikret, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 14. B. Ankara 2012, s. 
981- 982; Kılıçoğlu, Ahmet, M, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, 16. B. Ankara 2012, s. 614; 
Oğuzman, M. Kemal/Öz, M. Turgut, Borçlar Hukuku Genel Hükümler, C. I. İstanbul, 2012, s. 
313.

14	 Yağcı, s. 436.
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bu konudaki kamusal düzenlemelerin de saklı olduğu yolunda bir düzenleme 
mevcuttur. Yine İsviçre Tüketici Kredileri Hakkındaki Kanun m.14 ve Tüketici 
Kredilerine İlişkin Tüzük m.1 ile yıllık %15 sınırı bulunmaktadır. Murat 
Aydoğdu’nun “6098 sayılı Türk Borçlar Kanununda Faiz ile İlgili Düzenlemeler” 
adlı makalesinde de açıkladığı gibi, bu doğrultuda İsviçre Federal Mahkemesi 
de kararlarında tarafların sıfatlarına bakılmaksızın tacir olsun ya da olmasın tüm 
işlemlerde genel olarak %18 sınırını uygulamaktadır

15
. Almanya uygulamasında 

da ana para faizi sözleşmede kararlaştırılmamışsa adi işler için %4 (BGB § 246), 
tacirler için %5’dir (HGB § 246)

16
. Dürüstlük kuralına aykırılık oluşturmaması 

kaydıyla sözleşmede istenilen oran kararlaştırılabilecektir (BGB § 138)
17

. 
Avusturya’da tüketici kredileri bakımından da bir limit düzenlenmiş %5 gibi bir 
sınırlama mevcuttur

18
. Tüm bu uygulamalar göstermektedir ki Türk Hukukuna 

Türk Borçlar Kanunu 88. ve 120. maddeleri ile getirilen sınırlamaların yerinde 
olduğu anlaşılmaktadır.

6. 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu İle Getirilen Faiz Sınırlamasına İlişkin 
Düzenlemeler Genel Niteliktedir

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu ile getirilen ve yeni bir düzenleme olan 
faiz sınırlamasına ilişkin düzenlemeler emredici ve “genel nitelikte”dir. Yasa 
gerekçesine baktığımızda borçluların korunması amaç edinildiği anlaşılmakla, 
bu emredici ve genel nitelikteki yasal düzenlemeye uyulması gerektiği, aykırı 
olan düzenlemeleri ilga ettiği söylenebilir. O halde Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanun’a tabi olan tüketicilerin de, Türk Ticaret Kanunu’na tabi olan 
tacirlerin de aşırı faizlere karşı korunması gerekmektedir

19
.

7. 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun Yasalaşma Süreci

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun Tasarısı halinden itibaren “yasalaşma 
sürecini” incelediğimizde, faiz ile ilgili sınırlamaların, yabancı para borçları 
içinde geçerli olduğu anlaşılmaktadır. Gerçekten de Tasarının ilk metninde 
yer alan dar ifadelerin yabancı para borçlarını kapsamadığı ve bu yönün bir 
eksiklik olduğu eleştirisi karşısında Tasarıdan farklı bir biçimde genel ifadeler 
ile Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanunun 3678 sayılı Kanun ile değişik 
4/a maddesinde yer alan yabancı para borçlarını kapsar şekilde Türk Borçlar 
Kanunu yasalaşmıştır

20
.

15	 BGE 93 11 189-190; BGE 84 11 111/2; Aydoğdu, s. 94.
16	 Aydoğdu, s. 95.
17	 Aydoğdu, s. 95.
18	 8 Mart 1979 tarihli Avusturya Tüketici Kredileri Kanunu § 6/f.1, b.13-

Konsumentenschutzgesetz vom 8. März 1979 - KschG; Aydoğdu, s. 95; Buz, s. 92; Yağcı, s. 
434.

19	 Aydoğdu, s. 95-96; Orbay Ortaç, s. 125.
20	 Aydoğdu, s. 97-98.
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8. Taksitli Satışta Temerrüde Düşen Alıcıya Yasal Ayrıcalık Tanınması 
Amacı

Sözleşme konusu taşınır ise, 6098 sayılı TBK’nın 253/3. maddesinin 10. 
bendine göre, malın satıcının ticari faaliyeti kapsamında satılması hâlinde, 
sözleşmede “Temerrüt veya vadenin ertelenmesi durumunda, yasal faiz 
oranının yüzde otuz fazlasını geçmemek üzere ödenecek faiz.” belirtilecek 
hususlardan biridir21.

Taksitli satışlarda alıcının temerrüde düşmesi halinde temerrüt faizini özel 
olarak düzenleyen 6098 sayılı TBK’nın 253/3. maddesinin 10. bendi; TBK m. 
120/2 temerrüt faizinin sınırlandırılmasına ilişkin genel hükmü tamamlamakta 
ve temas ettiği konu olan taksitli satışlarda temerrüt faizini özel olarak 
düzenleyerek genel düzenlemeye de bir sınırlandırma getirmektedir. 6098 
sayılı TBK 253/3. maddesinin 10. bendi, alacaklının korunması amacıyla TBK 
m. 120/2 ile getirilen genel nitelikli temerrüt faizinin sınırlanması ayrıca özel 
olarak satıcı aleyhine yeniden sınırlandırılmıştır. Bir başka deyişle satıcının 
kullanabileceği TBK m. 120/2 deki olanak ve hak elinden alınmıştır

22
.

Gerçekte taksitli satış sözleşmelerinde satış bedelinin yüksek belirlenmesi 
nedeniyle taşınır malın taksitle satışı nedeniyle peşin fiyatına ödeme süresi 
gözönüne alınarak bedele işleyecek faiz miktarı ilave edilerek taksitle satış 
bedeli belirlenmektedir

23
. Diğer bir anlatımla satıcı, peşin mal bedelinin 

işleyecek faizini satış fiyatına dâhil etmektedir.

6098 sayılı TBK’nın 253/3. maddesinin 10. bendi ile; gerek 6098 sayılı 
TBK, gerek 6502 sayılı TKHK bakımından, taksitle satış sözleşmesiyle alıcının 
ulaşmak istediği amaç ve özellikle kredilendirme fonksiyonu da nazara 
alındığında, taksitle satış sözleşmesinde temerrüt faizinin kapsamı, alıcının 
korunması amacıyla belirlemiş ve sınırlı hale getirmiştir. Genel hükümlere 
nazaran özel olarak alıcının/tüketicinin sosyal ve ekonomik, buna bağlı olarak 
hukuken korunması sebebiyle taksitli satışlarda 6098 sayılı TBK’nın 253/3. 
maddesinin 10. bendi çok özel hüküm olarak alıcıya/tüketiciye koruma alanı 
yaratmaktadır. Taksitli satışta alıcının temerrüdünün özel olarak 6098 sayılı 
TBK’nın 253/3. maddesinin 10. bendi ve 259 ile 260. maddesi ile düzenlenmesi 
temerrüde düşen alıcıya çok açık bir şekilde “yasal ayrıcalık” tanınması amacını 
taşımaktadır. Kısaca satıcının yanında alıcı/tüketici de gözetilerek menfaatler 
dengelenmektedir

24
.

21	 Yılmaz, s. 455-456; Kara, İlhan, Tüketici Hukuku, Engin Yayınevi, Ankara, 2015, s. 843.
22	 Yılmaz, s. 466.
23	 Ünlütepe, (Taksitle Satış Sözleşmesi), s. 342; Yılmaz, s. 466-469.
24	 Ünlütepe, (Taksitle Satış Sözleşmesi), s. 343; Yılmaz, s. 466-469.
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C. Türk Ticaret Kanunu Açısından

Doktrinde savunulan ve uygulamada da çoğunlukla kabul edilen görüşe 
göre, TBK m. 88 ve m. 120’de yer alan akdi anapara ve temerrüt faiz 
oranlarına üst tavan getiren sınırlandırmalar tacirlerin ticari işleri bakımından 
uygulanmaz

25
. Bizim de katıldığımız aksi görüşe göre ise, anılan iki emredici 

hükümle faiz genel sınırlarına ilişkin hükümlerin adi işler, tüketici işlemi yanı 
sıra ticari işlerde de geçerli olduğu doğrultusundadır

26
.

1. 6102 Sayılı Türk Ticaret Kanunu ile 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu 
Aynı Anda Yürürlüğe Girmiştir.

6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu ile 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu aynı anda 
yürürlüğe girmiştir. 6102 sayılı TTK’nın m. 8/1 uyarınca ticari işlerde faiz oranı 
serbestçe belirlenir, hükmü özel hüküm niteliğinde bir düzenleme olduğundan 
6098 sayılı TBK’nın m. 88/2 ve 120/2’deki üst sınırla uygulanmayacağı, Poroy/
Yasaman tarafından savunulmuştur

27
. Eriş’te aynı konuda iki yasa maddesi 

varsa son yasa maddesi uygulanacağını belirtmektedir
28

. Göktürk ise, “Ticari İş 

25	 Ayan, s. 779-780; Aydoğdu, Murat/Ayan,  Serkan: Türk Borçlar ve Türk Ticaret Hukukunda 
Yer Alan Faiz  İle  İlgili Düzenlemelerin Değerlendirilmesi, Adalet Yayınevi, 2. Baskı, Ankara 
2014, s. 236. Bu kitabın yazarlarından Ayan, anapara ve temerrüt faizine ilişkin Borçlar 
Kanunundaki sınırlamaların, Ticaret Kanununun 8. maddesi hükmü karşısında ticari işlere 
uygulanmayacağı kanaatindedir; Ayhan, Rıza/Özdamar, Mehmet/Çağlar, Hayrettin: Ticari 
İşletme Hukuku, Yetkin Yayınları, 8. Bası, Ankara 2015, s. 24-56; Börü, Levent/Koçyiğit, İlker: 
Ticari Dava, Turhan Kitabevi, Ankara 2013 s. 374; Çeker, Mustafa: Ticaret Hukuku, Karahan 
Kitabevi, 7. Baskı, Adana 2013 (Kitap) s. 50-51; Demir, Ş, s. 220-221; Eren, s. 981-982; Eriş, 
Gönen: Ticari İşletme ve Şirketler, Seçkin, 1. Bası, Ankara 2013, s. 930; Göktürk, Kürşat: 
“Ticari İş Kavramı, Sınırlandırılması ve Faiz Meselesi ”, Gazi Üniversitesi Hukuk Fakültesi 
Dergisi, C. XIX, Y. 2015/2, Sayfa: 3-44; Karahan, Sami: Ticari İşletme Hukuku, Mimoza, 23. 
Bası, Konya 2012, s. 61; Kayar, İsmail: Ticari İşletme Hukuku, Detay Yayıncılık, 8. Baskı, 
Ankara 2012, s. 73-80; Kendigelen, Abuzer: Türk Ticaret Kanunu, Oniki Levha, İstanbul 2015, 
s. 43; Kılıçoğlu, s. 605; Orbay Ortaç, s. 132; Poroy, Reha/Yasaman, Hamdi: Ticari İşletme 
Hukuku, Vedat Kitapçılık, 14. Bası, İstanbul 2012, s. 96; Şener, Oruç Hami: Ticari İşletme 
Hukuku, Seçkin Yayıncılık, 1. Baskı, Ankara 2016, s.76-97; Yağcı, s. 421-437.

26	 Altop, Atilla: “Seminer: Borçlar Kanununa Getirilen Yenilikler”, İzmir Barosu Dergisi, 
Borçlar Kanunu Özel Sayısı, Mayıs 2012, s. 15-17; Antalya, Gökhan: “Değerlendirme 
Konuşması” Prof. Dr. Cevdet Yavuz’a Armağan, Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk 
Araştırmaları Dergisi, Özel Hukuk Sempozyumu Özel Sayısı, 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu 
Hükümlerinin Değerlendirilmesi Sempozyumu (3 - 4 Haziran 2011) 2012/10, 2. Baskı, s. 
351-352; Aydoğdu, s. 93-99; Aydoğdu/Ayan, s. 232. Bu kitabın yazarlarından Aydoğdu 
da, anapara ve temerrüt faizine ilişkin Borçlar Kanunundaki sınırlamaların, tacirler lehine 
de uygulanacağı kanaatindedir; Burcuoğlu, Haluk: “Seminer: Borçlar Kanununa Getirilen 
Yenilikler”, İzmir Barosu Dergisi, Borçlar Kanunu Özel Sayısı, Mayıs 2012, s. 33-34; Kara, s. 
1430.Türk Borçlar Kanunu 88, 120 maddelerinde faiz ile ilgili yapılan düzenlemelerin kredi 
kartları içinde geçerli olduğu görüşündedir.

27	 Poroy/Yasaman, s. 96; Eriş, s. 934.
28	 Eriş s. 934.
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Kavramı, Sınırlandırılması ve Faiz Meselesi ” isimli çalışmasında, her iki kanunu 
yapan aynı meclis, yürürlüğe giren bir kanun hükmünü, yürürlüğe girdiği anda 
yürürlükten kaldırmak gibi bir amaçla değil, olsa olsa vazedilen bir kurala 
istisna getirmek amacıyla sevketmiş olabilir görüşünü ileri sürmüştür

29
.

6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu ile 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu “aynı 
anda yürürlüğe giren” düzenlemeler olduğundan, yeni - eski nitelikli kanun 
düzenlemesinden bahsedilemez. O halde Türk Borçlar Kanunu m. 88/2 ve 
120/2 düzenlemesiyle anapara ve temerrüt faizine getirilen üst sınırlamalar 
ticari işlere de uygulanmalıdır. Zira 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu, 6098 sayılı 
Türk Borçlar Kanunu ile aynı anda yürürlüğe giren daha özel hüküm niteliğinde 
bir düzenleme olarak kabul edilmekle, genel hüküm niteliğinde sınırlayıcı bir 
düzenleme yapan Türk Borçlar Kanununda faiz oranlarına ilişkin olarak yer 
alan üst sınırlar (m. 88/2; 120/2) ticari işlerde de uygulanmalıdır

30
.

2. Türk Ticaret Kanunu m. 9’da Faize Yönelik Olarak Yapılan Atıf

Doktrinde Poroy/Yasaman, Ayan, Kendigelen, tarafından savunulan görüş 
gereğince; 6102 Sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun m. 9 hükmüne göre, “Ticari 
işlerde; kanuni, anapara ile temerrüt faizi hakkında, ilgili mevzuat hükümleri 
uygulanır.” bu maddede belirtilen ilgili mevzuat ise 3095 sayılı Kanun 
olduğuna göre, o kanunda belirtilen hükümler uygulanmalıdır

31
. TTK’nın m. 9 

hükmündeki ifade ile faizin işleme şartlarına, hesaplanmasına, fer’iliğine dair 
vb. hükümlere ve ticari faiz oranlarına dair diğer düzenlemeler kastedilmiş 
olup, TBK’nın m. 88 ve m.120 ile faize getirdiği, üst sınırlara da yollama 
yapıldığı, şeklinde yorumlanamaz

32
.

6102 Sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun m. 9 “Ticari işlerde; kanuni, anapara 
ile temerrüt faizi hakkında, ilgili mevzuat hükümleri uygulanır.” hükmü yer 
almaktadır. Bu düzenleme gereğince, “Türk Ticaret Kanunu m. 9’da faize 
yönelik olarak yapılan atfın” içinde Türk Borçlar Kanunu’da bulunduğundan 
ticari işlerde de gerek anapara gerekse temerrüt faizi oranların Türk Borçlar 
Kanunu m. 88/2 ve m.120/2 hükmüyle sınırlandırıldığının kabulü gerekir

33
. Zira 

bu hükümlerle, ticari yaşamın gerektirdiği serbestliğe bir üst sınır çizilmektedir. 
Diğer taraftan Türk Ticaret Kanunu m. 9 hükmünce “ilgili mevzuat” ile 
atfın içinde hali hazırda yürürlükte bulunan anapara ve temerrüt faizlerini 
düzenlemesi nedeniyle özel kanun niteliğini taşıyan “3095 sayılı Kanuni Faiz 

29	 Göktürk, s. 43.
30	 Demir, Ş, s. 222; Orbay Ortaç, s. 126; Yağcı, s. 432.
31	 Aydoğdu/Ayan, s. 229; Kendigelen, s. 43; Poroy/Yasaman, s. 97.
32	 Poroy/Yasaman, s. 97.
33	 Ayan, s. 779 vd; Aydoğdu, s. 95-97; Çeker, (Tüketici Hukuku) s. 75; Demir, Ş, s. 222; Orbay 

Ortaç, s. 125; Yağcı, s. 431-432-433.
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ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun” ile yine genel kanun niteliğindeki 6098 
sayılı Türk Borçlar Kanunu’da yer almaktadır

34
. Esasen Türk Ticaret Kanunu 

m. 1 hükmünün Türk Medeni Kanunu’na yaptığı gönderme ve Türk Borçlar 
Kanunu m. 646 gereğince hüküm bulunmayan hallerde uyduğu ölçüde faizin 
hesaplanması, şartları, hükümleri gibi konulara ve bunların yanı sıra gerek 
anapara gerekse temerrüt faizi üst sınırlandırılması konusuna Türk Borçlar 
Kanunu hükümleri zaten uygulanacaktır

35
. Gerçekten, 6098 sayılı Türk Borçlar 

Kanunu’nun 646. maddesi, “Bu Kanun, 22.11.2001 tarihli ve 4721 sayılı Türk 
Medenî Kanununun Beşinci Kitabı olup, onun tamamlayıcısıdır.”hükmünü 
içerdiği ve 4721 sayılı Türk Medenî Kanunu’nun 5. maddesinde de aynen; “Bu 
Kanun ve Borçlar Kanununun genel nitelikli hükümleri, uygun düştüğü ölçüde 
tüm özel hukuk ilişkilerine uygulanır.” düzenlemesinin yanı sıra, 6102 sayılı 
Türk Ticaret Kanunu’nun 1. maddesi, “ Türk Ticaret Kanunu, 22.11.2001 tarihli 
ve 4721 sayılı Türk Medenî Kanununun ayrılmaz bir parçasıdır.” hükmüne yer 
verilmiştir

36
. Tüm bu yasa maddeler ışığında konu incelendiğinde; 4721 sayılı 

Türk Medenî Kanunu’nun 5. ve 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 646. 
maddesi uyarınca Türk Borçlar Kanunu’nun, Türk Medenî Kanunu’nun Beşinci 
Kitabını oluşturduğu ve onun tamamlayıcısı olduğu, 6102 sayılı Türk Ticaret 
Kanunu’nun 1. maddesi gereğince de Türk Ticaret Kanunu’nun, 4721 sayılı 
Türk Medenî Kanunu’nun, dolayısıyla 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 
da ayrılmaz bir parçası olduğu, Mecelle m. 63 “Mütecezzi olmayan bir şeyin 
ba’dını zikretmek küllünü zikr gibidir. (zikrün ba’di mâ lâ yetecezzâ ke-zikri 
küllih):bölünemeyen bir şeyin bazı unsurlarını zikretmek, tamamını zikretmek 
demektir.” kuralı da göz önüne alındığında; Türk Ticaret Kanunu’nun m. 8’de 
serbestçe belirlenen faiz oranı, Türk Borçlar Kanunu’nda vurgulanan faiz 
sınırlarına kadar serbest olması gerektiği sonucuna ulaşmaktayız.

3. Türk Ticaret Kanunu’nun Amacı

Ayan, Türk Ticaret Kanunu m. 8/1’de geçen “ticari işlerde faiz serbestçe 
belirlenir”  ve “tüketicinin korunmasına ilişkin hükümler saklıdır” biçimindeki 
kuralların konulmasındaki amacın; ticari yaşamın gerektirdiği serbestliğin 
benimsenmesi olduğu, fikrini savunmaktadır. Ayrıca 8. madde de tüketicilerin 
korunma altına alındığı, Türk Borçlar Kanunu’nun getirdiği sınırlamanın ticari 
işlerde geçerli olmadığı, aksi görüşün kabulü halinde “tüketicinin korunmasına 
ilişkin hükümler saklıdır” biçimindeki kuralın bileşik faiz ile ilgili dışında hiçbir 
anlamı kalmayacağı savunulmaktadır

37
.

34	 Orbay Ortaç, s. 125-126; Yağcı, s. 433.
35	 Yağcı, s. 434.
36	 Çeker, (Kitap) s. 4-5.
37	 Aydoğdu/Ayan, s. 237; Ayhan/Özdamar/Çağlar, s. 28-33; Kayar, s. 75; Şener, s. 97-101.
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Ayan’ın ticari işlerde faiz serbestliği kuralının görüşüne katılmayan 
Aydoğdu, ticari işlerde faiz serbestliği kuralının kabulü halinde, Türk Ticaret 
Kanunu m. 3 ve m. 19 hükümlerince ticari işe karinesi karşısında, Borçlar 
Hukuku hükümlerinin uygulama alanının çok daralacağı görüşündedir. 
Aydoğdu, faiz serbestiyetinin kabulü halinde, tacir karşısında bir tüketici varsa, 
söz konusu işlem Borçlar Kanunu’ndaki faiz sınırlarına bağlı olmayacağını, 
saklı tutulan tüketicinin korunmasına ilişkin özel hükümlerde, genel olarak 
bir faiz sınırlamasının bulunmadığından, tüketiciye serbest faiz sisteminin 
uygulanacağının ileri sürülmesinin yerinde olmadığını ifade etmektedir

38
. 

Halbuki 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkındaki Kanunun m. 3’e göre, 
tüketicilerin taraflardan birinin oluşturduğu her türlü sözleşme ve hukuki 
işlem ticari iş değil, tüketici işlemi olur. Bu nedenle bir tarafın tüketici niteliği 
taşıdığı, karşı tarafın tacir olduğu sözleşmelerde TTK m. 8’deki faizin serbestçe 
belirlenmesi söz konusu olamaz.

6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun genel gerekçesine göre, 20. yüzyılın 
ikinci yarısında oluşan gelişmeler, örgütlenmeler ve oluşumlar; kuramlarını, 
öğretilerini ve düzenlerini birlikte getirdiklerini özellikle AB üyesi ülkelerin 
kanunlarının bu hızlı akışa uygun sürekli değiştirildiğini, AB Müktesabatı 
ve bağlamda AB’nin ticaret hukukuna ilişkin düzenlemeleri Türkiye’nin 
gelecekteki hukukudur.

Gerçekten Türkiye, uluslararası ticaret, endüstri, hizmet, finans ve sermaye 
piyasalarının bir parçası olmak zorundadır. Bunun için uluslararası piyasaların 
kurallarına yer veren bir ticaret kanununa sahip olmalıdır. Buna göre stratejik 
derinlik taşıyan ve sürdürülebilir politikaları belirlemesi, Türk Ticaret Kanunu 
bu amaçların gerçekleştirilmesin de etkili ve vazgeçilmez belki de tek araçtır. 
Ticaret Kanunu sorunlara çağdaş, güvenilir ve işleyebilir çözümler getiren, 
bu alanda Türkiye’nin gereksinimlerini büyük ölçüde karşılayan, menfaatlar 
dengesini hak ve adalete uygun bir tarzda kuran bir Kanun olmalıdır. Anılan 
ilkelere yer vermeyen bir Ticaret Kanunu bugünün gereksinimlerine cevap 
veremez.

Türk Ticaret Kanunu bir taraftan tarafların/tacirlerin parasal edimlerinin 
zamanında yerine getirilmesi ve gecikmiş ödemelerin ifasının hızlandırılmasına 
çalışılırken, diğer taraftan da para borçluları için finans ve sermaye piyasaları 
şartlarına uygun ve makul oranda anapara ve temerrüt faiziyle karşı karşıya 
kalmasını sağlamalıdır.

Açıkça görüldüğü gibi, ticari işlerde faizi düzenleyen Türk Ticaret Kanunu 
m. 8 ve 9 hükümleriyle bir yandan tarafların parasal edimlerinin zamanında 
yerine getirilmesi ve gecikmiş ödemelerin ifasının hızlandırılmasına çalışılırken, 

38	 Aydoğdu/Ayan, s. 237-238.
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diğer yandan da para borçluları için aşırı yüksek oranda anapara ve temerrüt 
faiziyle karşı karşıya kalma biçiminde bir sonucun ortaya çıkmasına neden 
olunmuştur. Bu sonuç, özellikle ticari işlerde para borçlarında uygulanacak 
olan faiz oranları açısından net bir şekilde görülmektedir. Bu durumun, “Türk 
Ticaret Kanunu’nun amaçlarını” sağlamaya uygun olmadığı söylenebilir

39
.Bu 

yorum tarzı, lafzi ve amaca göre yorum kurallarına da uygundur.

4. Ekonominin İçine Girdiği Kısır Döngüden Kurtarılması

Bilindiği üzere, TBK’nın ve TTK’nın da benimsediği Liberal Hukuk 
Sitemlerinde Borçlar Hukukunun ve Ticaret Hukukunun en temel ilkelerinin en 
başında, “irade özerkliği ve sözleşme özgürlüğü” gelir.

Ana ilkelerden irade özerkliği ve sözleşme özgürlüğünün önemli bir 
yönünü de tarafların, sözleşmenin konusunu ve içeriğini diledikleri gibi 
kararlaştırabilmeleri oluşturur. Bir hukuki işlem olan tam iki tarafa borç 
yükleyen sözleşmelerde taraflar, yasal sınırlar içinde kalmak kaydıyla, sözleşme 
konusu olan edimi ve karşı edimi özgürce ve serbestçe belirler. Ancak bütün 
özgürlükler gibi, doğal olarak Borçlar Hukuku ve Ticaret Hukuku alanındaki 
sözleşme özgürlüğü de sınırsız bir özgürlük değildir.

Bu bağlamda; ister adi iş, ister ticari iş olsun sözleşmede kararlaştırılan 
aşırı yüksek anapara ve temerrüt faizine karşı özellikle TBK’nın sözleşme 
serbestisine sınırlar getiren aşırı yarlanma (TBK m. 28) veya kanunun emredici 
hükümleri, ahlaka, kamu düzeni, kişilik haklarına aykırılık (TBK m. 27) sebebiyle 
geçersizlik yaptırımına tabi tutulması mümkündür

40
.

Borçlu tacirlerin de 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 88. maddesinde 
anapara faizine ve 120. maddesinde ise temerrüt faizine ilişkin olarak üst 
sınırlamadan yararlandırılması gerekir. Tacirin, borçlu olduğu özellikle kriz 
dönemlerinde, yüksek faiz uygulamaları tacirlerin iflasına ve krizin daha 
da büyümesine neden olduğundan, “ekonominin içine girdiği bu kısır 
döngüden” kurtarılması için tacirlerin de yüksek faiz oranlarından korunması 
ihtiyacı kendisini göstermektedir. Gerçekten eğer ticari faizlere Türk Borçlar 
Kanunu m. 88 ve 120 hükümlerinin uygulanamayacağı kabul edilirse, Türk 
Borçlar Kanununda getirilen bu düzenleme büyük ölçüde amacını yitirmiş ve 
sadece adi işlere indirgenmiş olur ki, yargı uygulamasında yaşanan sorunların 
çoğu ticari işlerden doğmakta ve ticari faiz uygulamanın çok büyük bir kısmını 
kapsamaktadır

41
.

39	 Yağcı, s. 432.
40	 Aydoğdu/Ayan, s. 237; Çeker, (Kitap) s. 51; Eriş, s. 932.
41	 Demir, Ş, s. 224; Eren, s. 983-984; Oğuzman/Öz, s. 497; Reisoğlu, Sefa, Türk Borçlar Hukuku 

Genel Hükümler, 23. B. İstanbul 2012, s. 317-318-373; Yağcı, s. 431.
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Özellikle ticari işlerde sözleşmede kararlaştırılacak anapara ve temerrüt 
faizinin serbest bırakıldığında, bu serbestliğin iyiniyetle ve hakkaniyete uygun 
kullanılmadığını yaşanan geçmiş kriz dönemlerinden biliyoruz. Halen faizlerin 
serbest belirlenmesi kuralının hakkaniyete ve ekonomik verilere uygun 
kullanılmadığını da uygulamada görmekteyiz

42
.O nedenle kanuni bir sınırlama 

gelmesinde bir yarar vardır.

5. Alacaklının ve Borçlunun Korunması

Türk Borçlar Kanunu m. 88 ve 120 hükümlerin uygulanmasında “kişi 
bakımından” herhangi bir sınırlama ve ayırım yapılmadığından tüm gerçek 
kişiler, tüzel kişiler, tüketiciler ve tacirler bakımından uygulanması gerekir. Bu 
nedenle tacirler yönünden de faizler için sınırlandırma getirildiğinin kabulü 
gerekir

43
.

Yine 3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun m. 2/2’de 
ticari işlerde ticari temerrüt faizi yönünden ticari işle iştigal eden alacaklı tacirin 
korunması amacıyla daha yüksek oranlar (avans faizi) getirilmiş; temerrüde 
düşen borçlu cezalandırılmıştır

44
. O halde Türk Borçlar Kanunu m. 88/2 ve 

120/2 hükümleri borçluyu korurken, 3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt 
Faizine İlişkin Kanun m.2/2’de tacirin korunması devam etmektedir. Diğer 
taraftan sözleşmede temerrüt faizi kararlaştırılmaması durumunda, kanuni 
temerrüt faizi oranından daha yüksek olan sözleşmeden doğan anapara faizi 
oranının, temerrüt faizinin oranı olarak kabul edileceği düzenlemesini içeren 
Türk Borçlar Kanunu m.120/3 hükmünün gerekçesinde; temerrüde düşen 
borçlu karşısında “alacaklının korunması” gerektiği düşüncesinden hareket 
edildiği ifade olunmaktadır

45
. Yasa koyucu, ekonomik koşullar ile eşitlik ilkesi 

dikkate alınarak haklı ve objektif gerekçeyle bir denge içerisinde gerektiğinde 
alacaklıyı/taciri (3095 sayılı Kanun m.2/2, Türk Borçlar Kanunu m.120/3), 
gerektiğinde borçluyu/taciri (Türk Borçlar Kanunu m. 88/2 ve 120/2) koruyucu 
davranmaktadır. Bu kuşkusuz tamamıyla bir “hukuk politikası” tercihidir.

6. 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu Hükümleri 6102 Sayılı Türk Ticaret 
Kanunu’na da Uygulanabilir

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nda bu Kanun hükümlerinin 6102 
sayılı Türk Ticaret Kanunu’na uygulanmayacağına ilişkin “özel bir hüküm” 

42	 Altop, s. 15-17.
43	 Aydoğdu, s. 95-96 vd; Aydoğdu/Ayan, s. 232; Orbay Ortaç, s. 125; Yağcı, s. 431.
44	 Yağcı, s. 434.
45	 Demir, Ş, s. 224; Eren, s. 983-984; Oğuzman/Öz, s. 497; Reisoğlu, s. 317-318-373; Yağcı, s. 

434.
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bulunmamaktadır
46

. 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu da 6098 sayılı Türk 
Borçlar Kanunu’nun hükümlerinin uygulanmayacağına ilişkin özel bir hüküm 
içermemektedir. O halde, Türk Borçlar Kanunu’nda faizi sınırlayan hükümler 
Türk Ticaret Kanunu’na da uygulanabilir.

7. Kanun Hazırlayıcılar/Tasarı Komisyon Üyelerinin Görüşleri

Doktrinde TTK tasarı komisyon üyesi Kendigelen, “TBK m. 88 ve m. 120 
hükümlerinde adi işlere uygulanacak faize ilişkin üst sınırlar öngörülmüş, 
ancak böyle bir sınırlandırmaya ticari işler bakımından ihtiyaç olup olmadığı 
hiç tartışılmamıştır” demektedir

47
. TBK tasarı komisyon üyeleri Altop, Antalya 

ve Burcuoğlu ise, özellikle Bankalar yönünden tacirlere uygulanan aşırı yüksek 
faiz oranlarına (% 1375) sınır getirilmesi amacıyla anılan iki emredici hükümle 
faiz oranları genel hüküm olarak üst tavan belirlenmek üzere konulduğunu, 
bankaların baskılarına boyun eğmediklerini belirtmektedirler

48
.

Bu emredici genel hükümlere özel bir hükümle istisna getirilmedikçe tüm 
borç ilişkilerine, ticari ilişkiler dahil uygulanacağını düşünmekteyiz.

8. Ticari İşlerde Faiz Serbestliğinin Sınırı Olmalıdır

Öğretide Ayan, Ayhan/Özdamar/Çağlar, Börü/Koçyiğit, Çeker, Demir, Ş, 
Eren, Eriş, Göktürk, Karahan, Kayar, Kendigelen, Kılıçoğlu, Orbay Ortaç, Poroy/
Yasaman, Şener, ve Yağcı

49 tarafından savunulan görüşe göre, TBK ile aynı 
anda yürürlüğe giren TTK m. 8 “Ticari işlerde faiz oranları serbestçe belirlenir.” 
şeklindeki düzenleme özel hüküm niteliğindedir. Ticari yaşamın gerektirdiği 
serbestliğin esas alınması ve TTK m. 3 ve m. 19 kapsamındaki ticari iş kavramı 
karşısında sadece tüketicinin koruma altına alınması nedeniyle tacirler TBK ile 
getirilen sınırlamaya tabi değildir.

Acaba gerçekten ticari işlerde faiz serbestliğinin bir sınırı yok mudur? 
Kanımızca tacirler açısından da aşırı faizlere bir sınır konulması gereklidir. 
TBK’nın yasalaşma sürecinde tasarı aşamasından itibaren ticari işlerde faiz 
sınırlaması hükümlerinin tartışıldığı, tacirlere de uygulanması gerektiği 
sonucuna ulaşıldığı anlaşılmaktadır

50
. Kanun koyucu, TBK’nın 88. ve 120. 

maddelerinde iki özel yaklaşım sergilemiştir. İki emredici ve genel hükümle 

46	 Demir, Ş, s. 222.
47	 Aydoğdu/Ayan, s. 236; Kendigelen, s. 44.
48	 Altop, s. 15-17; Antalya, s. 351-352; Aydoğdu/Ayan, s. 232; Burcuoğlu, s. 33-34.
49	 Ayan, s. 779-780; Aydoğdu/Ayan, s. 236; Ayhan/Özdamar/Çağlar, s. 28-33; Börü/Koçyiğit, 

s. 374; Çeker, (Kitap) s. 50-51; Demir, Ş, s. 220-221; Eren, s. 981-982; Eriş, s. 930; Göktürk, 
s. 3-44; Karahan, s. 61; Kayar, s. 75; Kendigelen, s. 43; Kılıçoğlu, s. 605; Orbay Ortaç, s. 132; 
Poroy/Yasaman, s. 96; Şener, s. 97-101; Yağcı, s. 421- 437.

50	 Altop, s. 15-17; Antalya, s. 351-352; Aydoğdu/Ayan, s. 232; Burcuoğlu, s. 33-34.
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anapara ve temerrüt faiz oranlarına bir tavan belirlemiştir
51

. Madde 
gerekçelerinde de kişi ayırımı yapılmamıştır. Aksi yaklaşım TBK’nın uygulama 
alanını daraltacak ve haksız sonuçlara (aşırı yüksek faizlere) yol açacaktır

52
.

9. Türk Ticaret Kanunu’nun 8. Maddesinin “Belirlenir” İbaresi Yerine, Bir 
Zorunluluğa Değil Aksine Bir İmkana Vurgu Yapan “Belirlenebilir” Kelimesinin 
Kullanılması Çok Daha Yerinde Olurdu

Poroy/Yasaman ve Eriş tarafından ileri sürülen bir diğer görüş ise, 6102 sayılı 
TTK’nın 8. maddesinin 1. fıkrasında, ticari işlerde faiz serbestisi prensibine yer 
verilirken eski 6762 sayılı TK’da yer alan “tayin olunabilir” ibaresinin yerine 
daha kesin bir ifade olarak “belirlenir” sözcüğünün kullanılmasıdır

53
.

Aslında ticari olmayan (adi) işlerde de geçerli bulunan faiz serbestisi 
prensibine göre, ticari işlerde faiz oranının serbestçe (limitler dahilinde) tayin 
olunabileceğinin öngörüldüğü, TTK m. 8’de “belirlenir” kelimesi yerine, bir 
zorunluluğa değil aksine bir imkana vurgu yapan “belirlenebilir” kelimesinin 
kullanılması çok daha yerinde olurdu

54
. Zira TBK’nın 387. maddesinin 2. fıkrası 

gereğince, ticari işlerde alacaklı tacirin faize hak kazanması için, sözleşmede 
faiz ödeneceğine ilişkin bir hüküm bulunmasına gerek yoktur; faiz talep 
hakkı kanundan doğmaktadır. Bu durumda, uygulanacak olan faiz oranı 3095 
sayılı Kanun hükümlerine göre belirlenir

55
. TTK m. 20’ye göre tacir ticari 

işletmesiyle ilgili bir iş ve hizmette verdiği avanslar ve yaptığı giderler için, 
ödeme tarihinden itibaren faize hak kazanır. 6102 sayılı TTK’nın 8. maddesinin 
1. fıkrasında, ticari işlerde faiz serbestisi prensibine yer verilirken eski 
6762 sayılı TK’da yer alan “tayin olunabilir” ibaresinin yerine “belirlenir” 
sözcüğünün kullanılması sonuca etkili değildir; taraflar sözleşme ile anapara 
(sermaye) ve temerrüt faizi ödeneceğini kararlaştırıp oranı belirlememişlerse, 
bir başka anlatımla faiz ödenmesi gereken hallerde oranı sözleşme ile tespit 
edilmemişse, TTK m. 9 uyarınca kanuni, anapara (sermaye) ile temerrüt faizi 
ödeme borcuna uygulanacak yıllık faiz oranı, faiz borcunun doğduğu tarihte 
yürürlükte olan mevzuat hükümlerine göre belirlenecektir

56
. TTK’nın faize 

yönelik gönderme yaptığı mevzuat hiç şüphesiz TBK’nın yanısıra 3095 sayılı 
Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun’dur.

51	 Antalya, s. 351-352; Aydoğdu/Ayan, s. 232; Kendigelen, s. 43; Poroy/Yasaman, s. 96.
52	 Aydoğdu/Ayan, s. 237.
53	 Eriş, s. 929; Poroy/Yasaman, s. 97.
54	 Kendigelen, s. 43.
55	 Çeker, (Kitap) s. 49-50; Karahan, s. 60-61.
56	 Aydoğdu, s. 92; Demir, Ş, s. 219.
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10. Ticari ve Adi İşlerde Kanuni Faiz Oranları Arasında Fark Yoktur

Taraflar sözleşme ile anapara ve temerrüt faizi ödeneceğini kararlaştırıp 
oranı belirlememişlerse veya faiz şart edilmemiş olsa bile, kanunen faiz 
verilmesi gereken hallerde (TK m. 20; TBK m. 387/2), bir başka anlatımla 
faiz ödenmesi gereken durumlarda kanuni faiz ödenmesi gerekir. TTK ve TBK 
gereğince adi ve ticari işlerde uygulanacak faiz oranları kural olarak 3095 sayılı 
Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanuna göre belirlenecektir.

3095 sayılı Kanunun 1/1. maddesinde, Borçlar Kanunu ve Türk Ticaret 
Kanunu’na göre faiz ödenmesi gereken hallerde, miktarı sözleşme ile tespit 
edilmemişse faiz oranının yıllık % 12 olacağı düzenlenmiştir. Fakat Bakanlar 
Kurulu, Kanun’un 1/2 maddesinden aldığı yetkiye dayanarak 01.01.2006 
tarihinden itibaren geçerli olmak üzere ticari işlerde kanuni faiz oranını % 9’a 
indirmiştir.

3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun’un 2/1. maddesi 
gereğince, bir miktar paranın ödenmesinde temerrüde düşen borçlu, sözleşme 
ile aksi kararlaştırılmadıkça, geçmiş günler için 1. maddede belirlenen yasal 
faiz oranına göre temerrüt faizi ödemeye mecburdur. Ticari işlerde temerrüt 
faizi, 3095 sayılı Kanun’un 2/2 maddesine göre, Türkiye Cumhuriyet Merkez 
Bankasının önceki yılın 31 Aralık günü kısa vadeli avanslar için uyguladığı faiz 
oranı, yukarıda açıklanan miktardan fazla ise, arada sözleşme olmasa bile 
ticari işlerde temerrüt faizi bu oran üzerinden istenebilir. Söz konusu avans 
faiz oranı, 30 Haziran günü önceki yılın 31 Aralık günü uygulanan avans faiz 
oranından beş puan veya daha çok farklı ise yılın ikinci yarısında bu oran 
geçerli olur.

TTK m. 9 ve TBK m.88/1 atfıyla ilgili mevzuat 3095 sayılı Kanun 1/1 ve 2/1 
maddelerinin açık ifadelerinden de anlaşılacağı üzere hem adi hem ticari işlerde 
kanuni anapara ve temerrüt faizlerinde aynı oranı (% 9) öngörülmüştür

57
. 

Sadece ticari işlerde adi işlere göre; Türkiye Cumhuriyet Merkez Bankasının 
önceki yılın 31 Aralık günü kısa vadeli avanslar için uyguladığı faiz oranı, 
yukarıda açıklanan miktardan (% 9) fazla ise, arada sözleşme olmasa bile ticari 
işlerde temerrüt faizi bu oran üzerinden istenebileceği ayrıcalığı kalmıştır. 
Başkaca bir fark yoktur. Ticari işlerde tacirler bakımından anapara ve temerrüt 
faiz oranları yeterli görülmeyebilirse de bunun sorumlusu TBK değil 3095 sayılı 
Kanundur

58
.

57	 Aydoğdu/Ayan, s. 233; Çeker, (Kitap) s. 51; Karahan, s. 61; Poroy/Yasaman, s. 98-99.
58	 Aydoğdu/Ayan, s. 233; Ayhan/Özdamar/Çağlar, s. 39-40; Şener, s. 98.
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D. Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun Acısından

1. Tüketici Hukuku Ayrı Bir Hukuk Alanıdır

“Tüketici Hukuku’nun ayrı bir hukuk alanı” olarak ortaya çıkması hukuk 
sistemimiz bakımından sözleşmeler hukuku ve özel hukuk alanında “adi 
sözleşmeler” ve “ticari sözleşmeler” olarak yapılan ikili ayrımı değiştirmiş ve 
bu ayrımı “tüketici sözleşmeleri”ni de katarak üçlü ayrıma dönüştürmüştür. 
Diğer bir anlatım ile özel hukuk alanında yeni bir sözleşme türü ortaya çıkmıştır: 
Tüketici sözleşmeleri. Tüketici sözleşmeleri özel niteliğinden kaynaklanan 
ve olması gereken belli özelliklerden dolayı adi ve ticari sözleşmelerden 
ayrılmıştır. Tüketici Hukuku taraflar arasındaki eşitsizliğin dengelenebilmesi 
amacıyla tüketiciyi koruma ilkesini muhtevasında barındıran bir alandır. 
Tüketici sözleşmelerine, ticari sözleşmeye veya adi bir sözleşmeye uygulanacak 
hükümlerin uygulanması sorun teşkil edecektir.

Tüketici tamamen özel amaçlarla ticari veya mesleki bir amaç gütmeksizin 
tüketim ihtiyacını gidermeye yönelik olarak sözleşme yapan bir kişidir. Taraflar 
arasında güç dengesizliği bulunduğu için diğer bir yaklaşımla tüketici, satıcı 
veya sağlayıcıya göre ekonomik bakımdan daha zayıf bir durumda olduğu için 
korunmaktadır.

6502 sayılı Yasanın temel amacı, esasen adından da anlaşılacağı üzere, 
tüketicinin temel alınarak korunmasıdır.

Nitekim 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun 8. maddesinin 1. fıkrası ile ticari 
işlerde faiz oranı serbestçe belirlenirken 3. fıkrası ile tüketicinin korunmasına 
ilişkin hükümlerin saklı olduğu belirtilerek, bu üçlü ayrımın benimsendiği ve 
tüketicinin faiz konusunda ayrı bir düzenlemeye ve hükme tabi olmasının 
kanun koyucu tarafından hedeflendiği görülmektedir

59
.

2. Belirli bir olayı düzenleyen iki ayrı kanunun aynı anda yürürlükte 
bulunması

“Sonraki günlü genel yasanın” (28/05/2014 günlü 6502 sayılı Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun; 01/07/2012 günlü Türk Borçlar Kanunu) önceki 
günlü özel yasadan (19/10/2005 günlü 5411 sayılı Bankacılık Kanunu; 
01/03/2006 günlü 5464 sayılı Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanunu) önce 
uygulanması gerekir.

Belirli bir olayı düzenleyen iki ayrı kanunun aynı anda yürürlükte bulunması 
mümkündür. Ancak aynı anda yürürlükte bulunan iki ayrı kanun, belirli bir olayı 
farklı şekilde düzenliyorsa, diğer bir anlatımla her iki kanunda birbiriyle zıt, iki 

59	 Oral, Tuğçe, “Tüketici Sözleşmelerinin Uygulama Alanı ve Ticari ve Adi Sözleşmelerden 
Ayrılması”, Türkiye Adalet Akademisi Dergisi, Nisan 2013, sayı 13, s. 546 vd.
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ayrı düzenleme bulunmakta ise, kanunlar arasında bir çatışmanın varlığından 
bahsedilir

60
. Bu durumda, mahkemelerce hangi kanun hükümlerinin somut 

olaya uygulanacağı sorunu karşımıza çıkar. Bu sorunu doktrinde ve uygulamada 
kesin bir çözüme kavuşturabilmek için, aynı anda yürürlükte olan her iki 
kanunun “genel - özel” ya da “yeni tarihli - eski tarihli” nitelikli kanun olup 
olmamasına göre bir ayrım yapılarak sonuca varılmaktadır

61
.

Söz konusu her iki kanun genel ya da her iki kanun özel nitelikte ve yeni 
çıkan kanun eskisini açıkça yürürlükten kaldırmış ise, sorun yoktur; yeni kanun 
uygulanır. Söz konusu her iki kanun genel ya da her iki kanun özel nitelikte 
ise, yeni çıkan kanun eskisini açıkça yürürlükten kaldırmış olmasa bile artık 
yeni kanun uygulanır

62
. 19/10/2005 günlü 5411 sayılı Bankacılık Kanunu, 

01/03/2006 günlü 5464 sayılı Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanunu ile 
01.07.2012 tarihli 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu ve 28/05/2014 tarihli 
Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun arasında genel kanun - özel kanun 
ilişkisi söz konusudur. Adı geçen kanunlar aynı nitelikte olmadığından sorun 
yeni kanun - eski kanun kuralı ile çözümlenemeyecektir.

Aynı konuyu düzenleyen kanunlardan biri genel, diğeri özel kanun 
niteliğindeyse, sorunun çözümü biraz daha karışık olup yorum kurallarına 
göre uygun çözüm bulunmalıdır. Özel kanun eski, genel kanun yeni ise, 
kanun koyucunun, yeni tarihli genel kanunu çıkarırken (özellikle kanunun 
gerekçesinden, hazırlık çalışmalarından) hangi amacı taşıdığına bakmak 
gerekir. Kanun koyucunun iradesine ve isteğine göre yeni genel kanun, 
duruma göre, eski özel kanunu kaldırmış olabileceği gibi, yeni genel kanun, 
eski özel kanunun yürürlükte kalmasına engel olmayabilir

63
. Bir başka deyişle, 

kanun koyucunun, eski tarihli özel kanunda düzenlenen olayı, yeniden genel 
bir kanun ile düzenlerken, o olay ya da hukuki kuruma karşı, yeni bir bakış açısı 
getirmek isteyip istemediği araştırılmalıdır. Eğer, kanun koyucu, eski tarihli 
özel kanunda düzenlenmiş olayları, yeni bir bakış açısıyla ve çıkarlar dengesini 
başka türlü değerlendirerek düzenlenmişse, artık yeni tarihli genel kanunun, 
aksi takdirde özel kanunun hükümlerinin olayda uygulanacağını kabul etmek 
gerekir

64
. Görüldüğü gibi bu bir yorum işi olup, uygulamada hâkim yorum 

60	 Oğuzman, Kemal/Barlas, Nami, Medeni Hukuk, İstanbul 2008, s. 74; Serdar, İlknur, 
“Taksitle Satış Sözleşmesine İlişkin Hükümlerin Uygulama Alanı” Prof. Dr. Cevdet Yavuza 
Armağan Marmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Hukuk Araştırmaları Dergisi, Özel Hukuk 
Sempozyumu Özel Sayısı, 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu Hükümlerinin Değerlendirilmesi 
Sempozyumu (3 - 4 Haziran 2011) 2012/10, 2. Baskı, s. 484.

61	 Edis, Seyfullah, Medeni Hukuka Giriş ve Başlangıç Hükümleri, Ankara 1987, s. 181; Oğuzman/
Barlas, s. 74; Serdar, s. 484; Zevkliler, Aydın/Acabey, Beşir/Gökyayla, Emre, Medeni Hukuk, 
Ankara 2000, s. 81.

62	 Edis, s. 181; Oğuzman/Barlas, s. 75; Serdar, s. 484; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 81.
63	 Edis, s. 183; Serdar, s. 484.
64	 Serdar, s. 484; Zevkliler/Acabey/Gökyayla, s. 83.
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kurallarına göre uygun çözümü bulacaktır
65

.

Türk Borçlar Kanununda, borçluyu korumaya yönelik gerek anapara faizi 
gerekse temerrüt faizi oranları üst sınırlarına ilişkin oldukça kapsamlı hükümler 
yer almaktadır. Türk Borçlar Kanunu’ndaki düzenleme, 19/10/2005 günlü 5411 
sayılı Bankacılık Kanunu, 01/03/2006 günlü 5464 sayılı Banka Kartları ve Kredi 
Kartları Kanunu’nda yer alan düzenlemelere oranla daha kapsamlıdır. Ayrıca 
bu düzenleme ile hukukumuzda ilk defa hukuki ilişkilere uygulanacak faize 
ilişkin kanuni çerçeve belirlendiği gibi, 5411 sayılı Bankacılık Kanunu ve 5464 
sayılı Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanununda yer almayan yeni hükümler 
de getirilmiştir.

İşte bu nedenlerle, tüketici sıfatına sahip alıcı ile ticari veya mesleki faaliyeti 
kapsamında hareketle tüketiciye mal/hizmet arz eden satıcı/sağlayıcı arasındaki 
tüketici işlemine ilişkin sözleşmelere (5411 sayılı Bankacılık Kanunu ve 5464 
sayılı Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanunu m. 26 ile Türk Borçlar Kanunu m. 
88 ve 120 hükümlerinin çatıştığı, yani aynı duruma farklı düzenleme getirmiş 
olması halinde) tüketicinin korunması açısından tüketicinin daha yararına olan 
Türk Borçlar Kanunu hükümleri uygulama alanı bulacaktır

66
. Aksinin kabulü, 

kanun koyucunun yapmış olduğu bu kapsamlı düzenlemenin sadece adi işler 
gibi son derece kısıtlı bir alanda uygulanabileceği anlamına gelecektir. Kanun 
koyucunun niyetinin, bu kadar kısıtlı bir alanda uygulanabilecek, bir bakıma 
uygulama alanı olmayan hükümler getirmek olduğunu söylemek mümkün 
değildir. Ayrıca, borçluların korunması amacıyla çıkarılmış olan Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanunda tüketicinin, Türk Borçlar Kanunu genel 
hükümlerinin gerisinde bir konumda olması da düşünülemez

67
. Gerçekten 

tüketici hukukunda “tüketici lehine yorum kuralı” temel ilke olarak kabul 
edilmiştir

68
.

“Sonraki günlü genel yasanın” (28/05/2014 günlü 6502 sayılı Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun: 01/07/2012 günlü Türk Borçlar Kanunu) önceki 
günlü özel yasadan (19/10/2005 günlü 5411 sayılı Bankacılık Kanunu, 
01/03/2006 günlü 5464 sayılı Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanunu) önce 
uygulanması gerekir

69
. Yargıtay 19. HD’nin 22/09/2016 gün, 2016/12593 

65	 Edis, s. 183; Serdar, s. 485.
66	 Serdar, s. 485; Ünlütepe, Türk Borçlar Kanunu Hükümleri Çerçevesinde Taksitle Satış 

Sözleşmesi, İstanbul 2011,s. 84; Zevkliler, Aydın/Gökyayla, Emre, Borçlar Hukuku Özel Borç 
İlişkileri, İstanbul 2010, s. 75.

67	 Serdar, s. 485.
68	 Kara, s. 75.
69	 Ceylan, Ebru, “Kredi Kartlarıyla İlgili 6502 sayılı Yeni Tüketicinin Korunması Hakkında 

Kanunun Getirdiği Yenilikler”, TBB Dergisi, 2015 (117), s. 260 vd ; Önal, Ali, “6502 Sayılı 
Tüketicin Korunması Hakkında Kanun Kapsamında Kredi Kartlarına İlişkin Düzenlemelerin 
Değerlendirilmesi”, İstanbul Barosu Dergisi, Cilt 88, Sayı 4, Yıl 2014, s. 45 vd; Haznedar, 
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Karar, 2016/2875 Esas sayılı
70 “Uyuşmazlık 5464 sayılı Banka kartları ve 

Kredi Kartları Kanunu kapsamında düzenlenmiş olan kredi kartı borcundan 
kaynaklanmaktadır. Anılan yasanın 26. maddesinde kredi kartı borçları ile 
ilgili özel bir faiz düzenlenmesi bulunmaktadır. Bu nedenle somut olayda 5464 
sayılı yasanın 26. maddesindeki faizle ilgili düzenleme dikkate alınarak faize 
hükmedilmesi gerekirken anılan yasaya göre daha genel bir yasa olan 6098 
sayılı TBK’nın 88. ve 120. madde hükümlerinin uygulanması suretiyle yazılı 
şekilde hüküm kurulması doğru değilse de aleyhe temyiz olmadığından bu 
husus bozma nedeni yapılmamıştır.” şeklindeki kararı ve benzer kararları bu 
nedenle kabul edilemez.

Diğer taraftan, “önceki genel norm” (01/07/2012 günlü Türk Borçlar 
Kanunu), sonraki günlü daha dar kapsamlı olan genel normdan (28.05.2014 
günlü 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun) önce uygulanması 
gerekir.

28.05.2014 tarihinde yürürlüğe giren 6502 sayılı Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanunun 1. maddesinde Kanunun amacı açıklandıktan sonra, 
“Kapsam” başlıklı 2.maddesinde; “Bu Kanun, her türlü tüketici işlemi ile 
tüketiciye yönelik uygulamaları kapsar.” hükmüne yer verilmiştir. Kanun’un 3. 
maddesinde; “Mal; Alışverişe konu olan; taşınır eşya, konut veya tatil amaçlı 
taşınmaz mallar ile elektronik ortamda kullanılmak üzere hazırlanan yazılım, 
ses, görüntü ve benzeri her türlü gayri maddi malları ifade eder. Satıcı; Kamu 
tüzel kişileri de dâhil olmak üzere ticari veya mesleki amaçlarla tüketiciye 
mal sunan ya da mal sunanın adına ya da hesabına hareket eden gerçek veya 
tüzel kişiyi kapsar. Tüketici ise, ticari veya mesleki olmayan amaçlarla hareket 
eden gerçek veya tüzel kişiyi ifade eder.” şeklinde  tanımlanmıştır.  Yine  anılan  
kanunun  3/d  maddesinde;  “Hizmet;  bir  ücret  veya menfaat karşılığında 
yapılan mal sağlama dışındaki her türlü faaliyet” olarak tanımlanmıştır. Bir 
hukuki işlemin 6502 sayılı Kanun kapsamında kaldığının kabul edilmesi için;

Kanun’un amacı içerisinde, yukarıda tanımları verilen taraflar arasında, mal 
ve hizmet satışına ilişkin bir hukuki işlemin olması gerekir.

Türk Borçlar Kanunu’nda, borçluyu korumaya yönelik gerek anapara faizi 
gerekse temerrüt faizi oranları üst sınırlarına ilişkin oldukça kapsamlı hükümler 
yer almaktadır. Türk Borçlar Kanunu’ndaki düzenleme, 28.05.2014 tarihinde 
yürürlüğe giren 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’da yer 
alan faize ilişkin düzenlemelere oranla daha genel, sınırlayıcı ve kapsamlıdır. 
Ayrıca bu düzenleme ile hukukumuzda ilk defa hukuki ilişkilere uygulanacak 

İbrahim Murat, “6502 Sayılı Yeni Tüketicinin Korunması Hakkındaki Kanun’un Bankacılık 
Uygulamaları Bakımından Getirdiği Yenilikler”, İstanbul Barosu Dergisi, Cilt 88, Sayı 4, Yıl 
2014, s. 13 vd.

70	 Uyap.
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faize ilişkin kanuni çerçeve belirlendiği gibi, 6502 sayılı Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanun’da düzenlenmeyen yeni sınırlayıcı ve emredici nitelikte 
hükümler de getirilmiştir.

Tüm bu nedenle, tüketici sıfatına sahip alıcı ile ticari veya mesleki faaliyeti 
kapsamında hareket eden, tüketiciye mal/hizmet sunan satıcı/sağlayıcı 
arasındaki tüketici işlemleri sözleşmelerine (6502 sayılı Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanun ile Türk Borçlar Kanunu m. 88 ve 120 hükümlerinin çatıştığı, 
yani aynı duruma farklı düzenleme getirilmiş olması halinde) tüketicinin 
korunması açısından tüketicinin daha yararına olan Türk Borçlar Kanunu 
hükümleri uygulama alanı bulacaktır

71
. Aksinin kabulü, kanun koyucunun 

yapmış olduğu bu kapsamlı düzenlemenin sadece adi işler gibi son derece 
kısıtlı bir alanda uygulanabileceği anlamına gelecektir. Kanun koyucunun 
niyetinin, bu kadar kısıtlı bir alanda uygulanabilecek, bir bakıma uygulama 
alanı olmayan hükümler getirmek olduğunu söylemek mümkün değildir. Diğer 
taraftan, tüketicinin korunması amacıyla çıkarılmış olan Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanun ile, tüketicinin, genel hükümlerin gerisinde bir konumda 
bırakılması da düşünülemez

72
. Zira tüketici hukukunda tüketici lehine yorum 

kuralı esastır
73

.

3. Türk Ticaret Kanunu m. 19/2’de Belirtilen “Kanunda Aksine Hüküm 
Olmadıkça” Hükmü Uyarınca 6502 Sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında 
Yasanın Aksine Hüküm Olduğu

Türk Ticaret Kanunu m. 19/2’de geçen “Kanunda aksine hüküm 
olmadıkça” ifadesine bakarsak; Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunu’nun 
aksine hüküm içeren kanun olduğu, Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun 
tacir ile tüketici arasındaki ilişkinin tüketici açısından da “ticari iş” sayılmasını 
engellediği için, Türk Borçlar Kanunu m. 88 ve m. 120 hükümleri, bankaların 
tüketicilere verdiği kredilere/borçlara uygulanabilir

74
. Tüketicinin korunmasına 

ilişkin hükümlerde, genel olarak bir faiz sınırlaması bulunmamaktadır. Mesela 
tüketici mevzuatında, peşin satış sözleşmelerinde uygulanacak anapara ve 
temerrüt faizi hakkında bir hüküm yoktur. Bu nedenle Borçlar Kanunu’nun 
88. ve 120. maddesinde geçen sınırlamaların, tüketici mevzuatında özel 
bir sınırlama olmasa bile, geniş anlamda tüketicinin korunmasına ilişkin bir 
hüküm olarak değerlendirilip, bu hükümden tüketicinin de yararlandırılması 
kabul edilebilir bir görüş olarak görünmektedir. Borçlar Kanunu’nun 88. ve 
120. maddesindeki sınırlamanın geniş anlamda tüketicinin korunması için 
uygulanabilir bir hüküm olduğu kabul edilirse, hakkaniyete daha uygun bir 
sonuca ulaşılmış olur

75
.

71	 Serdar, s. 485; Ünlütepe, (Taksitle Satış Sözleşmesi, Kitap) s. 84; Zevkliler/Gökyayla, s. 75.
72	 Serdar, s. 485. 
73	 Kara, s. 75.
74	 Demir, Ş, s. 229.
75	 Ayan, s. 780-781.
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4. Türk Ticaret Kanunu m.9’da Faize Yönelik Olarak Yapılan Atıf

6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu m. 9’da “Ticari işlerde; kanuni, ana para 
ile temerrüt faizi hakkında, ilgili mevzuat hükümleri uygulanır.” hükmü 
yer almaktadır. Bu düzenleme gereğince, “Türk Ticaret Kanunu m. 9’da 
faize yönelik olarak yapılan atfın” içinde Türk Borçlar Kanunu’nun yanı sıra 
Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’da bulunduğundan, tüketici işleminde 
de gerek anapara gerekse temerrüt faizi oranlarının Türk Borçlar Kanunu m. 
88/2 ve m. 120/2 hükmüyle sınırlandırıldığının kabulü gerekir. O halde Türk 
Borçlar Kanunu m. 88/2 ve m. 120/2 hükmüyle getirilen sınırlandırma tüketici 
işlemleri için de geçerlidir denilmelidir

76
.

5. Türk Ticaret Kanunu m. 8/3’de “Tüketicinin Korunmasına İlişkin 
Hükümler Saklıdır” Hükmü

Türk Ticaret Kanunu m. 8/3’de “tüketicinin korunmasına ilişkin hükümler 
saklıdır” hükmüyle faizde serbestliğin tüketici işlemleri bakımından geçerli 
olmayacağı kabul edilmiştir. Dikkat edilirse buradaki atıf, Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanuna değil “tüketicinin korunmasına ilişkin hükümler’e yapılmıştır. 
Bu kapsamda, Türk Borçlar Kanunu m. 88/2 ve m. 120/2’deki düzenlemeler 
de tüketiciyi koruma amacını taşıdığından, taraflardan birinin tüketicilerin 
oluşturduğu hukuki işlemlerde de geçerli sayılır

77
.

6. Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun m. 3’e göre, Tüketici İşleminin 
Kapsamı

Gerçekten de Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun m. 3’e göre, 
tüketicilerin taraflarından birini oluşturduğu her türlü sözleşme ve hukuki 
işlem, Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun kapsamında ticari iş değil, 
“tüketici işlemidir”. Bu nedenle bir kısım Yargıtay kararları

78 ve yazarların ifade 
ettiğinin aksine, bir kişinin tüketici sıfatıyla imzaladığı sözleşmenin, taraflardan 
biri tacir/banka olsa bile Türk Ticaret Kanunu m. 19/2 kapsamında “ticari iş” 
sayılması mümkün değildir. Dolayısıyla ticari işlerde benimsenen faiz belirleme 
serbestisi, tüm tüketici kredisi ve kredi kartı sözleşmelerine uygulanamaz. 
Bu husus Türk Ticaret Kanunu m. 8/2-3-4’te açıkça vurgulanmıştır

79
. Aksi 

düşünülse; tüketicilerin taraflarından birini oluşturduğu her türlü sözleşme ve 
hukuki işlem, Türk Ticaret Kanunu kapsamında ticari iş kabul edilse dahi, ticari 
iş karinesi gereğince ticari iş sayılan sözleşmelerden doğan borçların tarafı 
çoğunlukla tüketicilerdir ve yüksek anapara faizi ve temerrüt faizi oranları 
karşısında korunmaları gerekir

80
.

76	 Aydoğdu, s. 95; Çeker, (Tüketici Hukuku) S: 75; Öz, s. 74.
77	 Ayan, s. 780; Aydoğdu, s. 96-97; Çeker, (Tüketici Hukuku) s. 75; Haznedar, s. 14; Yağcı, s. 431.
78	 13 HD 21.03.2017 Gün, Karar: 2017/3445, Esas: 2017/3499 (Uyap).
79	 Demir, Ş, s. 229; Ayan, s. 780.
80	 Yağcı, s. 431.
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7. Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanunu’nu ile Tüketicinin Korunması 
Hakkında Kanun'da Ana Para ve Temerrüt Faizi Düzenlemesi Bulunmamaktadır

Tüm tüketici kredileri ve kredi kartı anapara ve temerrüt faizi oranları tespit 
edilirken başvurulacak olan 3095 sayılı Kanun m. 4’te “Diğer kanunların, bu 
Kanunda öngörülen orandan fazla temerrüt faizi ödenmesine ilişkin hükümleri 
saklıdır.” hükmü yer alsa da, “Banka Kartları ve Kredi Kartları Kanunu m. 26 
ve Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’da “özel düzenleme” niteliğinde bir 
anapara ve temerrüt faiz düzenlemesi” yapılmamıştır

81
.

8. 6098 Sayılı Türk Borçlar Kanunu, Kredi Kartları ve Tüketici Kredilerine 
Uygulanabilir

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nda bu kanun hükümlerinin kredi 
kartları ve tüketici kredilerine uygulanmayacağına ilişkin “özel bir hüküm” 
bulunmamaktadır

82
. O halde 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu, kredi kartları ve 

tüketici kredilerine uygulanmalıdır.

9. Türkiye Cumhuriyeti Merkez Bankası TBK m. 88/2 ve m. 120/2 ile 
Bağlıdır “Türkiye  Cumhuriyet  Merkez  Bankası’na,  Banka  Kartları  ve  Kredi 
Kartları Kanunu m. 26/3” ile verilen kredi kartı anapara ve gecikme (temerrüt) 
faizlerini üç aylık dönemlerde belirleme yetkisi, herhangi bir objektif kritere 
bağlanmamış, faiz oranlarının belirlenmesinde Türk Borçlar Kanunu ve 
Türk Ticaret Kanunu’nda benimsendiği gibi 3095 sayılı  Kanun’a  gönderme  
yapılmamıştır.  Buna göre  TCMB, kredi kartı  azami  anapara faiz oranını ve 
azami gecikme faiz oranını belirlerken, azami anapara faizi bakımından Türk 
Borçlar Kanunu m. 88/2 ile azami gecikme faiz oranı bakımından Türk Borçlar 
Kanunu m. 120/2 ile bağlıdır

83
.

10. Tüketici Mahkemelerinin Görev Alanı

Yasa koyucunun, 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’un 
yürürlüğe girdiği 28.05.2014 tarihinden sonra oluşacak banka kredi kartı 
uyuşmazlıklarında görevli mahkemenin, anılan kanunun 3/1-k-l, 4/3, 73/1, 83/2 
ve geçici 1. maddelerinde yer alan hükümler çerçevesinde belirlenmesinde 
“tüketici mahkemelerinin görevli mahkeme” olduğunu yasalaştırması bu 
hususu teyit etmektedir.

81	 Demir, Ş, s. 229.
82	 Demir, Ş, s. 229.
83	 Demir, Ş, s. 229.
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11. Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunu m. 83/2’e Göre Tüketici 
İşleminin Kapsamı

6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanunu’nun 83/2 maddesi 
aynen “Taraflardan birini tüketicinin oluşturduğu işlemler ile ilgili diğer 
kanunlarda düzenleme olması, bu işlemin tüketici işlemi sayılmasını ve bu 
Kanunun görev ve yetkiye ilişkin hükümlerin uygulanmasını engellemez.” 
düzenlemesine göre tüm tüketici işlemlerinde diğer kanunlarda düzenleme 
olması (Türk Ticaret Kanunu m.19/2 gibi) bu işlemin “tüketici işlemi” 
sayılmasını engellemediği gibi, hakkında özel faiz sınırlaması olmayan diğer 
tüketici sözleşmeleri 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun m. 
83/1 (4077 sayılı TKHK m. 30) “Bu Kanunda hüküm bulunmayan hallerde genel 
hükümler uygulanır.” düzenlemesi gereğince Tüketicinin Korunması Hakkında 
Kanun’da hüküm bulunmayan hallerde, genel hükümlere göre uyuşmazlığın 
çözümü gerekli olduğundan, Türk Borçlar Kanunu’nun bu konudaki 88/2. ve 
120/2. maddeleri uygulanacaktır

84
.

12. Tüketici Lehine Yorum – Tüketiciyi Daha Fazla Koruma Sağlayan Norm 
Uygulanır İlkeleri

Bir tarafı tüketici olan tüketici işlem ve sözleşmelerinde, faiz hususunda 
“tüketici lehine yorum – tüketiciyi daha fazla koruma sağlayan norm uygulanır 
ilkeleri” uyarınca daima tüketici lehine olan düzenleme uygulanacağından Türk 
Borçlar Kanunu ile faize getirilen sınırlamalar uygulanmalıdır. Diğer taraftan 
6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun’da yapılan düzenlemeler 
emredici nitelikte hükümler tüketiciyi korumaya yönelik olarak kanuna 
konulmuştur. Bu hükümlere aykırı olarak yapılan tüm sözleşme ve tüketici 
işlemleri “nispi geçersizlik kuralı” gereğince geçersiz olup, ancak sadece 
tüketici tarafından ileri sürülebilir

85
.

13. Taksitle Satış Sözleşmesiyle Alıcının Ulaşmak İstediği Amaç Ve 
Özellikle Kredilendirme Fonksiyonu

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 253/3. maddesinin 10. bendinin; 6098 
sayılı Türk Borçlar Kanunu kapsamında kalan taksitle satış sözleşmelerinin 
yanı sıra 6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun kapsamında 
kalan taksitle satış sözleşmelerinde de uygulanması gerekir. Taksitle satış 
sözleşmesiyle “alıcının ulaşmak istediği amaç ve özellikle kredilendirme 
fonksiyonu” da nazara alındığında, taksitle satış sözleşmesinde temerrüt 
faizinin kapsamı, alıcının korunması amacıyla belirlendiği ve sınırlı hale 
getirildiği kabul edilmelidir

86
.

84	 Aydoğdu, s. 107.
85	 Kara, s. 105-118-121.
86	 Ünlütepe, (Taksitle Satış Sözleşmesi), s. 343; Yılmaz, s. 466-469.
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6502 sayılı Tüketicinin Korunması Hakkında Kanun m. 19/2 ve 14.01.2015 
gün ve 29236 sayılı Resmi Gazete’de yayınlanan Taksitli Satışlar Hakkında 
Yönetmeliğin m. 9/(3) hükmüne göre, “Muaccel kılınan taksitlerin 
hesaplanmasında faiz, komisyon ve benzeri masraflar dikkate alınmaz.” Anılan 
düzenleme gereğince tüketici ile kurulan taksitle satış sözleşmelerinde bileşik 
faiz yasaklanmıştır. Gerçekten faize faiz yürütülemez. 

Diğer taraftan 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 253/3. maddesinin 3. 
ve 4. bentleri ve Taksitli Satışlar Hakkında Yönetmeliğin m. 6/1 hükümlerinden 
de bu sonuca ulaşmaktayız. 6098 sayılı TBK’nın 253/3 maddesine göre malın 
satıcının ticari faaliyeti kapsamında satılması halinde, sözleşmede; 3. bent 
uyarınca “Satılanın peşin satış bedeli.” ve 4. bent uyarınca “Taksitle ödeme 
sebebiyle belirtilecek ilave bedel.” hususları belirtilir. 6502 sayılı Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun m. 21 hükmüne göre çıkarılan Taksitli Satışlar 
Hakkında Yönetmeliğin “Sözleşmenin zorunlu içeriği” başlıklı 6/1. maddesine 
göre, taksitle satış sözleşmelerinin içermesi gereken zorunlu bilgiler arasında; 
(e) bendi uyarınca “Malın veya hizmetin tüm vergiler dâhil Türk Lirası olarak 
peşin fiyatı.” ve (f) bendi uyarınca “Malın veya hizmetin tüm vergiler dâhil Türk 
Lirası olarak taksitle satış fiyatı.” hususları bulunmaktadır. Bu düzenlemeler 
uyarınca taksitle satış sözleşmesinde temerrüt faizinin kapsamı, alıcının 
korunması amacıyla belirlenmiş ve sınırlandırılmıştır.

E. Uygulama

6098 sayılı TBK ile faizle ilgili olarak getirilen emredici ve genel nitelikli 
temel sınırlamalar; 6102 sayılı TTK’nın 8. ve 9. madde hükümleri kapsamında 
ticari işlere ait anapara faizi ve temerrüt faizi için de birer sınırlama oluşturup 
oluşturmadığı, 6502 sayılı TKHK ile düzenlenen tüketici işlemlerinde de anapara 
ve temerrüt faizlerini sınırlayıp sınırlandırmadığı ve kanun hükümlerinin 
zaman bakımından uygulaması, doktrinde olduğu gibi yargı kararlarında da 
tartışmalıdır.

Yargıtay 6098 sayılı TBK, 6101 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun Yürürlüğü 
ve Uygulama Şekli Hakkında Kanun ile 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun 
yürürlüğe girdiği 01.07.2011 tarihinden sonra; “...uyuşmazlığın geldiği bu 
aşamada, 6098 sayılı TBK yürürlüğe girmiş olup, Türk Borçlar Kanunu’nun 
Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkında Kanunu’nun (6101 SY) 7. maddesinde 
aynen “ Türk Borçlar Kanunu’nun kamu düzenine ve genel ahlâka ilişkin 
kuralları ile geçici ödemelere ilişkin 76., faize ilişkin 88., temerrüt faizine ilişkin 
120. ve aşırı ifa güçlüğüne ilişkin 138. maddesi, görülmekte olan davalarda 
da uygulanır.” hükmüne yer verilmiştir. 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 
88. maddesindeki “Faiz ödeme borcunda uygulanacak yıllık faiz oranı, 
sözleşmede kararlaştırılmamışsa faiz borcunun doğduğu tarihte yürürlükte 
olan mevzuat hükümlerine göre belirlenir. Sözleşme ile kararlaştırılacak 
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yıllık faiz oranı, birinci fıkra uyarınca belirlenen yıllık faiz oranının yüzde elli 
fazlasını aşamaz.” hükmünü içermesinin yanı sıra, temerrüt faizine ilişkin 120. 
maddesinde de aynen; “Uygulanacak yıllık temerrüt faizi oranı, sözleşmede 
kararlaştırılmamışsa, faiz borcunun doğduğu tarihte yürürlükte olan mevzuat 
hükümlerine göre belirlenir. Sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık temerrüt faizi 
oranı, birinci fıkra uyarınca belirlenen yıllık faiz oranının yüzde yüz fazlasını 
aşamaz. Akdî faiz oranı kararlaştırılmakla birlikte sözleşmede temerrüt faizi 
kararlaştırılmamışsa ve yıllık akdî faiz oranı da birinci fıkrada belirtilen faiz 
oranından fazla ise, temerrüt faizi oranı hakkında akdî faiz oranı geçerli olur.” 
düzenlemesine yer verilmiştir. Tüm bunların yanı sıra, yürürlüğe giren 6102 
sayılı TTK’nın 9. maddesi de “Ticari işlerde; kanuni, anapara ile temerrüt faizi 
hakkında, ilgili mevzuat hükümleri uygulanır.” hükmünü getirmesini karşısında, 
somut uyuşmazlığın çözümünde karar tarihinden sonra yürürlüğe girmiş 
bulunan ve halen devam eden davalarda da uygulanması gereken hükümler 
içeren 6098 sayılı TBK ve 6101 sayılı Kanun’un, somut olaya etkisinin bulunup 
bulunmadığının yerel mahkemece değerlendirilmesi gerekmektedir.”

87 şeklinde 
kararlarından sonra, anılan Kanunların yorumlamasına ve uygulamasına 
geçmiştir.

1. TBK m. 88 ve 120 Hükümlerinin Ticari işlere Uygulanabilir

Yargıtay (Kapatılan) 6. HD “6101 Sayılı Türk Borçlar Kanununun 646. 
maddesi “Bu kanun 4721 Sayılı Türk Medeni Kanununun Beşinci Kitabı olup, 
onun tamamlayıcısıdır.” 6102 Sayılı Türk Ticaret Kanununun 1. maddesi “Türk 
Ticaret Kanunu, 22.11.2001 tarihli ve 4721 Sayılı Türk Medeni Kanununun 
ayrılmaz bir parçasıdır.” 6102 Sayılı Türk Ticaret Kanunu 8. maddesi “Ticari 
işlerde faiz oranı serbestçe belirlenir.” 9. maddesi “Ticari işlerde kanuni, 
anapara ile temerrüt faizi hakkında, ilgili mevzuat hükümleri uygulanır.” 
şeklindedir. Türk Borçlar Kanunu’nun Türk Medeni Kanunu’nun tamamlayıcısı, 
Türk Ticaret Kanunu’nun da, Türk Medeni Kanunu’nun ayrılmaz bir parçası 
olduğuna ilişkin yasal düzenlemeye göre, Türk Borçlar Kanunu ve Türk Ticaret 
Kanunu hükümleri Türk Medeni Kanununun hükümleri niteliğinde olup, Türk 
Ticaret Kanunu’nun 9. maddesinde ticari işlerde ilgili mevzuat hükümlerinin 
uygulanacağı belirtildiğinden, Türk Borçlar Kanunu’nun kişi bakımından 
herhangi bir sınırlaması bulunmayan ve emredici nitelik taşıyan faize ilişkin 
88. ve 120. maddesi de bir mevzuat hükmü olduğundan, ticari işlerde de 
uygulanması gerekir.” gerekçesiyle TBK m. 88 ve 120 hükümlerinin ticari işlere 

87	 HGK 12.09.2012 Gün, Esas: 2012/19-314, Karar: 2012/557; HGK 10.10.2012 Gün, Esas: 
2012/7-502, Karar: 2012/707; HGK 28.11.2012 Gün, Esas: 2012/11-493, Karar: 2012/902; 
3. HD 17.06.2013 Gün, Esas: 2013/5521, Karar: 2013/10205; 8. HD 23.06.2016 Gün, 
Esas: 2015/23640, Karar: 2016/11153; 11. HD 27.09.2012 Gün, Esas: 2010/10738, Karar: 
2012/14535; 19. HD 18.09.2012 Gün, Esas:2012/1950, Karar: 2012/13068. (Uyap)



Faizlerin Sınırlandırması Sorunu 
Mustafa Serhat ŞEN, Mustafa Kamil ŞEN

812 TAAD, Yıl:9, Sayı:33 (Ocak 2018)

uygulanabileceği yolunda kararlar
88 vermekte idi ise de; 15.05.2015 tarihli 

HGK kararından sonra bu görüşünden dönmüştür.

Yargıtay 11. HD bir defa, yerel mahkemenin “...asıl alacağa dava tarihinden 
01.07.2012 tarihinde yürürlüğe giren TBK’nın 88. ve 120. maddelerinin 
emredici hüküm olması ve kanun gerekçesinde de Anayasanın 2. maddesinde 
ifadesini bulan sosyal devlet ilkesinin bir gereği olarak uygulama örnekleri 
sıkça görülen olağanüstü faiz oranları karşısında borçluların korunması 
amacının taşındığının belirtilmesi karşısında uygulama şekli hakkındaki 
kanunun 7. ve TTK’nın 9. maddeleri de göz önüne alınarak TBK’nın yürürlüğe 
girdiği 01.07.2012 tarihine kadar yıllık %112,5 oranında temerrüt faizi % 
5 gider vergisi, 01.07.2012 tarihinden itibaren Türk Borçlar Kanunun 88. ve 
120. maddeleri gereğince tespit edilecek temerrüt faizi ve %5 gider vergisi 
yürütülmesi gerektiği anlaşıldığından davanın kısmen kabulüne, fazla istemin 
reddine karar verilmesi gerekmiştir.” şeklindeki kararını 18.03.2014 Gün, Esas: 
2013/16402, Karar: 2014/5199 sayılı kararlarında “...01.07.2012 tarihinden 
itibaren TC Merkez Bankasınca yayınlanan avans faiz oranlarına göre TBK’nın 
88. ve 120. maddeleri gereğince işleyecek değişen oranlarda temerrüt faizi 
ile davalı EŞ’den tahsiline karar verilmiştir...usul ve kanuna uygun bulunan 
hükmün ONANMASINA” demek suretiyle 6098 sayılı TBK’nın 88. ve 120. 
maddeleri hükümlerinin ticari işlerde uygulanacağına karar vermiş ise de diğer 
tüm kararları aksi yöndedir.

Yargıtay 13. HD verdiği tüm kararlarında
89 “TBK’nın 88. ve 120. Maddelerinin 

düzenleniş amacı ve niteliği gözetildiğinde, emredici nitelik taşıdığı ve taraflar 
ileri sürmese de re’sen gözetileceğinin kabulü gerekir.” gerekçesiyle 6098 
sayılı TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin adi işler ve tüketici işlemi 
ile ticari işlerde uygulanacağına karar vermiştir. Ancak 09.11.2015 Gün, 
Esas: 2014/24010, Karar: 2015/32269 sayılı kararlarında; “...işbu davada 
hükmolunan aylık % 4 faizin yıllık % 48 faize tekabül ettiği, davacının da tacir 
olmadığı gözetilerek mahkemece, belirtilen hususları kapsayan taraf ve yargı 
denetimine elverişli bilirkişi raporu alınarak hüküm kurulması gerekirken” 
diyerek davacının “tacir” olmadığı da ayrıca belirtilmiştir.

Yargıtay 15. HD ise istikrarlı bir şekilde “6101 sayılı Türk Borçlar Kanunu 
Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkındaki Kanun’un görülmekte olan davalara 
ilişkin uygulama  başlıklı 7. maddesinde akdî faize ilişkin 88. ve temerrüt faiziyle 

88	 6. HD 01.07.2013 Gün, Esas: 2013/6269, Karar: 2013/11320; 6. HD 16.12.2014 Gün, 
Esas: 2014/3260 Karar: 2014/13980;  6.  HD  24.02.2015  Gün,  Esas:  2014/11811,  Karar:  
2015/1760;  6.  HD  25.02.2015  Gün,  Esas: 2015/1513, Karar: 2015/1862. (Uyap)

89	 13. HD  05.03.2014  Gün, Esas: 2013/26191, Karar: 2014/6027; 13. HD 27.3.2014  Gün, 
Esas: 2013/9803, Karar: 2014/8939;  13.  HD  16.4.2014  Gün,  Esas:  2013/30975,  Karar:  
2014/11935;  13.  HD  09.11.2015  Gün, Esas: 2014/24010, Karar: 2015/32269; 13. HD 
31.05.2017 Gün, Esas: 2016/2178, Karar: 2017/6743. (Uyap)
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ilgili 120. maddelerinin görülmekte olan davalara da uygulanacağı hükmü 
getirilmiştir.” gerekçesiyle işin ticari olması halinde dahi 6098 sayılı TBK’nın 88. 
ve 120. maddeleri hükümlerinin uygulanmasını istemektedir

90
. Yabancı para 

alacaklarında da TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin uygulanması 
gerektiğini  18.04.2016  günlü  kararlarında  şu  şekilde  belirtmiştir.

91
 “Diğer  

yandan  hüküm altına alınan alacağın 400,00 €’luk kısmı sözleşmeden değil, 
cari hesaptan kaynaklandığından bu miktar alacağa 3095 sayılı Yasa’nın 
4/a maddesindeki faiz yerine sözleşme ile kabul edilmiş aylık %1 akdî faize 
hükmedilmiş olması da doğru değildir. Diğer taraftan 6101 sayılı Türk Borçlar 
Kanunu’nun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkındaki Kanun’un, “Görülmekte 
Olan Davalara İlişkin Uygulama” başlıklı 7. maddesinde, faize ilişkin 88. ve 
temerrüt faizine ilişkin 120. maddelerinin görülmekte olan davalara da 
uygulanacağı hükmü getirilmiştir. 6098 sayılı Türk Borçlar Yasası’nın 120/II. 
maddesinde, sözleşme ile kararlaştırılacak yıllık temerrüt faizi oranı birinci fıkra 
uyarınca belirlenen yıllık faiz oranının yüzde yüz fazlasını aşamayacaktır. Birinci 
fıkrada ise, sözleşmede temerrüt faizi kararlaştırılmamışsa, faiz borcunun 
doğduğu tarihte yürürlükte olan mevzuat hükümlerine göre belirlenecektir. 
Bu durumda, taraflarca kararlaştırılabilecek akdi faiz oranının 3095 sayılı 
Kanun’un 4/a maddesinde kabul edilen döviz faizine ilişkin belirlenecek 
oranının %100’ünü geçemez.”

2. TBK m. 88 ve 120 Hükümlerinin Ticari işlere Uygulanamaz
HGK 12.09.2012, 10.10.2012 ve 28.11.2012 tarihli 01.07.2011 günü 

yürürlüğe girmiş bulunan ve halen devam eden davalarda da uygulanması 
gereken hükümler içeren 6098 sayılı TBK ve 6101 sayılı Kanun’un, somut 
olaya etkisinin bulunup bulunmadığının yerel mahkemece değerlendirilmesi 
gerekir yönündeki kararlarından sonra 15.05.2015 Gün, Esas: 2013/6-2249, 
Karar: 2015/1362, sayılı kararlarında; “Ticari işlere ilişkin düzenlemelerin 
bulunduğu 6102 sayılı TTK’nın 8/1. maddesinde; ticari işlerde faiz oranının 
serbestçe belirleneceği, 9/1. maddesinde; ticari işlerde kanuni, anapara ile 
temerrüt faizi hakkında ilgili mevzuat hükümlerinin uygulanacağı hükme 
bağlanmış olup bu maddede gönderme yapılan ilgili mevzuat 3095 sayılı 
Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanundur. 3095 sayılı Kanunun 1/1. 
maddesinde, Borçlar Kanunu ve Türk Ticaret Kanunu’na göre faiz ödenmesi 
gereken hallerde, miktarı sözleşme ile tespit edilmemişse faiz oranının yıllık % 
12 olacağı düzenlenmiştir. Fakat Bakanlar Kurulu, Kanun’un 1/2 maddesinden 
aldığı yetkiye dayanarak 01.01.2006 tarihinden itibaren geçerli olmak üzere 
ticari işlerde kanuni faiz oranını % 9’a indirmiştir.

90	 15. HD 23.06.2015 Gün, Esas: 2015/499, Karar: 2015/3577; 15. HD 30.09.2015 Gün, Esas: 
2015/3487, Karar: 2015/4630; 15. HD 16.06.2016 Gün, Esas: 2016/220, Karar: 2016/3489. 
(Uyap)

91	 15. HD 18.04.2016 Gün, Esas: 2015/6318, Karar: 2016/2345. (Uyap)
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Görüldüğü üzere Türk Ticaret Kanunu ve 3095 sayılı Kanun’da ticari işlerde 
akdi  faizi sınırlayacak bir hüküm bulunmamaktadır.

6102 Sayılı TTK’nın 8. ve 9. maddelerinin gerekçesinde; ticarî işlerde faiz 
oranının serbestçe tayin olunacağının Türk Ticaret Kanununda temel bir ilke 
olarak yer alması gerektiği, ticarî işlerde temel bir kanun olarak Türk Ticaret 
Kanununun konunun düzenlenmesi gereken yer olduğu, ayrıca bir kanunun 
sadece kendi kapsamındaki konuları düzenlemesi, bunlara ilişkin hüküm 
koyması gerektiği, bu sebeple hükmün 6762 sayılı Kanunda olduğu gibi ticarî 
işlere özgülendiği, 6762 sayılı Kanunda kullanılan “tayin olunabilir” ibaresinin 
ilke ile bağdaşmayan gereksiz bir esnekliğe yer verdiği, ilkenin tam olarak 
öngörülebilmesi için kesin bir ifade kullanılması gerektiğinden “belirlenir” 
şeklinde düzeltildiği vurgulanmıştır.

01/07/2012 tarihinde yürürlüğe giren 6102 sayılı TTK’nın 8/1. maddesinde 
ticari işlerde faiz oranının serbestçe belirleneceği hükmüne aynı maddenin 3. 
fıkrasında tüketicinin korunmasına ilişkin hükümlerin saklı tutulacağına ilişkin 
bir istisna getirilmiş ise de başkaca bir istisna bulunmamaktadır. Aynı Kanunun 
9. maddesinde, ticari işlerde kanuni, anapara ile temerrüt faizi hakkında 
ilgili mevzuat hükümlerinin uygulanacağı hükme bağlanmıştır. Anılan yasa 
hükmünde sözü  edilen  ilgili mevzuatın 3095 sayılı yasa hükümleri olduğunun, 
akdi  faiz oranı yönünden bir sınırlama getirmediğinin ve 6102 sayılı TTK’nın 
8. ve 9. maddelerinin ticari işler bakımından özel hüküm niteliğinde olup ticari 
işlerde bu hükümlerin uygulanması gerektiğinin, başka bir anlatımla 6098 sayılı 
TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin ticari işlerde uygulanamayacağının 
kabulü gerekir” demektedir.

Yargıtay 3. HD istikrarlı bir şekilde
92 “Doktrinde TBK’nın m. 88 ve m. 120’de 

belirtilen sınırlandırmaların adi işler bakımından emredici olmasına rağmen 
ticari işlerde faiz oranın serbestçe belirlenebileceği de ifade edilmektedir. 
Gerçekten de, özellikle ekonomik kriz dönemlerinde, tacirler aşırı faiz yükü 
altında oluşsuz sonuçlarla karşı karşıya kalmışlardır. Ancak, özel kanun 
niteliğindeki TTK’da faiz oranının sınırlandırılmaması, aksine açıkça serbest 
bırakılması, TBK’da öngörülen sınırlamaların ticari işlere uygulanmasına 
engel olarak değerlendirilmelidir. Aksi takdirde TTK m. 8/1 hükmünün nasıl 
anlaşılması gerekeceği sorunu ortaya çıkar. Faiz sınırlamalarının ticari işe de 
uygulanacağı, TTK m. 8/1 de öngörülen serbestinin ise sadece sınırlar arasında 
kullanılabileceği düşünülebilirse de bu görüşü ne kanunun gerekçesi, ne de 
kanunun yapılış süreci destekler. Kanun koyucunun ticari işlerde faizi sınırlamak 

92	 3. HD 30.05.2017 Gün, Esas: 2017/1999, Karar: 2017/8415; 3. HD 18.04.2017 Gün, Esas: 
2016/3446, Karar: 2017/5412; 3. HD 18.04.2017 Gün, Esas: 2017/1595, Karar: 2017/5397; 
3. HD 21.03.2017 Gün, Esas: 2017/3491, Karar: 2017/3442; 3. HD 19.01.2017 Gün, Esas: 
2017/736, Karar: 2017/285. (Uyap)
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gibi bir düşüncesi olsaydı, bu düşüncenin TTK’da özellikle düzenlenmesi veya 
TTK m. 8/1’in Kanununda yer almaması gerekirdi. Bu durumda, doktrinde de 
ağırlıklı görüş olarak savunulduğu gibi, ticari işlerde faiz oranının serbestçe 
belirlenmesinin mümkün olduğu düşünülmektedir.” gerekçesiyle ticari işlerde, 
faizin indirilmesine ilişkin olan TBK’nın 88. maddesi ve 120. maddesine göre 
faiz indirimine gidilmemektedir.

Yargıtay (Kapatılan) 6. HD her ne kadar “6101 sayılı Türk Borçlar Kanununun 
Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkında Kanunun Geçmişe Etkili Olma başlıklı 
2. maddesinde, Türk Borçlar Kanununun kamu düzenine ve genel ahlaka 
ilişkin kurallarının gerçekleştikleri tarihe bakılmaksızın bütün fiil ve işlemlere 
uygulanacağı, aynı Kanunun görülmekte olan davalara ilişkin uygulama başlıklı 
7. maddesinde de; TBK’nın kamu düzenine ve genel ahlaka ilişkin kuralları 
ile geçici ödemelere ilişkin 76’ncı, faize ilişkin 88’nci, temerrüt faizine ilişkin 
120’nci ve aşırı ifa güçlüğüne ilişkin 138’nci maddesinin görülmekte olan 
davalara da uygulanacağı hüküm altına alınmıştır. Az yukarıda açıklandığı 
üzere TBK’nın faize ilişkin hükmü üzerinde durularak sonucuna göre bir karar 
verilmesi gerekir” şeklindeki kararlarıyla TBK m. 88 ve 120 hükümlerinin ticari 
işlere uygulanabileceği yolunda kararlar vermekte idi ise de; 15.05.2015 tarihli 
HGK kararından sonra bu görüşünden dönerek TBK’nın 88. ve 120. maddeleri 
hükümlerinin ticari işlerde uygulanamayacağı yönünde karalar verdiği 
görülmüştür

93
.

Yargıtay 8. HD’de 01/07/2012 tarihinde yürürlüğe giren 6098 sayılı TBK, 
6101 sayılı Kanun ve 6102 sayılı TTK’nın uygulamasında istikrarlı bir şekilde 
“01.07.2012 tarihinde yürürlüğe giren 6102 sayılı TTK’nın 8/1. maddesinde 
ticari işlerde faiz oranının serbestçe belirleneceği hükmüne aynı maddenin 3. 
fıkrasında tüketicinin korunmasına ilişkin hükümlerin saklı tutulacağına ilişkin 
bir istisna getirilmiş ise de başkaca bir istisna bulunmamaktadır. Aynı Kanunun 
9. maddesinde, ticari işlerde kanuni, anapara ile temerrüt faizi hakkında 
ilgili mevzuat hükümlerinin uygulanacağı hükme bağlanmıştır. Anılan yasa 
hükmünde sözü edilen ilgili mevzuatın 3095 sayılı yasa hükümleri olduğunun, 
akdi faiz oranı yönünden bir sınırlama getirmediğinin ve 6102 sayılı TTK’nın 8. 
ve 9. maddelerinin ticari işler bakımından özel hüküm niteliğinde olup ticari 
işlerde bu hükümlerin uygulanması gerekir.” düşüncesiyle 6098 sayılı TBK’nın 
88. ve 120. maddeleri hükümlerinin ticari işlerde uygulanamayacağına 
hükmetmiştir

94
.

93	 6. HD 02.07.2015 Gün, Esas: 2015/1350, Karar: 2015/6877; 6. HD 15.10.2015 Gün, 
Esas: 2014/10139, Karar: 2015/8550; 20/10/2016 Gün,  Esas: 2015/10504, Karar: 6.  HD  
2016/6048; 24.11.2016  Gün,  Esas: 2016/11411, Karar: 2016/6963. (Uyap)

94	 8. HD 18.03.2014 Gün, Esas: 2013/16688, Karar: 2014/4505; 8. HD 11.11.2014 Gün, Esas: 
2013/23141, Karar: 2014/20688; 8. HD 03.04.2017 Gün, Esas: 2017/362, Karar: 2017/4947. 
(Uyap)
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Yargıtay 11. HD bir defa, yerel mahkemenin “...asıl alacağa dava tarihinden 
01.07.2012 tarihinde yürürlüğe giren TBK’nın 88. ve 120. maddelerinin 
emredici hüküm olması ve kanun gerekçesinde de Anayasanın 2. maddesinde 
ifadesini bulan sosyal devlet ilkesinin bir gereği olarak uygulama örnekleri 
sıkça görülen olağanüstü faiz oranları karşısında borçluların korunması 
amacının taşındığının belirtilmesi karşısında uygulama şekli hakkındaki 
kanunun 7. ve TTK’nın 9. maddeleri de göz önüne alınarak Türk Borçlar 
Kanunun yürürlüğe girdiği 01.07.2012 tarihine kadar yıllık %112,5 oranında 
temerrüt faizi % 5 gider vergisi, 01.07.2012 tarihinden itibaren TBK’nın 
88. ve 120. maddeleri gereğince tespit edilecek temerrüt faizi ve %5 gider 
vergisi yürütülmesi gerektiği anlaşıldığından davanın kısmen kabulüne, fazla 
istemin reddine karar verilmesi gerekmiştir.” şeklindeki kararını 18.03.2014 
Gün, Esas: 2013/16402, Karar: 2014/5199 sayılı kararlarında “...davalı EŞ 
aleyhine açılan davanın kısmen kabulü ile tahsilde tekerrür olmamak üzere; 
6.808,01 TL’nin 592,84 TL asıl alacağa dava tarihinden TBK’nın yürürlüğe 
girdiği 01.07.2012 tarihine kadar yıllık %112,5 oranında temerrüt faizi %5 
gider vergisi 01.07.2012 tarihinden itibaren TC Merkez Bankasınca yayınlanan 
avans faiz oranlarına göre TBK’nın 88. ve 120. maddeleri gereğince işleyecek 
değişen oranlarda temerrüt faizi ile davalı EŞ’den tahsiline karar verilmiştir...
SONUÇ: Yukarıda açıklanan nedenlerden dolayı, taraf vekillerinin bütün temyiz 
itirazlarının reddiyle usul ve kanuna uygun bulunan hükmün ONANMASINA” 
demek suretiyle 6098 sayılı TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin ticari 
işlerde uygulanacağına karar vermiş ise de gerek önceki gerekse sonraki günlü 
tüm kararlarında

95 TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin ticari işlerde 
uygulanamayacağını içtihat etmiştir.

Yargıtay 12. HD ise, 1/07/2012 tarihinde yürürlüğe giren 6102 sayılı TTK’nın 
8/1. maddesinde ticari işlerde faiz oranının serbestçe belirleneceği hükme 
bağlanmış, aynı maddenin 3. fıkrasında ise tüketicinin korunmasına ilişkin 
hükümler saklı tutulmuş, başkaca bir istisna getirilmemiştir. Aynı Kanunun 
9. maddesinde, ticari işlerde; kanuni, anapara ile temerrüt faizi hakkında 
ilgili mevzuat hükümlerinin uygulanacağı hükme bağlanmıştır. Anılan Yasa 
hükmünde sözü edilen ilgili mevzuat olarak 3095 sayılı Yasa hükümlerinin 
amaçlandığının ve 6102 sayılı TTK’nın 8. ve 9. maddelerinin ticari işler 
bakımından özel hüküm niteliğinde olduğundan ticari işlerde bu hükümlerin 
uygulanması gerektiğinden bahisle 6098 sayılı TBK’nın 88. ve 120. maddesi 
hükümlerinin ticari işlerde uygulanamayacağı yönünde kararlar vermektedir

96
.

95	 11. HD 11.11.2013 Gün, Esas: 2013/4448, Karar: 2013/20149; 11. HD 08.05.2014 Gün, 
Esas: 2013/18106, Karar: 2014/8826;  11.  HD  09.06.2014  Gün,  Esas: 2013/18074; Karar: 
2014/10977;  11.  HD  03.11.2014  Gün,   Esas: 2014/9271, Karar: 2014/16695; 11. HD 
01.04.2015 Gün, Esas: 2015/150, Karar: 2015/4517. (Uyap)

96	 12. HD  01.12.2015 Gün, Esas: 2015/16080, Karar: 2015/30153; 12. HD 24.02.2016 Gün, 
Esas: 2015/27743,   Karar: 2016/5101; 12. HD 03.10.2016 Gün, Esas: 2016/20609, Karar: 
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Yargıtay 19. HD “6101 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun Yürürlüğü Ve 
Uygulanma Şekli Hakkında Kanun’un 7’nci maddesine göre TBK’nın faize 
ilişkin 88. ve temerrüt faizine ilişkin 120. maddesi görülmekte olan davalarda 
da uygulanacağından mahkemece bu hükmün olayda uygulanma imkânı 
bulunup bulunmadığı hususu değerlendirilmesi gerektiği” yolundaki 
18.09.2012 Gün, Esas:2012/1950, Karar: 2012/13068 sayılı kararından 
sonra sapma göstermeksizin tüm kararlarında

97 “Bazı hukukçular anılan yasa 
hükmünün ayrım gözetmeksizin ticari işlerde de uygulanacağını savunmakta 
ise de, Dairemizin uygulaması 6098 sayılı TBK’nın 88. ve 120. maddelerinde 
akdi ve temerrüt faizi ile ilgili sınırlamaların ticari işlerde uygulanamayacağı 
yönündedir. Zira 01/07/2012 tarihinde yürürlüğe giren 6102 sayılı TTK’nın 
8/1. maddesinde ticari işlerde faiz oranının serbestçe belirleneceği hükme 
bağlanmış, aynı maddenin 3. fıkrasında ise tüketicinin korunmasına ilişkin 
hükümler saklı tutulmuş, başkaca bir istisna getirilmemiştir. Aynı Kanunun 
9. maddesinde, ticari işlerde; kanuni, anapara ile temerrüt faizi hakkında 
ilgili mevzuat hükümlerinin uygulanacağı hükme bağlanmıştır. Anılan Yasa 
hükmünde sözü edilen ilgili mevzuat olarak 3095 sayılı Yasa hükümlerinin 
amaçlandığının ve 6102 sayılı TTK 8. ve 9. maddelerinin ticari işler bakımından 
özel hüküm niteliğinde olduğundan ticari işlerde bu hükümlerin uygulanması 
gerektiğinden” söz eden gerekçesiyle 6098 sayılı TBK’nın 88. ve 120. maddeleri 
hükümlerinin ticari işlerde uygulanamayacağını içtihat eylemektedir.

3. TBK m. 88 ve 120 Hükümleri Geçmişe Etkili (01.07.2012 Tarihinden 
Öncesine) Uygulanabilir

HGK 15.04.2015 Gün, Esas: 2013/23-1758, Karar: 2015/1190 sayılı 
kararlarında özetle “01.07.2012 tarihinde yürürlüğe giren TBK, tarafların 
sözleşme ile kararlaştırdığı faiz oranına müdahalede bulunmuştur. 6098 sayılı 
TBK’nın 120. maddesi düzenlemesi ile kanun koyucu sözleşme ile kararlaştırılsa 
dahi aşırı oranlarla belirlenen faizin önüne geçmek istemiş ve bunu kamu 
yararı gerekçesiyle sınırlamak yoluna gitmiştir. Asıl vurgulanması gereken 
düzenleme ise 6101 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun Yürürlüğü ve Uygulama 
Şekli Hakkındaki Kanun’nun 7’nci maddesidir. Bu hükme göre: “TBK’nın kamu 
düzenine ve genel ahlâka ilişkin kuralları ile geçici ödemelere ilişkin 76’ncı, 
faize ilişkin 88’inci, temerrüt faizine ilişkin 120’nci ve aşırı ifa güçlüğüne ilişkin 

2016/20335; 12. HD 01/12/2016 Gün, Esas: 2016/30557, Karar: 2016/24764; 12.HD 
06.02.2017 Gün, Esas: 2016/9864, Karar: 2017/1274; 12. HD 02.03.2017 Gün, Esas: 
2016/22591, Karar: 2017/3157. (Uyap)

97	 19. HD 10.11.2014 Gün, Esas: 2014/11068, Karar: 2014/15983; 19. HD 08.12.2015 Gün, 
Esas: 2015/3924, Karar: 2015/16427;  19.  HD  22.01.2016  Gün,  Esas:  2015/15118,  Karar:  
2016/565;  19.  HD  25.01.2016  Gün, Esas: 2015/14775, Karar: 2016/728; 19. HD 24.11.2016 
Gün, Esas: 2016/2206, Karar: 2016/15083; 19. HD 07.06.2017 Gün, Esas: 2016/13004, 
Karar: 2017/4626; 19. HD 21.06.2017 Gün, Esas: 2016/11029, Karar: 2017/5288. (Uyap)
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138’inci maddesi, görülmekte olan davalarda da uygulanır”. Bu düzenleme 
ile kanun koyucu açıkça aşırı faizin önüne geçmek yönündeki iradesini, 
derdest davalara da yansıtmıştır. Bu nedenle Yerel mahkemece, davacı yanca 
başlatılan takibin takip talepnamesinde, hem takip tarihine kadar genel 
kurullarında kabul edilen oranlara göre istenen, hem de takibin devamında 
istenen faiz bakımından açıklanan bu yönler gözetilmelidir.” diyerek TBK m. 
88 ve 120 hükümlerinin geçmişe etkili (01.07.2012 tarihinden öncesine) 
uygulanabilirliğini kabul etmiştir. Ancak 06.05.2015 Gün, Esas: 2013/23-2212, 
Karar: 2015/1309 sayılı kararlarında bu görüşünden dönerek faize ilişkin 
sınırlamanın, 6098 sayılı TBK’nın yürürlüğe girdiği 01.07.2012 gününden 
öncesine uygulanamayacağına hükmetmiştir.

Yargıtay 3. HD istikrarlı bir şekilde “TBK’nın 88. ve 120. maddelerinin 
düzenleniş amacı ve niteliği gözetildiğinde, emredici nitelik taşıdığı ve taraflar 
ileri sürmese de re’sen gözetileceğinin kabulü gerektiğinden faizin TBK’nın 
88. ve 120. maddeleri gereğince hesaplanması gerekir.” şeklindeki kararları 
ile faize ilişkin sınırlamaların, 6098 sayılı TBK’nın yürürlüğe girdiği 01.07.2012 
gününden öncesine uygulanacağına hükmetmiştir

98
.

Yargıtay (Kapatılan) 6. HD ise, “Görülmekte olan davalara uygulanacak olan 
bu yasa hükmü dikkate alınarak faiz hesabı yapılması zorunludur. Bu durumda 
bahsi geçen yasa hükmü ile sözleşme ile kararlaştırılmış temerrüt faizi oranına 
sınırlama getirildiği nazara alınmak suretiyle işlemiş faiz hesabı yapılarak 
sonucuna göre bir karar verilmesi gerekmektedir.” şeklindeki kararları ile 
TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 01.07.2012 gününden öncesine 
uygulanacağına hükmetmiştir

99
.

Yargıtay 11. HD bir kararında
100

, “Ancak, bozma öncesi alınan kök ve ek 
bilirkişi raporunda dava konusu genel kredi sözleşmesine istinaden davacı 
bankaca 4 çeşit kredi kullandırıldığı ve bunların 8643940 ref. nolu senet karşılığı 
avans kredisi, 10210384 ref. nolu açık hesap kredisi, PP000021 R. nolu ticari 
destek kredisi ve PP000023 R. nolu ticari destek kredisi olup her bir kredinin 
akdi faiz oranlarının sırasıyla %120, %120, %41,40, %49,20 olduğu belirtilmiş 
olmasına rağmen, bozma sonrası alınan ve mahkemece benimsenen ek 
raporda kullanılan her bir kredi için kendi akdi faiz oranı dikkate alınmaksızın 
tüm krediler bir tek bir kalemde %120 akdi faiz oranı üzerinden hesaplanarak, 
akdi faizin %50 fazlasının temerrüt faizi olarak belirlenmesi doğrultusunda 
%180 oranında temerrüt faizine hükmedilmesi yerinde değildir. Bu durumda, 

98	 3. HD 12.05.2014 Gün, Esas: 2014/3318   Karar: 2014/7194; 3. HD 27.02.2017 Gün, Esas: 
2017/2722, Karar: 2017/2010. (Uyap)

99	 6. HD 09.10.2012 Gün, Esas: 2012/11893, Karar: 2012/12986; 6. HD 24.10.2013 Gün, Esas: 
2013/12480, Karar: 2013/14260. (Uyap)

100	 11. HD 04.02.2014 Gün, Esas: 2013/10514, Karar: 2014/1860. (Uyap)
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mahkemece, her kredi için kendi akti faiz oranı ve bu akdi faiz oranının %50 
fazlası temerrüt faizi olarak dikkate alınmak suretiyle BK’nın 84. maddesi de 
gözetilerek alacağın belirlenmesi gerekirken yazılı şekilde karar verilmesi doğru 
olmamış hükmün davalılar yararına bozulması gerekmiştir.” diyerek TBK’nın 
01.07.2012 gününden öncesine uygulanacağını kabul etmiş ise de 31.03.2015 
günlü diğer bir kararlarında

101 “Bu itibarla, mahkemece taraflar arasındaki 
temerrüt faizinin TBK’nın yürürlüğe girdiği tarihe kadar tüketici sözleşmesinin 
4.9 maddesinde belirtilen aylık %15 üzerinden, bu tarihten sonra ise TBK’nın 
120/2 maddesindeki sınırlamalar nazara alınarak belirlenmesi gerekirken” 
diyerek tüketici yönünden TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 
01.07.2012 tarihinden öncesine uygulanamayacağını söylemiştir.

Yargıtay 13. HD 22.11.2012 tarihli kararında
102 “Hukuk devletinin gereği 

olan hukuk güvenliğini sağlama yükümlülüğü, kural olarak yasaların geriye 
yürütülmemesini gerekli kılar. “Yasaların geriye yürümezliği ilkesi” uyarınca 
yasalar, kamu yararı ve kamu düzeninin gerektirdiği, kazanılmış hakların 
korunması, mali haklarda iyileştirme gibi kimi ayrıksı durumlar dışında ilke 
olarak yürürlük tarihlerinden sonraki olay, işlem ve eylemlere uygulanmak 
üzere çıkarılırlar. Yürürlüğe giren yasaların geçmişe ve kesin nitelik kazanmış 
hukuksal durumlara etkili olmaması hukukun genel ilkelerindendir. Öte yandan, 
hukuk devletinin hukuk güvenliği ilkesi belirliliği de gerektirir. Belirlilik ilkesi, 
yükümlülüğün hem kişiler hem de idare yönünden belli ve kesin olmasını, yasa 
kuralının, ilgili kişilerin mevcut şartlar altında belirli bir işlemin ne tür sonuçlar 
doğurabileceğini makul bir düzeyde öngörmelerini mümkün kılacak şekilde 
düzenlenmesini gerekli kılar. Kural olarak kanunlar yürürlüğe girdikleri andan 
itibaren ortaya çıkan olay ve hukukî ilişkilere uygulanırlar. Dolayısıyla geçmişe 
yürümezler. Yürürlükten kalkan kanunlar ise artık etkilerini kaybederler ve yeni 
ortaya çıkan olaylara ve hukukî ilişkilere uygulanmazlar. Bununla beraber, çeşitli 
sebeplerle bazen yeni kanunun daha önce ortaya çıkmış olaylara ve hukukî 
ilişkilere uygulanması söz konusu olabilir. Genellikle kamu yararının, kamu 
düzeninin, genel ahlakın, zayıfların, kişiliğin korunmasına hizmet eden ve bir 
hukuki işlemin şekline ilişkin getirilen hükümler, emredici hukuk kuralı özelliği 
taşır. Emredici kurallar aksi taraflarca kararlaştırılamayan ve uyulması zorunlu 
olan kurallardır. Bu kuralların uygulanmaması konusunda yapılan sözleşmeler 
hüküm ifade etmediği gibi, emredici kuralın uygulanmasına da engel teşkil 
etmez. Bir hükmün emredici nitelik taşıyıp taşımadığı genel olarak kuralın ifade 
ve yazılışından anlaşılırsa da bazı durumlarda değişiklik gösterebilir. Bu yüzden 
ilk olarak maddenin yazılış ve ifade tarzına bakılmalı, maddenin düzenleniş 
amacı da değerlendirilerek kuralın emredici nitelik taşıyıp taşımadığı tespit 
edilmelidir. Yukarıda yapılan tüm açıklamalar değerlendirildiğinde, TBK’nın 

101	 11. HD 31.03.2015 Gün, Esas: 2014/7236, Karar: 2015/4469. (Uyap)
102	 13. HD 21.12.2012 Gün, Esas: 2012/17865, Karar: 2012/26319. (Uyap)
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88. ve 120. maddelerinin emredici nitelik taşıdığı ve taraflar ileri sürmese de 
re’sen gözetileceğinin kabulü gerekir.” şeklinde düşünmüş ve sonraki tarihli 
tüm kararlarında

103 TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 01.07.2012 
gününden öncesine uygulanacağına dair bu düşüncesini devam ettirmiştir.

Yargıtay 15. HD “6101 sayılı Türk Borçlar Kanunu Yürürlüğü ve Uygulama 
Şekli Hakkındaki Kanun’un görülmekte olan davalara ilişkin uygulama başlıklı 
7. maddesinde akdî faize ilişkin 88. ve temerrüt faiziyle ilgili 120. maddelerinin 
görülmekte olan davalara da uygulanacağı hükmü getirilmiştir.” gerekçesiyle 
işin ticari olması halinde dahi 6098 sayılı TBK’nın 88. ve 120. maddeleri 
hükümlerinin 01.07.2012 tarihinden öncesine uygulanabileceği yönünde 
kararlar

104 verirken 15.05.2015 tarihli HGK kararından sonra bu görüşünden 
dönmüştür.

Yargıtay 18. HD ise, 15.05.2015 tarihli HGK kararına rağmen “6101 Türk 
Borçlar Kanunu’nun Yürürlüğü ve Uygulama Şekli Hakkındaki Kanunun 7. 
maddesinde de yukarıda açıklanan faize ilişkin 88’nci, temerrüt faizine ilişkin 
120’nci maddenin görülmekte olan davalarda da uygulanacağı düzenlenmiştir. 
Açıklanan yasal düzenlemeler gereği, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanununun 88. 
ve 120. maddesine göre faizinin hesaplanması gerekir” şeklindeki kararları

105 ile 
TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 01.07.2012 gününden öncesine 
uygulanacağına düşünmüştür.

Yargıtay 20. HD “6101 Türk Borçlar Kanunu’nun Yürürlüğü ve Uygulama 
Şekli Hakkındaki Kanunun 7. maddesinde de yukarıda açıklanan faize ilişkin 
88’nci, temerrüt faizine ilişkin 120’nci maddenin görülmekte olan davalarda da 
uygulanacağı düzenlenmiştir. Yönetim planlarında belirlenen faiz Türk Borçlar 
Kanununun 120. maddesinde düzenlenen temerrüt faizi niteliğinde olup, 
ortak gider alacakları ile ilgili genel hükümlerin uygulanacağı durumlarda yasal 
oranda temerrüt faiz uygulanmalıdır. Buna göre yönetim planının yürürlüğe 
girdiği (23.12.2009) tarihten itibaren uygulanacak faiz Türk Borçlar Kanununun 
120/2. maddesindeki sınırlamaya tabi olup, yönetim planında kabul edilen 
temerrüt faiz oranı, faiz borcunun doğduğu tarihte yürürlükte olan 3095 sayılı 
Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine ilişkin Kanunun 2/1. maddesinde belirlenen 

103	 13. HD 06.12.2012 Gün, Esas: 2012/17742, Karar: 2012/28034;  13. HD 14.03.2013 
Gün, Esas: 2012/21667,  Karar: 2013/6496; 13. HD 05.03.2014 Gün, Esas: 2013/26191, 
Karar: 2014/6027; 13. HD 16.4.2014 Gün, Esas: 2013/30975, Karar: 2014/11935; 13. HD 
25.04.2016 Gün, Esas: 2014/16549, Karar: 2016/11296; 13. HD 13.04.2015 Gün, Esas: 
2014/28587, Karar: 2015/11887. (Uyap)

104	 15. HD  09.05.2013  Gün, Esas: 2013/3943, Karar: 2013/5537; 15. HD 22.01.2014  Gün, Esas: 
2013/6612, Karar: 2014/457; 15. HD 03.07.2015 Gün, Esas: 2015/725, Karar: 2015/3930. 
(Uyap)

105	 18. HD 03.03.2016 Gün, Esas: 2016/2712, Karar: 2016/3734; 18. HD 20.10.2016 Gün, Esas: 
2016/9896, Karar: 2016/11521. (Uyap)
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yasal faiz oranının yüzde yüz fazlasını aşamayacağı dikkate alınarak uygulanacak 
faizin belirlenmesi gerektiğinin düşünülmemesi” yönündeki kararları

106 ile 
TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 01.07.2012 gününden öncesine 
uygulanacağına hükmetmektedir.

23. HD konuya ilişkin 12.07.2017 Gün, Esas: 2015/6498, Karar: 2017/2053 
sayılı kararlarında “Mahkemece asıl alacağa önce genel kurul kararlarında 
belirlenen faizle, TBK’nun yürürlüğe girmesinden sonra ise TBK’nın 88. ve 120. 
maddesi gözetilerek faiz hesaplaması yapan bilirkişi raporuna göre hüküm 
verilmiş ise de; 6101 sayılı Kanun’un 7. maddesine göre TBK’nın 88. ve 120. 
maddesi derdest kararlarda da uygulanacağı dolayısıyla tüm alacağa tarih 
ayırmaksızın söz konusu maddeler uygulanarak faiz hesaplanması gerekirken, 
yazılı şekilde hüküm kurulması doğru görülmemiştir.” demek suretiyle açıkça 
TBK’nın 88. ve 120. maddesi hükümlerinin 01.07.2012 tarihinden önceye de 
uygulanmasını istemektedir.

4. TBK m. 88 ve 120 Hükümleri Geçmişe Etkili (01.07.2012 Tarihinden 
Öncesine) Uygulanamaz

HGK 15.04.2015 Gün, Esas: 2013/23-1758, Karar: 2015/1190 sayılı 
kararlarında TBK m. 88 ve 120 hükümlerinin geçmişe etkili (01.07.2012 
tarihinden öncesine) uygulanabilirliğini kabul etmiş ise de kısa bir süre sonra 
06.05.2015 Gün, Esas: 2013/23- 2212, Karar: 2015/1309 sayılı kararlarında bu 
görüşünden dönerek “Yürürlük Kanunu’nun “görülmekte olan dava” kıstasının, 
faizin dava içinde devam ettiği halleri gösterdiği kabul edilmelidir. Oysa eldeki 
dava, Türk Borçlar Kanunu’nun yürürlüğe girmesinden önce oluşan 2007 ila 
2010 yıllarına ait aidat borçlarının tahsili için girişilen takibe yönelik itirazın 
iptali istemine ilişkindir. Burada hem aidat borçlarının ait olduğu dönem ve 
hem de temerrüt hali 6098 sayılı TBK’nın yürürlüğünden öncedir. Asıl alacak 
818 sayılı BK’na tâbi olarak doğmuş ve bu Yasa’ya göre faiz işlemiştir. Böyle 
bir halde faize ilişkin sınırlamanın, 6098 sayılı TBK’nın yürürlüğe girdiği 
01.07.2012 gününden önce oluşan asıl borç ve buna işleyecek  faiz bakımından 
da uygulanması, Yürürlük Yasası’nın 1. maddesindeki temel ilkeye aykırıdır.” 
gerekçesiyle faize ilişkin sınırlamaların, 6098 sayılı TBK’nın yürürlüğe girdiği 
01.07.2012 gününden öncesine uygulanamayacağına hükmetmiştir.

Yargıtay 11. HD 04.02.2014 tarihli bir kararında
107 TBK’nın 01.07.2012 

gününden öncesine uygulanacağını kabul etmiş ise de 31.03.2015 tarihli 
diğer bir kararlarında

108 tüketici yönünden TBK’nın 88. ve 120. maddeleri 

106	 20. HD 29.06.2017 Gün, Esas: 2017/1980, Karar: 2017/5997; 20. HD 05.07.2017 Gün, Esas: 
2017/1895, Karar: 2017/6248. (Uyap)

107	 11. HD 04.02.2014 Gün, Esas: 2013/10514, Karar: 2014/1860. (Uyap)
108	 11. HD 31.03.2015 Gün, Esas: 2014/7236, Karar: 2015/4469. (Uyap)
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hükümlerinin 01.07.2012 gününden öncesine uygulanamayacağına karar 
vermiştir.

Yargıtay 12. HD icra takibi de dava gibi düşünüleceğinden, 6098 Sayılı 
TBK’nın anılan hükümlerinin henüz sonuçlanmamış icra takiplerinde de 
uygulanması gerektiğinden (HGK’nın 12.09.2012 tarihli, 2012/19-314 E, 
2012/557 K. Sayılı kararı) bahisle tüm uygulamalarında

109 “takip tarihinden 
sonra işleyecek faiz miktarının tespitinde, takip tarihi ile 6098 sayılı Türk 
Borçlar Kanunu’nun yürürlük tarihi arasında, takipte kesinleşen faiz oranı olan 
aylık %... (yıllık %...) oranının uygulanması, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu’nun 
yürürlüğe girdiği tarihten sonra ise, aynı Yasanın 120. maddesi dikkate alınarak 
belirlenecek temerrüt faiz oranının uygulanması gerektiğinden” demekle 
TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 01.07.2012 gününden öncesine 
uygulanamayacağına karar vermektedir.

Yargıtay 15. HD işin ticari olması halinde dahi 6098 sayılı TBK’nın 
88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 01.07.2012 tarihinden öncesine 
uygulanabileceği yönünde kararlar

110 verirken 15.05.2015 tarihli HGK 
kararından sonra bu görüşünden ve uygulamasından dönerek “6101 sayılı 
Yürürlük Yasası’nın 7. maddesi ile kanun koyucu aşırı faizin önüne 
geçmek yönündeki iradesini derdest davalara da yansıtmıştır. Ancak Yürürlük 
Kanunu’nun “görülmekte olan dava” kıstasının, faizin dava içinde devam 
ettiği halleri gösterdiği kabul edilmelidir. Bu durumda mahkemece Türk 
Borçlar Kanunu’nun yürürlüğe girdiği tarihe kadar sözleşmeyle belirlenen 
faiz oranı, bu tarihten sonra ise 120’inci maddenin ikinci bendindeki 
sınırlandırılmış temerrüt faizinin uygulanması, faiz oranı yönünden kademeli 
hüküm kurulması gerekir (Hukuk Genel Kurulunun 06.05.2015 Gün, 2013/23-
2212 Esas, 2015/1309 Karar  sayılı  ilamı).”  gerekçesiyle  TBK’nın  yürürlüğe  
girdiği 01.07.2012 tarihine kadar sözleşmeyle belirlenen faiz oranı, bu tarihten 
sonra ise sınırlandırılmış temerrüt faizinin uygulanması faiz oranı yönünden 
kademeli hüküm kurulması gerektiği sonucuna ulaşmıştır

111
. Yargıtay 19. HD 

22.10.2015 Gün, Esas: 2015/1177, Karar: 2015/13436 sayılı kararlarında 
“mahkemece, taraflar arasındaki kredinin ticari ilişki niteliğinde olduğu, 
ticari işlerde faiz oranının serbestçe belirlenebileceği, takipte istenilen akdi ve 
temerrüt faizlerinin sözleşmede belirlenen miktardan daha az olduğu, TBK’nın 
genel işlem şartları ile ilgili hükümlerinin 2006 ve 2008 tarihlerinde imzalanan 

109	 12. HD 02.04.2013 Gün, Esas: 2013/2894, Karar: 2013/12614; 12. HD 13.03.2017 Gün, 
Esas: 2016/12295, Karar: 2017/3757; 12. HD 23.03.2017 Gün, Esas: 2016/19144, Karar: 
2017/4375; 12. HD 17.04.2017 Gün, Esas: 2016/14212, Karar: 2017/5880. (Uyap)

110	 15. HD 09.05.2013 Gün, Esas: 2013/3943, Karar: 2013/5537; 15. HD 22.01.2014 Gün, Esas: 
2013/6612, Karar: 2014/457; 15. HD 03.07.2015 Gün, Esas: 2015/725, Karar: 2015/3930. 
(Uyap)

111	 15. HD 17.05.2016 Gün, Esas: 2015/5155, Karar: 2016/2836. (Uyap)
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sözleşmelere uygulanmasının mümkün olmadığı gerekçesi ile, davanın her 
iki davalı açısından reddine karar verilmiş...usul ve kanuna uygun bulunan 
hükmün ONANMASINA” demek suretiyle TBK hükümlerinin 01.07.2012 
gününden öncesine uygulanamayacağına karar vermektedir.

F. Kısaca Sonuç

6098 sayılı Türk Borçlar Kanunu ile bir “hukuk politikası” tercihi olarak 
anapara faizi ve temerrüt faizine genel, nitelikli ve emredici temel sınırlamalar 
getirilmesi; bu sınırlamalarda zamanın değişen ekonomik şartlarına göre 
esnetilebilecek 3095 sayılı Kanuni Faiz ve Temerrüt Faizine İlişkin Kanun m. 
1 hükmüne (Bakanlar Kurulu kararıyla değiştirilebilir oranlara) gönderme 
yapılmış olması isabetli ve yerinde olduğu gibi, lafzi ve amaca göre yorum 
kurallarına göre 6102 sayılı Türk Ticaret Kanunu’nun 8. ve 9. madde hükümleri 
kapsamında ticari anapara faizi ve ticari temerrüt faizi, 6502 sayılı Tüketicinin 
Korunması Hakkında Kanun ile düzenlenen tüketici işlemleri anapara faizi ve 
temerrüt faizi için de birer sınırlama oluşturduğu düşünülmektedir

112
.

Öte yandan, TBK’nın 88. ve 120. maddelerinin yazılış ve ifade tarzlarına bakıp, 
düzenleniş amacı da değerlendirildiğinde; kamu yararının, kamu düzeninin 
ve zayıfların korunmasına hizmet eden emredici hukuk kuralı özelliğini 
taşıdıkları tespit edilmektedir. TBK’nın 88. ve 120. maddeleri hükümlerinin 
emredici hukuk kuralı niteliğini taşıması nedeniyle taraflar ileri sürmese 
de re’sen gözetileceğinin kabulü neticesinde, anapara ve temerrüt faizine 
ilişkin sınırlamaların 01.07.2012 tarihinden öncesine ait hukuki işlemlere ve 
görülmekte olan davalara da uygulanacağı sonucuna ulaşmaktayız.

112	 Aydın, s. 225; Aydoğdu, s. 120; Ceylan, s. 280; Çeker, (Tüketici Hukuku) s. 72; Demir, Ş, s. 
225; Ortaç, s. 132; Yağcı, s. 436; Yılmaz, Veysel/Tuncay, Merve, “Finansal Liberalizasyonun 
Tasarruf ve Yatırım Üzerine Etkisi: Türkiye Örneği” Atatürk Üniversitesi İktisadi ve İdari 
Bilimler Dergisi, C. 26, S. 3-4, 2012, s. 348-350; Serdar, s. 501.
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İNSAN HAKLARI AVRUPA MAHKEMESİ KARARLARI IŞIĞINDA               
KAMU GÖREVLİLERİNİN İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ VE YARGI MENSUPLARI 

Under The Decision by ECHR Freedom of Expression of the Public Officials 
and The Judiciary 

Nehare Mecit1 - Kemal Mecit2
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ÖZET
İfade özgürlüğü, demokratik toplumun 

asli temellerinden olup, toplumun dinamik 
bir yapı kazanması, yeni tezlere ulaşması 
ve bireyin kendini gerçekleştirmesi için 
zorunludur. Anayasa ve İnsan Hakları Avrupa 
Sözleşmesi gereğince herkese tanınan 
bir hak olduğundan kamu görevlilerinin 
ve dolayısıyla yargı mensuplarının da 
bu haktan yararlanacağı konusunda 
herhangi bir şüphe bulunmamaktadır. 
Mevzuatımızda, özel olarak, kamu 
görevlilerinin ifade özgürlüğüne farklı 
sınırlama getiren fazla kural bulunmadığı 
söylenebilir. Bu nedenle kamu görevlilerinin 
özgürlüklerine yapılan müdahaleler, yazılı 
kurallar ve içtihat hukuku çerçevesinde 
diğer insanların özgürlüklerine yapılan 
müdahaleler temelinde ele alınmalıdır. 

Demokratik toplumlarda çoğulculuk 
ilkesi gereğince, nesnel ölçü ve 
nedenlere dayanarak ifade özgürlüğünün 
sınırlandırılabilmesi gerekir. Görev ve 
sorumluluk da yükleyen bu hakkın 
doğasından kaynaklanan ve Anayasa 
ile Sözleşmede formüle edilen birtakım 
sınırları vardır.

Kamu görevlilerinin bu özgürlüğünün 
belirtilen sebeplerle sınırlanması doğaldır. 
Yine kamu görevlilerinin devlete karşı 
sadakat ve ağzı sıkı (ketum) davranma 
yükümlülükleri bulunduğundan, devlet 
sırrı bağlamında kamu görevlilerinin ifade 
özgürlüklerinin ihlal edilip edilmediğinin 
denetlenmesi sırasında, bu hususlarında 
göz önünde bulundurulması gerekir. 

ABSTRACT 
Freedom of expression which is one of the 

fundamentals of the democratic society is a 
must for empowerment of the society to get 
a dynamic structure, for putting forward new 
theses, and for self-improvement of individuals. 
Because it is a right for everyone given by both 
the Constitution and the European Convention 
on Human Rights, there is no hesitation that 
public officials and therefore members of 
judiciary shall also enjoy that right. It can be 
stated that there are not many rules in our 
legislation thatspecifically limit the freedom 
of expression of public officials.Therefore, 
the interferences withthe freedom of public 
officials have to be taken into consideration 
on the basis of the interferences that are 
madewith the freedoms of other peoplein the 
frame of written rules and caselaw.

According to the principle of pluralism 
in democratic societies, the freedom of 
expression may need to be limited due to the 
objective measures and reasons. There are a 
number of limitations that are originated by the 
nature of this right, which also imposes duties 
and responsibilities, and that are formulated 
by the Constitution and the Convention.

This right, which also lays burden and 
responsibility on persons, has limits arising 
from the Constitution and the Convention. 
Limitation of this freedom of public officials is 
normal due to the abovementioned reasons. In 
the same vein, because of the responsibility of 
public officialsto be loyal and reliable(secretive) 
before the state, these matters have to be 
taken into consideration on the basis of 
concrete cases while inspectingany breach of 
freedom of expression of the public officialsin 
regards to the government secrets.

1	 Ankara Bölge Adliye Mahkemesi 8. Hukuk Dairesi Üyesi, neharemct@gmail.com
2	 Yargıtay Cumhuriyet Savcısı, kemalmecit@mynet.com
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Ayrıca ifade özgürlüğü İHAS’ın 10. 
maddesinin 2. fıkrası gereğince, yargı 
gücünün otoritesinin ve tarafsızlığının 
korunması meşru amacıyla da 
sınırlanabilir. Belirtilen husus yargı 
mensupları için aynı zamanda bir görev 
ve sorumluluktur. Dolayısıyla yargı 
mensuplarının ifade özgürlüklerini 
kullandığı durumlar, yargı gücünün 
otoritesi ve tarafsızlığına zarar verecek 
durumda ise aradaki dengenin yargı 
gücünün otoritesi ve tarafsızlığı yönünde 
ağır basması mümkün görülmektedir. 

Yargı mensuplarının siyasi ve 
özellikle partizanca açıklamaları, 
mesleki tarafsızlıklarını, bağımsızlıklarını 
veya yargı gücünün bağımsızlığını 
sorgulamaya açık hale getireceğinden 
bu tür açıklamalardan, davranışlardan ve 
sosyal paylaşımlardan özenle kaçınmaları 
gerektiğinin ileri sürülmesi mümkündür.

Anahtar kelimeler: İfade özgürlüğü, 
kamu görevlisi, yargı mensubu, tarafsızlık

Additionally, freedom of expression, as 
dictated by the 2nd paragraph of the European 
Court of Human Rights Convention,can be 
limited for the purpose of the protection of 
the authority and impartiality of the judiciary 
power. This is also a duty and responsibility 
for themembers of judiciary. Therefore, if the 
situations in which the members of judiciary 
use their right tofreedom of expression 
might harm the authority and impartiality 
of the judiciary power, then it seemspossible 
that the authority and impartiality of the 
judiciarypowerwill weigh more in the balance 
between the two. 

Because any political and partisan 
statement bythe members of judiciary will 
make their professional impartiality and 
independence or the independence of the 
judiciarypower questionable, it can be put 
forward that they should meticulously avoid 
this kind of statements, attitudes and social 
communications. 

Keywords: Freedom of expression, 
public official, member of judiciary, 
impartiality 

GİRİŞ

İfade özgürlüğü, insanın kanaat (fikir) sahibi olabilmesi, serbestçe 
haberlere, bilgilere ve başkalarının fikirlerine ulaşabilmesi, edindiği düşünce 
ve kanaatlerden dolayı kınanamaması ve bunları tek başına veya başkalarıyla 
birlikte çeşitli yollarla serbestçe ifade edebilmesi, anlatabilmesi, savunabilmesi, 
başkalarına aktarabilmesi ve yayabilmesidir3. 

İfade özgürlüğü, demokratik toplumun asli temellerinden biri olup 
toplumun gelişmesi ve bireyin kendini geliştirmesi ve gerçekleştirmesi için 
vazgeçilmez koşullar arasında yer alır. Bu bağlamda toplumsal ve siyasal 
çoğulculuğu sağlamak, her türlü düşüncenin barışçıl bir şekilde ve serbestçe 
ifadesine bağlıdır. İfade özgürlüğü, bireyin kendini ve başkalarını tanımlamada, 
anlamada ve algılamada, bu çerçevede başkalarıyla ilişkilerini belirlemede 
ihtiyaç duyduğu bir değerdir. Çünkü birey, özgün kişiliğini, düşüncelerini 
serbestçe ifade edebildiği ve tartışabildiği bir ortamda gerçekleştirebilir4. 

3	 Anayasa Mahkemesi (AYM), Ali Karatay, B. No:2012/990, 25/06/2014, § 41; Emin Aydın, B: 
No: 2013/2602, 23/01/2014, § 40; Fatih Taş, B. No: 2013/1461,  12/11/2014, § 63; Hüseyin 
Sürensoy, B. No: 2013/749, 06/10/2015, § 35. (Bu çalışmada yararlanılan AYM. kararlarının 
tamamı, http://www.anayasa.gov.tr adresli siteden alınmıştır.).

4	 Yargıtay  Hukuk Genel Kurulu, 08/04/2015, 2014/965-2015/1168; 29/05/2015, 2015/268-
1472; AYM. Erdem Gül ve Can Dündar, B. No: 2015/18567, 25/02/2016, § 86; Fatih Taş, B. 
No: 2013/1461, 12/11/2014, § 50; Emin Aydın, B. No: 2013/2602,  23/01/2014, § 41; Ali Suat 
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Bireyin yaratıcılığı ancak özgür bir ortamda işlerlik kazanır.

İfade özgürlüğünün bir başka önemi de Anayasa ve İnsan Hakları Avrupa 
Sözleşmesi'nde (İHAS) güvence altına alınan diğer hak ve özgürlüklerin önemli 
bir kısmı ile doğrudan ilişkili olmasından kaynaklanmaktadır. İfade özgürlüğü 
hem kendi başına bir hak olmanın yanında İHAS tarafından korunan, toplantı 
özgürlüğü türünden başka hakların temelinin de oluşturur. İHAS'ın önsözünde 
geçen gerçek siyasi demokrasi ve insan haklarına saygı koşullarında, ifade 
özgürlüğü sadece kendi içinde önem taşımakla kalmaz,  İHAS'dan kaynaklanan 
başka hakların korunması açısından da merkezi bir rol oynar. Bağımsız ve 
tarafsız mahkemelerin koruması altında olan geniş kapsamlı bir ifade özgürlüğü 
hakkı garanti altına alınmaksızın, ne basın özgürlüğünden ne özgür bir ülkeden 
ne de demokrasiden söz edilebilir. Bu, yadsınamayacak genel bir yaklaşımdır. 

Öte yandan ifade özgürlüğü, İHAS’ın 8. maddesiyle korunan özel hayata 
ve aile hayatına saygı hakkı kapsamında, kişilerin şöhretinin ve onurunun 
korunması, kamuya mal olmuş kişilerin mahremiyetinin, şöhretinin ve 
şerefinin korunması, 9. maddesiyle korunan din özgürlüğü gibi başka haklarla 
çelişebilir. Böyle bir çelişki doğduğunda, İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi 
(İHAM), bir hakkın öteki karşısındaki üstünlüğü sağlanırken bir denge arar. 
Başkalarının şöhretini ve haklarını koruma amacı, ulusal makamların ifade 
özgürlüğüne yapılan müdahaleleri haklı göstermek için en fazla başvurdukları 
nedenlerdendir. Çelişen çıkarlardan biri ifade özgürlüğü ise kurulacak dengede 
bu özgürlüğün önemini göz önüne alınmalıdır. İfade özgürlüğü ile İHAS’ın 8. 
maddesi tarafından güvence altına alınan başkalarının şöhret ve haklarının 
korunması hakkının çelişmesi halinde İHAM’ın tercihini daha çok ifade 
özgürlüğünden yana kullandığı söylenebilir5. İHAM tekrar tekrar şu fikri ileri 
sürmüştür: ifade özgürlüğü demokratik bir toplumun asli temellerindendir, 
bu toplumun ilerlemesinin ve her bireyin kendini gerçekleştirmesinin temel 
koşullarından birini oluşturur6.

Ertosun, B. No: (5) 2014/8334, 21/05/2015, § 50; İHAM. Lingens/Avusturya, 24/06/1986, 
Seri A  No: 103, § 41 (Bıçak, Vahit; Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Kararlarında İfade 
Özgürlüğü, Liberal Düşünce Topluluğu, Avrupa Komisyonu, Ütopya Basın Yayın Ltd. Şti., 
Ankara, 2002, s. 128); Şener/Türkiye, 2000; Thoma/Lüksemburg, 2001; Pentikainen/
Finlandiya, B. No: 11882/10, 20/10/2015, § 87; Haldimann vd. v./İsviçre, B. No: 21830/09, 
27/02/2015; Özçelebi/Türkiye, B. No: 34823/05, 23/06/2015, § 44; Jersild/Danimarka, B. 
No: 15890/89, 23/09/1994,  §. 37. (Bu çalışma sırasında yararlanılan Yargıtay kararlarının 
tamamı UYAP bilişim sisteminden ve alındığı yer özellikle belirtilmeyen İHAM kararları ise 
https://hudoc.echr.coe.int/tur adresli siteden alınmıştır.).

5	 Doğru, Osman ve Atilla Nalbant; İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi, Açıklama ve Önemli 
Kararlar, C. 2, 1. Baskı, Ankara, 2013, s. 232.

6	 Şener/Türkiye, 18/07/2000. B. No:26680/95, § 39; Handyside v. /Birleşik Krallık, 
07/12/1976, B. No: 5493/72, § 49.
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Toplumun geneli ya da büyük çoğunluğu tarafından kabul edilen ya da 
hoşgörüyle karşılanan veya çok önem atfedilmeyen ifadelerin özgürce dile 
getirilmesi veya yazıya dökülmesi konusunda zaten herhangi bir sorun 
yoktur. Bu ifadeler rahat bir şekilde dile getirilmekte ve herhangi bir engel 
ile karşılaşmamaktadır. Demokratik toplumun asli temellerinden olan ifade 
özgürlüğü sorunu yukarıda belirtilenler dışındaki ifadeler için ortaya çıkmaktadır. 
Dolayısıyla ifade özgürlüğünün, yöneticilerin veya kamu makamlarının hoşuna 
giden7, toplumun geneli tarafından hoşgörülen, lehte olduğu kabul edilen, 
zararsız veya ilgilenmeye değmez görülen ifadeler için değil, devleti, hükümeti 
veya toplumun bir bölümünü sert bir şekilde eleştiren, onlara çarpıcı ve 
sarsıcı gelen, onları rahatsız eden, şoke eden, saldırgan, ayrılık yaratabilen ve 
agresif ifadeler için de geçerli olduğu kuşkusuzdur8. Çünkü bunlar, demokratik 
toplum düzeninde geçerli olan çoğulculuğun, hoşgörünün ve açık fikirliliğin 
gerekleridir. Suç teşkil etmediği ve eyleme dönüşmediği sürece, uç fikirler ufuk 
açıcı nitelikte olduğuna ve hakikat ışığı fikirlerin çarpışmasından doğduğuna 
göre9;  her türlü fikrin özgürce dile getirilmesi yeni gelişmelerin ortaya çıkması 
açısından toplumun geneli yönüyle de yararlıdır. İfade özgürlüğü alanında, 
tarihi gerçekleri inkâr söylemi, demokratik rejimi yıkmayı hedefleyen, kitleleri 
şiddet kullanımına veya silahlı direnişe ya da başkaldırıya teşvik eden fikirler, 
ırkçılık ve hoşgörüsüzlük içeren nefret söylemi ve nefret söyleminin bir 
alt konusu olarak dinsel kin ve nefret içeren söylemler10 İHAS kapsamında 
kendilerine koruma tanınmayan ifadelerdir.  AYM’ye göre de ırkçılık, nefret 
söylemi, savaş propagandası, şiddete teşvik ve tahrik, ayaklanmaya çağrı veya 
terör eylemlerini haklı göstermek gibi bu özgürlüklerin sınır bölgeleri olan 
alanlarda devlet otoriteleri müdahalelerinde daha geniş bir takdir yetkisine 
sahiptir11. Yargıtay da iftira, küfür, onur, şeref ve saygınlığı zedeleyici söz ve 
beyanlar, müstehcen içerikli söz, yazı, resim ve açıklamalar, savaş kışkırtıcılığı, 
hukuk düzeni cebir yoluyla değiştirmeye yönelen, nefret, ayrımcılık, düşmanlık 
ve şiddet yaratmaya yönelik bulunan ifadelerin düşünce özgürlüğü bağlamında 
hukuki koruma görmediğini ve suç sayılmak suretiyle ceza yaptırımlarına 
bağlandığını belirtmiştir12.

7	 Bıçak, s. 19.
8	 AYM. Erdem Gül ve Can Dündar, B. No: 2015/18567, 25/02/2016, § 86; Handyside v. /

Birleşik Krallık, 07/12/1976, B. No: 5493/72, § 49; Castells/İspanya,  23/04/1992, Seri A No: 
236, § 42; Vogt/Almanya, 26/09/1995, B. No: 1785/91, § 52; Yargıtay 16. CD. 28/02/2017, 
2017/304-937; 4. CD. 30/09/2014, 2014/7349-27575.

9	 AYM. Emin Aydın, B: No:2013/2602, 23/01/2014, § 41.
10	 Doğru ve Nalbant, s. 186-191; Savda/Türkiye, B. No: (No. 2), 2458/12, 15/11/2016, § 14.; Delfi 

As/Estonya, B. No: 64569/09, 16/06/2015; Perinçek/İsviçre, B. No: 27510/08, 15/10/2015; 
Müslüm Gündüz/Türkiye, B. No: 35071/97, 03/12/2013; Otegi Mondragon/İspanya, B. No: 
2034/07, 15/02/2011, Lütfiye Zengin vd./Türkiye, B. No: 36443/06, 14/04/2015, § 50.

11	 AYM. Bejder Ro Amed, B. No: 2013/7363, 16/04/2015, § 72.
12	 Yargıtay 16. CD. 21/03/2017, 2016/7431-2017/3440.
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İHAS'ın 10. maddesinin ve Anayasa’nın 26. maddesinin 1. fıkraları yalnızca 
ifadenin içeriğine değil, biçimine, tarzına ve araçlarına yönelik de koruma 
güvencesi sağlamaktadır. Biçiminden dolayı hiciv13, şiir14, roman15 türlerine 
özel koruma atfedilmektedir. Anayasa Mahkemesi (AYM) de, Ali Karatay 
başvurusunda, Anayasa’nın 26. maddesine atıfla “düşünceyi açıklama ve 
yayma özgürlüğünün kullanımında başvurulabilecek araçları ‘söz, yazı, resim 
veya başka yollar’ olarak ifade etmiş ve ‘başka yollar’ ifadesiyle her türlü ifade 
aracının anayasal koruma altında olduğunun” altını çizmiştir16.

İfade özgürlüğünün önemi belirtildikten sonra, çalışmanın devamında, 
belirtilen ifadelerin, ifade özgürlüğüne ilişkin kurallar doğrultusunda, kamu 
görevlileri ve özelde yargı mensupları açısından ne şekilde ele alınacağı, 
ifade özgürlüğünün kamu görevlileri açısından da geçerli olup olmadığı, 
unsurları, sınırları ve hukuki dayanakları yargı kararları ve bir kısım metinler 
doğrultusunda ele alınıp analiz edilecektir.

1. İFADE ÖZGÜRLÜĞÜNE İLİŞKİN ULUSAL VE ULUSLARARASI 
DÜZENLEMELER

İfade özgürlüğü hakkı, çok önemli bir hak olduğundan normlar arasındaki 
altlık-üstlük ilişkisinde (normlar hiyerarşisi) en üst basamakta bulunan 
Anayasa ile güvence altına alınmıştır. Anayasanın 90. maddesinin 5. fıkrası 
gereğince usulüne göre yürürlüğe konulmuş uluslararası andlaşmalar, yasa 
hükmünde olduğu için ifade özgürlüğü konusundaki tartışmalarda İHAS’ında 
dikkate alınması gerekir. Hatta usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak 
ve özgürlüklere ilişkin uluslararası andlaşmalarla yasaların aynı konuda 
farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda uluslararası 
andlaşma hükümleri esas alınacaktır. Gerek ulusal ve gerekse Uluslararası 
metinler incelendiğinde ifade özgürlüğünü düzenleyen çok sayıda hüküm 
bulunduğu görülecektir. 

Anayasanın 25. maddesine göre, “Herkes, düşünce ve kanaat hürriyetine 
sahiptir. Her ne sebep ve amaçla olursa olsun kimse, düşünce ve kanaatlerini 
açıklamaya zorlanamaz, düşünce ve kanaatleri sebebiyle kınanamaz ve 
suçlanamaz”. 

26. maddeye göre, “Herkes, düşünce ve kanaatlerini söz, yazı, resim veya 
başka yollarla tek başına veya toplu olarak açıklama ve yayma hakkına 
sahiptir. Bu hürriyet resmi makamların müdahalesi olmaksızın haber veya fikir 

13	 Tuşalp v. Türkiye, B. No: 32131/08, 21/02/2012, 41617/08, § 48; Alves da Silva v./Portekiz, 
No. 41665/07,  20/10/2009, § 27; Eon v./Fransa, B. No: 26118/10, 14/03/2013, § 48.

14	 Karataş/Türkiye, B. No: 23168/94, 08/07/1999, § 49.
15	 Akdaş/Türkiye, B. No: 41056/04, 16/02/2010, § 20-29.
16	 Ali Karatay, B. No: 2012/990, 10/12/2014, § 40.
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almak ya da vermek serbestliğini de kapsar. Bu fıkra hükmü, radyo, televizyon, 
sinema veya benzeri yollarla yapılan yayımların izin sistemine bağlanmasına 
engel değildir”. 

1948 tarihli Birlemiş Milletler İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi’nin 19. 
maddesine göre, “Herkesin görüş ve anlatım özgürlüğüne hakkı vardır. Bu hak, 
karışmasız görüş edinme ve herhangi bir yoldan ve hangi ülkede olursa olsun 
bilgi ve düşünceleri arama, alma ve yayma özgürlüğünü içerir”.

İHAS’ın 10. maddesinin 1. fıkrasına göre, “Herkes ifade özgürlüğü hakkına 
sahiptir. Bu hak, kamu makamlarının müdahalesi olmaksızın ve ülke sınırları 
gözetilmeksizin, kanaat özgürlüğünü ve haber ve görüş alma ve de verme 
özgürlüğünü de kapsar. Bu madde, Devletlerin radyo, televizyon ve sinema 
işletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarına engel değildir”.

Söz konusu mevzuat hükümleri çok genel hükümler olup ifade özgürlüğü 
konusundaki hükümlerin uygulanması sırasında Yargıtay, Danıştay, AYM ile 
İHAM kararlarının da dikkate alınması gerekir. Çünkü soyut olan yasa hükümleri 
mahkeme kararları ile somutlaşmaktadır.

Anayasanın 153. maddesinin 6. fıkrasında, AYM kararlarının yasama, 
yürütme ve yargı organlarını, idare makamlarını, gerçek ve tüzelkişileri 
bağlayacağı belirtilmiştir. İHAM kararları konusunda bu kadar açık bir Anayasa 
hükmü bulunmamakta ise de Anayasa’nın 90. maddesinin 5. fıkra düzenlemesi 
karşısında İHAM kararlarının, kişiler, kurumlar ve mahkemeler açısından 
bağlayıcı olduğu ileri sürülebilir. 

Ancak Ceza Yargılamaları Yasası’nın, 171. maddesinin 3. fıkrasındaki, 
kovuşturmaya yer olmadığına dair kararın etkin soruşturma yapılmadan 
verildiğinin İHAM’ın kesinleşmiş kararıyla tespit edilmesi üzerine, kararın 
kesinleşmesinden itibaren üç ay içinde talep edilmesi hâlinde yeniden 
soruşturma açılacağını ve  311. maddesinin 1. fıkrasının (f) bendindeki, ceza 
hükmünün, İnsan Haklarını ve Ana Hürriyetleri Korumaya Dair Sözleşme’nin 
veya eki protokollerin ihlâli suretiyle verildiğinin ve hükmün bu aykırılığa 
dayandığının, İHAM’ın kesinleşmiş kararıyla tespit edilmiş olması halinde, 
davanın, hükümlü lehine olarak yargılamanın yenilenmesi yoluyla tekrar 
görüleceğini, belirten hükümleri dikkate alındığında, somut olay bazında İHAM 
kararlarının bağlayıcı olduğu tartışmasız bir şekilde ortaya çıkmaktadır. Ayrıca 
genel anlamda ise ulusal yüksek mahkemelerin kararları nasıl yol gösterici ise 
İHAM kararlarında yol gösterici olduğunun kabul edilmesi gerekir.

Teoride İHAM kararlarının bağlayıcılığının daha net bir şekilde savunulduğu 
görülmektedir. Nitekim İnceoğlu’na17 göre,  Anayasa’nın 90. maddesinin 5. 

17	 İnceoğlu, Sibel (Ed.); İnsan Hakları Avrupa Sözleşmesi ve Anayasa, Anayasa Mahkemesine 
Bireysel Başvuru Kapsamında Bir İnceleme, 2013, s. 9.  
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fıkrası, yasalarla temel hak ve özgürlüklere ilişkin uluslararası sözleşmelerin 
çatışması halinde, uluslararası sözleşmelere öncelik vermiştir. İHAS’taki 
hak ve özgürlüklerin ihlal edilip edilmediğini belirleme yetkisi sözleşme ile 
İHAM’a verildiğine göre, ulusal mahkemelerin sözleşmeyi yorumlarken İHAM 
kararlarına uygun bir yorum yapması gerekir. Aksi halde sözleşmeyi öncelikle 
uygulama görevini yerine getirmeyerek Anayasa’nın 90/5 maddesini ihlal 
etmiş olurlar.

Macovei’ye18 göre, İHAS’a taraf olan hemen hemen bütün devletler, İHAS’ı 
ulusal mevzuatlarıyla bütünleştirdiği için İHAS iç hukuk sisteminin bir parçası 
niteliğini kazanarak ulusal mahkemeler ve bütün kamu otoriteleri için bağlayıcı 
hale gelmiştir. Buradan, bu ülkelerde yaşayan bireylerin, İHAS’tan doğan 
hak ve ödevlerinin olduğu şeklindeki başka bir sonuçta ortaya çıkmaktadır. 
Dolayısıyla, bireyler artık İHAS metnine ve içtihat hukukuna başvurulabilirler. 
İHAS örf ve adet hukuku sistemine göre işler. İHAS’ın metni içtihat hukuku 
dışında okunamaz. İHAM kararları İHAS metnini açıklığa kavuşturur ve 
yorumlar. Mahkemeler de İHAS metnini ve İHAM kararlarını  uygulamak 
zorundadır. Ayrıca mahkemeler de dahil olmak üzere, ülkenin yetkili mercileri, 
İHAS ve içtihat hukukuyla çelişen herhangi bir ulusal yasa karşısında İHAS’a 
öncelik tanımak zorundadır. Bu kararlar, bağlayıcı emsal karar olup emredici 
hukuk normu kategorisine girerler. Dolayısıyla, İHAS bir kez onaylandığında, 
ulusal mahkemeler İHAM’ın kararlarını da bağlayıcı  hukuk hükümleri olarak 
görmekle yükümlüdürler. Anayasa’nın 90. maddesinin 5. fıkrasının metni 
ve gerekçesi de uluslararası anlaşmalar ile yasaların çelişmesi halinde 
ortaya çıkacak uyuşmazlıkların anlaşma metinlerinin uygulanması suretiyle 
giderileceğini belirtmektedir.

2. İFADE ÖZGÜRLÜĞÜNÜN UNSURLARI

Bilindiği gibi ifade özgürlüğü, bir fikre/düşünceye sahip olma, bilgi ve 
düşünceyi/görüşleri açıklama ve bilgiye ulaşma (bilgi ve görüş edinme) 
özgürlüklerini bünyesinde barındırmaktadır. İfade özgürlüğünün bu üç unsuru, 
Yargıtay tarafından19 da dile getirilmiştir. Bu yönleri ile olayın somutlaştırılması, 
ihlal olup olmadığının tespitini kolaylaştıracaktır. 

1-Kanaat (fikir) sahibi olma özgürlüğü ifade özgürlüğünün bir ön koşuludur. 
Bir bireyin hangi düşünceye sahip olacağı kendi tercihine bırakılmalıdır. 
Devletler vatandaşlarına herhangi bir ideolojiyi aşılamamalı, bir başka ifade ile 
vatandaşlarını, belli bir öğretinin (doktrin) mutlak bir doğru imişçesine, beyin 

18	 Macovei, Monica; İfade Özgürlüğü, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 10. Maddesinin 
Uygulanmasına İlişkin Kılavuz, İnsan Hakları El Kitapları, No: 2, s. 5.

19	 Yargıtay Ceza Genel Kurulu, 23/06/2015, 2015/2-51-2015/251; 16. CD. 22/06/2016, 
2016/1480-4444.
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yıkama faaliyetine tabi tutmamalı ve belirli fikirlere sahip bireyleri ötekilere 
karşı kayırmamalı, şu veya bu görüşe sahip kişiler arasında ayrımlarda 
bulunulmasına müsaade etmemelidir. Devlet tarafından tek taraflı bilginin 
teşvik edilmesi, fikir sahibi olma özgürlüğü önünde ciddi ve kabul edilemez 
nitelikte bir engel yaratabilir20.

Kanaat sahibi olma özgürlüğü çerçevesinde bireyler, aynı zamanda, daha 
önce kamuya yapmış oldukları açıklamalara dayanılarak belirli fikirlerin 
kendilerine atfedildiği durumlarda muhtemel olumsuz sonuçlara karşı da 
koruma altındadır. Kanaat sahibi olma özgürlüğü, kanaatlerini açıklamaya 
zorlanmama negatif özgürlüğünü de içerir21.

2-Bilgi ve görüşleri açıklama özgürlüğü: Bu özgürlük bir ülkenin siyaset 
yaşamı ve demokratik bir şekilde işleyişi açısından en yüksek öneme sahiptir. 
Bu özgürlük olmadan serbest seçimler mümkün olamaz. Bu özgürlük, 
hükümeti ve hükümet mensuplarını eleştirme özgürlüğünü de içermektedir. 
Sanatsal yaratım ve performans ve bunların yayılması İHAM tarafından fikir ve 
düşünce alışverişine (teati) katkıda bulunan temel bir faktör ve demokratik bir 
toplumun hayati bir unsuru olarak görülmektedir.

3-Bilgi ve görüş edinme özgürlüğü: Bilgi edinme özgürlüğü başkalarının 
görüşlerine, bu arada genel olarak olmazsa da devlete ait bir kısım bilgilere, 
erişimi konu edinmektedir. Bu özgürlük İHAM içtihadında22 geliştirilmiş 
bulunan bilgiye erişim hakkını da kapsamaktadır23

Bu özgürlük bilgi toplama ve mümkün olan  bütün yasal kaynaklardan 
bilgi araştırmayı da içerir. Bilgi ve kanaatlere ulaşma özgürlüğü aslında medya 
ile ilgili olduğundan bu özgürlük medyanın halka bu tür bilgiyi ve fikirleri 
aktarmasının olanaklı  olmasını da gerektirir. Sadece basının bu tür bilgi ve 
fikirleri açıklama görevi yoktur. Halkın da bunlara ulaşma hakkı vardır. AİHM 
bu özgürlüğün içinde, halkın özellikle kamu çıkarını ilgilendiren konularda 
yeterli biçimde bilgilendirilmesi hakkının da olduğu kanısındadır24. 

Özellikle yönetenlerin ve siyasetçilerin düşünce ve davranışları 
yönetilenlerin her zaman ilgisi çekmektedir. Basın ve diğer iletişim araçlarının 
özgürlüğü, halka, yönetenlerin fikir ve tavırlarını bilmek ve yargılamak için 
verilen en iyi araçlardır. Siyaset alanında tartışılan sorunlara ilişkin düşünceleri 
ve bilgileri ve kamu çıkarına ilişkin diğer bilgileri iletmek basının görevidir. 
Dolayısıyla halkın, haber alma hakkı ile basının haber yayınlama görevi çoğu 

20	 Macovei, s. 9.
21	 Vogt/Almanya, 26/09/1995, Seri A , No. 323.
22	 Tarsasag/Macaristan, B: No: 37374/05, 14/04/2009, § 26.
23	 AYM. Ali Karatay,  B: No: 2012/990, 10/12/2014, § 30.
24	 Lingens/Avusturya, 24/06/1986, Seri A  No: 103 (Bıçak, s. 115 vd.); Macovei, s. 12.
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zaman çakışmaktadır25. 

İHAM, 10. maddenin bireylere her koşulda ‘bilgiye erişme hakkı’ verecek 
şekilde yorumlanması konusunda tereddütlüdür. Mahkeme, “Sözleşme’nin 
10. maddesinin 2. fıkrasının aslında  bir kimsenin, başka kişilerin kendisine 
vermeyi arzu ettikleri veya vermeyi isteyebilecekleri bilgiyi, almasının devlet 
tarafından kısıtlanmasını yasakladığını” belirtmiştir26.  

3. İFADE ÖZGÜRLÜĞÜNÜN MEVZUATTAKİ DAYANAKLARI VE SINIRLARI

İfade özgürlüğünü güvence altına alan kurallarda, bu hakkın sınırsız bir 
hak olmadığı gözetilerek ayrıca sınırlamaları da belirtilmiştir. Dolayısıyla bu 
hakkının düzenlemelerde öngörülen sebeplerle sınırlanması mümkündür. 
Mevzuatımızda ifade özgürlüğünün hangi sebeplerle sınırlanacağını belirten 
hükümleri şu şekilde sıralamak mümkündür:

Anayasanın 13. maddesine göre,  “Temel hak ve hürriyetler, özlerine 
dokunulmaksızın yalnızca Anayasanın ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere 
bağlı olarak ve ancak kanunla sınırlanabilir. Bu sınırlamalar, Anayasanın sözüne 
ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve lâik Cumhuriyetin gereklerine ve 
ölçülülük ilkesine aykırı olamaz.”

Anayasanın 14. maddesine göre, “Anayasada yer alan hak ve hürriyetlerden 
hiçbiri, Devletin ülkesi ve milletiyle bölünmez bütünlüğünü bozmayı ve insan 
haklarına dayanan demokratik ve lâik Cumhuriyeti ortadan kaldırmayı 
amaçlayan faaliyetler biçiminde kullanılamaz. Anayasa hükümlerinden hiçbiri, 
Devlete veya kişilere, Anayasayla tanınan temel hak ve hürriyetlerin yok 
edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha geniş şekilde sınırlandırılmasını 
amaçlayan bir faaliyette bulunmayı mümkün kılacak şekilde yorumlanamaz”.

26. maddenin 2. fıkrasına göre, “Bu hürriyetlerin kullanılması, millî güvenlik, 
kamu düzeni, kamu güvenliği, Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin 
ülkesi ve milleti ile bölünmez bütünlüğünün korunması, suçların önlenmesi, 
suçluların cezalandırılması, Devlet sırrı olarak usulünce belirtilmiş bilgilerin 
açıklanmaması, başkalarının şöhret veya haklarının, özel ve aile hayatlarının 
yahut kanunun öngördüğü meslek sırlarının korunması veya yargılama 
görevinin gereğine uygun olarak yerine getirilmesi amaçlarıyla sınırlanabilir. 
Haber ve düşünceleri yayma araçlarının kullanılmasına ilişkin düzenleyici 
hükümler, bunların yayımını engellememek kaydıyla, düşünceyi açıklama ve 
yayma hürriyetinin sınırlanması sayılmaz”. 

25	 Manole vd./Moldova, B. No: 13936/02, 17/09/2009, § 36; Handyside/Birleşik Krallık, §. 49, 
07/12/1976, Seri A  No: 24; Lingens/Avusturya, 24/06/1986, Seri A  No: 103 (Bıçak, s. 115 
vd.), § 41-42.

26	 Leander/İsveç, 26/03/1987, Seri A  No: 116 , 9 EHRR 433, § 74.
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İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasına göre, “Görev ve sorumluluklar da 
yükleyen bu özgürlüklerin kullanılması, yasayla öngörülen ve demokratik bir 
toplumda ulusal güvenliğin, toprak bütünlüğünün veya kamu güvenliğinin 
korunması, kamu düzeninin sağlanması ve suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın 
veya ahlakın, başkalarının şöhret ve haklarının korunması, gizli bilgilerin 
yayılmasının önlenmesi veya yargı erkinin otorite ve tarafsızlığının güvence 
altına alınması için gerekli olan bazı formaliteler, koşullar, sınırlamalar veya 
yaptırımlara tabi tutulabilir.”	

İHAS’ın 10. maddesinde sayılan sınırlama sebepleri ile  Anayasa’nın belirttiği 
sınırlama sebeplerinin büyük oranda örtüştüğünü ifade etmek mümkündür27. 
Temel bir hak ve özgürlük olan ifade özgürlüğü hakkının hangi sebeplerle 
kısıtlanacağı mevzuatta sayma yöntemiyle belirlenmiştir. Bu sebepler; ulusal 
güvenliğin, toprak bütünlüğünün veya kamu güvenliğinin korunması, kamu 
düzeninin sağlanması, suç işlenmesinin önlenmesi, suçluların cezalandırılması, 
sağlığın veya ahlakın, başkalarının şöhret ve haklarının korunması, gizli 
bilgilerin yayılmasının önlenmesi, kişilerin özel ve aile hayatlarının yahut 
yasanın öngördüğü meslek sırlarının korunması, yargı gücünün28 otorite ve 
tarafsızlığının güvence altına alınması, Cumhuriyetin temel nitelikleri ve 
devletin ülkesi ve milleti ile bölünmez bütünlüğünün korunması, devlet sırrı 
olarak usulünce belirtilmiş bilgilerin açıklanmasının önlenmesidir.

Belirtilen sınırlama sebeplerinin ifade özgürlüğü aleyhine genişletilmemesi 
gerekir. Anayasada ve Sözleşmede “ülkenin veya hükümetin şerefi/imajı”, 
“ulusun şerefi/imajı”, “devlete ait veya başka resmi semboller”, (Örneğin, 
devlete ait bir sembolün imha edilmesi veya bu tür bir sembole karşı 
“hakaret” içeren bir davranış, insanın bazı siyasi kararlara, kamu otoritelerinin 
bazı faaliyetlerine, belirli konulardaki kamu politikalarına ya da iktidarın 
yürütülmesi ile ilgili herhangi bir şeye katılmadığını ve bunları eleştirdiğini 
ifade eder) “kamu otoritelerinin şerefi/imajı” türünden değerlerden ve 
soyut kavramlardan bahsedilmemiştir. Dolayısıyla bunlar, ifade özgürlüğünü 
kısıtlamak için meşru gerekçeler değildir. Bundan dolayı, ulusal mahkemeler, 
İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasında korunmuş olan alanın dışında kalan bu 
tür soyut kavramlara karşı (kelimeler, jestler, imgeler ya da başka herhangi bir 
yolla) yöneltilen herhangi bir eleştiriyi cezalandırmamalıdır29. 	

27	 Özbey, Özcan, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine Başvuru Yöntemleri, 2. Baskı, Adalet 
Yayınevi, Ankara, 2008, s. 346 vd. 

28	 Yargı gücünün otoritesinin korunması bakımından tehlikede olan şey, demokratik bir 
toplumda mahkemelerin, cezai yargılamalar söz konusu olduğunda davanın taraflarına ve 
halkın büyük bir kesimine aşılaması gereken güvendir. 

29	 Macovei, s.43.
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Kamu otoritelerinin, kısıtlamaları, İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasında  
ve Anayasa’nın 13 ve 26. maddelerinde sayılan gerekçelerin dışındaki başka 
gerekçelere dayandırmaları meşru değildir. Dolayısıyla ulusal mahkemelerin, 
ifade özgürlüğüne şu ya da bu biçimde müdahale niteliği taşıyan herhangi bir 
yasa hükmünü uygulamaları söz konusu olduğunda, bu hükmün korumakta 
olduğu değer ya da yararı ve bu değer ya da yararın belirtilen düzenlemelerde 
sayılanlardan biri olup olmadığını denetlemeleri zorunludur. İşte bu denetim 
sonucunda uyuşmazlık konusu müdahalenin ilgili düzenlemelerde yer alan 
meşru amaçlardan en az birine girdiği kanaatine varan  mahkemeler o hükmü 
ilgili kişinin eylemi sebebiyle uygulayabileceklerdir30.

Sözgelimi,  hakaret veya şöhrete zarar verilmesi eylemlerinde devlet 
görevlileri ile normal insanlara hakaret veya onların şöhretine zarar getirme 
eylemleri için farklı ceza öngörülüyorsa, bu durumun haklı görülmemesi bir 
yana, işlem yasa karşısında eşitlik ilkesine de aykırı düşer. Devlet görevlilerinden 
herhangi birine hakaret eden veya bu kişilerin şöhretine halel getiren kişinin 
mahkum edilmesinde amaç “başkalarının şöhretini ve haklarını koruma 
gerekliliği” olmalıdır. Daha ağır ceza uygulanması, bu görevlerde bulunan 
insanların haklarını korumaktan daha başka etkiler de yaratır. Aksi taktirde 
Anayasa da ve Sözleşmede yer almayan “devlet otoritesi” ya da “devletin 
prestiji” gibi, soyut bir takım kavramlar ve değerler korunmuş olacaktır31. 
Ayrıca İHAM’ın kararlarında belirlenen ilkeler ışığında, siyasetçileri devlet 
başkanlarını, cumhurbaşkanlarını, başbakanları, bakanları, milletvekillerini 
(vb.) ve genel olarak üst düzey kamu görevlilerini, başta basından gelenler 
olmak üzere, hakarete veya şöhretlerine yönelik saldırıya karşı özel veya daha 
ağır cezalar aracılığıyla korumayı hedefleyen bütün düzenlemeler İHAS’ın 10. 
maddesi ile bağdaşmaz bir nitelik taşır32. 

Unutulmamalıdır ki sözleşmenin 10. maddesinin 2. fıkrasında sayılan 
koşullardan herhangi biri söz konusu olduğunda ulusal otoriteler müdahale 
etmek zorunda değildir. Bir başka ifade ile müdahale ile yükümlü 
tutulmamışlardır. Sadece böyle bir olanakları vardır. Aksi durum söz konusu 
hakkın içeriğine bir sınırlama getirme anlamına gelirdi. Sözgelimi, kamu 
önünde yargı gücünün otoritesini tehlikeye atacak türden açıklamalar 
yapıldığında, bu açıklamaları yapanlar hemen cezalandırılmamalıdır.  Farklı bir 
yaklaşım, haklar ve değerler ya da çıkarlar arasında bir altlık üstlük ilişkisine 
yol açar ve ifade özgürlüğünün, ifadenin zarar verdiği düşünülen değere veya 
hakka göre, örneğin insanlık onurunu ve şerefini koruma hakkının, ahlâkın 

30	 Özbey, Özcan, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesine Başvuru Yöntemleri, 2. Baskı, Adalet 
Yayınevi, Ankara, 2008, s. 353.

31	 Macovei, s.42-43.
32	 Özbey, Özcan;  Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi Işığında İfade Özgürlüğü Kısıtlamaları, TBB 

Dergisi, 2013 (106), s. 77.
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veya kamu düzeninin ardından, listenin sonuna yerleştirilmesiyle sonuçlanırdı. 
Böyle bir hiyerarşi, hakların eşitliğini sağlayan ve bir hakkın kullanımı üzerinde 
daimi sınırlamalara izin vermeyen Sözleşmeye de aykırı olurdu33.

3.1. İfade Özgürlüğünün Sınırlanması (Özgürlüğün Kural, Sınırlamanın 
İstisnalığı)

İfade özgürlüğü geniş olarak yorumlanması gereken bir hak ise de mutlak bir 
hak değildir. Sorumluluklar ve ödevler de içerdiğinden ancak harfiyen uyulması 
ve ikna edici bir şekilde tespit edilmesi gereken34 bazı istisnai sınırlama hallerine 
tabi bir haktır. İstisnai sınırlama halleri de dar yorumlanmalıdır. İfade özgürlüğü 
hakkının yukarıda belirtilen üç unsurundan ilki olan fikir sahibi olma özgürlüğü 
yine İHAS’ın 10. maddesinde sayılan diğer özgürlüklerin bir ön koşuludur. Bu 
hak İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasında  belirtilen sınırlamalardan muaf olmak 
anlamında neredeyse  mutlak bir korumaya sahiptir. Bu hakka getirilecek 
herhangi bir kısıtlama demokratik bir toplumun doğası ile tutarsız olacaktır35.” 
Ancak ifade özgürlüğü hakkının barındırdığı  bilgi ve görüşleri açıklama 
özgürlüğü ile bilgi ve görüş edinme özgürlüğünün kısıtlamalara tabi tutulması 
mümkündür. İfade özgürlüğünün sınırlandırılması, diğer birçok özgürlüğün 
dolaylı olarak sınırlandırılması sonucunu doğurabileceğinden bu sınırlamanın 
sınırlarının net bir şekilde belirlenmesi gerekir36. 

İfade özgürlüğüne ilişkin sınırlamalar çok katı kurallara bağlı olup 
sınırlamaların sözleşmeye uygunluğunun denetimi için 3 aşamalı test 
uygulanmaktadır. 

Üç aşamalı testin uygulanmayacağı, dolayıyla ifade özgürlüğü korumasının 
doğrudan doğruya dışında olacak ifadeler, İHAS’ın 17 maddesindeki hakkın 
kötüye kullanılması yasağı ile ilgilidir. Bunlar daha çok nefret söylemi ve Yahudi 
soykırımının (holocaust) inkârına yönelik uç örneklerle sınırlıdır.

İHAM’a göre, sözleşmeci tarafların ulusal makamları,  İHAS’ın 10. 
maddesinin 2. fıkrasına göre,  bir arada karşılanması gereken şu üç koşulun 
varlığı halinde, özel ve aile yaşamına, konuta ve haberleşmeye saygı hakkına, 
düşünce, din ve vicdan özgürlüğü hakkında olduğu gibi ifade özgürlüğü 
hakkının kullanımına da müdahalede bulunabilirler.

1- Müdahale (“işlem”, “şart”, “kısıtlama” veya “ceza”) yasal olarak 

33	 Macovei, s.24.
34	 Karataş/Türkiye, B. No: 23168/94, 08/07/1999, § 48-i.
35	 Bakanlar Komitesi Raporu, in Theory and Practice of the European Convention on Human 

Rights, Van Dijk ve Van Hoof, Kluwer, 1990, s. 413. (Macovei, s. 9, dipnot 8).
36	 Özbey (2013); s. 45.
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öngörülmüş olmalıdır37.	 Her ne kadar Benedek (2012:412) “yasayla 
öngörülmüş olmak” koşulunun, sınırlamanın hükümet kararıyla değil 
parlamento tarafından yapılmış bir işleme dayanması anlamına geleceğini 
ileri sürmüşse de yasadan amaçlananın mutlak değil kural olarak parlamento 
tarafından kabul edilmiş yazılı ve aleni yasa olduğudur. İHAM az sayıda 
başvuruda olsa da örf ve adet hukuku kurallarının da (yazısız hukuk kuralları)  
“yasayla öngörülen“ koşulunu karşılayabileceğini belirtmiş38 ve yasa teriminin 
“şeklen” değil "öz" itibariyle algılanması gerektiğine vurgu yapmıştır39. "Yasayla 
öngörülen koşulu"na uyacak kadar kesin olan düzenlemeleri yasa olarak 
ele almıştır. Yasa kavramı kendilerine bir şekilde kural koyma yetkisi verilen 
ya da disiplinle ilgili yetkilerin devredildiği idari veya mesleki kurumlarca 
kabul edilmiş kuralları da içerir40. Dolayısıyla yasayla düzenleme zorunluluğu, 
hakka yapılacak müdahalenin uygulanmasının yasa çerçevesini aşmayacak 
şekilde tüzük, yönetmelik, tebliğ ve genelge gibi yürütme organının çıkardığı 
ikincil düzenlemelerle yapılmasına engel değildir41. Hatta İHAM iç hukukta 
yargı kararlarıyla oluşmuş ve istikrar kazanmış içtihadı da yasallık için yeterli 
görmüştür42.

Yasanın var olması tek başına yeterli değildir. Bunun yanında iki alt ölçüte 
de ihtiyaç vardır. Birinci ölçüt, yasanın erişilebilir olması bir başka ifade ile 
aleni, herkes tarafından ulaşılabilir olmasıdır. 

İkinci ölçüt ise öngörülebilirliktir. Öngörülebilirlik, yasanın her açıdan belirli 
ve anlaşılabilir olmasını gerektirir. Bireylerin davranışlarını düzenlemelerine 
olanak verecek açıklıkta olmayan bir kural yasa olarak kabul edilemez. Bireyler 
belirli bir eylemin doğuracağı sonuçları durumun makul saydığı ölçüde ve 
gerekiyorsa uygun bir danışma ile önceden öngörebilmeli ve kural belirtilen 
kesinlikte formüle edilmiş olmalıdır43. Anayasa’nın 2. maddesinde yer alan 
hukuk devletinin temel ilkelerinden biri “belirlilik”tir. Bu ilkeye göre, yasal 
düzenlemelerin hem kişiler hem de idare yönünden herhangi bir duraksamaya 

37	 Rotaru/Romanya, [BD] B. No: 28341/95, 2000, § 55; Gaweda/Polonya, B. No: 26229/95;  
2002, § 39;  Maestri/İtalya, B. No: 39748/98, 2004, § 30;  Karademirci vd./Türkiye; B. No: 
37096/97-37101/97, 25/01/2005; Görmüş vd./Türkiye, B. No: 49085/07, 19/01/2016, §  
35.

38	 Sunday Times/Birleşik Krallık, eri A,  No: 30, 26/04/1979, § 47 (Bıçak, s. 70).
39	 Leyla Şahin/Türkiye, [BD], B. No: 44774/98, 10/11/2005, § 88.
40	 Bartold v./FAC A 90 (1985), 7 EHRR §  383; Casado Coca v./İspanya, A 285-A (1994), 18 EHRR 

1, § 43. (Harris vd. 2013:485, dipnot 228).
41	 AYM. Tahsin Erdoğan, B. No: 2012/1246, 06/02/2014, § 60.
42	 Leyla Şahin/Türkiye, [BD], B. No: 44774/98, 10/11/2005, § 87 vd.
43	 Sunday Times/ Birleşik Krallık, 26/04/1979 , Seri A,  No: 30, § 49 (Bıçak, s. 71); Herri Batasuna 

ve Batasuna/İspanya, B. No: 25803/04-26817/04. 30/06/2009, §  56; RTBF/Belçika, B. No: 
50084/06; AYM. Youtube LLC Corporation Service Company vd. [GK], B. No: 2014/4705, 
29/05/2014, § 56.
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ve kuşkuya yer vermeyecek şekilde açık, net, sınırları belirli, anlaşılır ve 
uygulanabilir olması, ayrıca kamu otoritelerinin keyfi uygulamalarına karşı 
koruyucu bir takım güvenceler içermesi gereklidir. Belirlilik ilkesi, hukuksal 
güvenlikle bağlantılı olup birey, belirli bir kesinlik içinde, hangi somut 
eylem ve olguya hangi hukuksal yaptırımın veya sonucun bağlandığını, 
bunların kamu otoritesine hangi müdahale yetkisini doğurduğunu, yasadan 
öğrenebilme imkânına sahip olmalıdır. Birey, ancak bu durumda kendisine 
düşen yükümlülükleri öngörüp, davranışlarını düzenleyebilir. Hukuk güvenliği, 
kuralların öngörülebilir olmasını, bireylerin tüm eylem ve işlemlerinde devlete 
güven duyabilmesini, devletin de yasal düzenlemelerde bu güven duygusunu 
zedeleyici yöntemlerden kaçınmasını gerekli kılar44.

Bu açıklamalar ışığında özellikle kamu görevlileri için belirlenen etik ilke 
ve değerlere ilişkin belgelerle de ifade özgürlüğüne müdahale konusunun 
düzenlenebileceğini ileri sürmek mümkün görülmektedir.  

2- Müdahale şu yarar veya değerlerden biri veya birkaçının korunması 
amacını taşımalıdır: (Anayasa, 13, 26/2 ve İHAS 10/2) Ulusal güvenlik, toprak 
bütünlüğü, kamu güvenliği, kamu düzeninin sağlanması veya suç işlenmesinin 
önlenmesi, sağlığın ve ahlakın korunması, başkalarının itibar ve haklarının 
korunması, gizli bilgilerin yayılmasının önlenmesi ve yargı gücünün yetki ve 
tarafsızlığının güvence altına alınması45. 

Bu düzenlemelere bakıldığında Türkiye Cumhuriyeti Anayasası’nın 
öngördüğü meşru amaçlar ile İHAS’da öngörülen meşru amaçların genel 
olarak örtüştüğü görülmektedir. Ancak “ahlakın ve sağlığın korunması” 
ifadelerinin Anayasada açıkça yer almadığı görülmektedir. Yine “Cumhuriyetin 
temel nitelikleri ve devletin ülkesi ile bölünmez bütünlüğünün korunması”, 
“suçluların cezalandırılması”, “ özel ve aile hayatının korunması” ve “yasanın 
öngördüğü meslek sırlarının korunması” şeklindeki meşru amaçlar İHAS’da 
yer almamaktadır. Bu hususların yerel mahkemeleri farklı sonuçlara 
götürmesi olası ise de düzenlemelerdeki farklılıkların mahkemelerce İHAM 
kararları doğrultusunda yorumla giderilebileceğini ifade etmek mümkün 
görünmektedir. 

İHAM kararlarının incelenmesine yasallık ve meşru amaç koşulları açısından 
genellikle herhangi bir sorun görülmediği, sorunun daha çok 3. koşulda 
toplandığı görülmektedir. Dolayısıyla makalede 3. koşula ilişkin tartışmalar 
üzerinde daha çok durulacaktır. 	

44	 AYM. Ali Karatay B: No: 2012/990, 10/12/2014, § 47; Metin Bayyar ve Halkın Kurtuluş 
Partisi, B. No: 2014/15220,  04/06/2015, § 56; Murat Çevik, B. No: 2013/3246, 16/12/2015, 
§ 36; AYM. 26/07/2017, 2015/46-2017/130, § 44; AYM. 26/07/2017, 2017/110-133, § 7.

45	 AYM. Veysel Kaplan, B. No:2015/9192, 02/12/2015, § 45;  Wılle/Lihtenştayn, 1999, bkz. 
Macovei, s. 27.
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3-Müdahale demokratik bir toplumda gerekli olmalıdır46. “Gerekli” sıfatı, “ 
zorunlu” sıfatıyla eş anlamlı olmadığı gibi “kabul edilebilir”, “olağan”, “yararlı”, 
“makul” veya “arzu edilir” gibi ifadelerin esnekliğine de sahip değildir. 
Demokratik bir toplumda “gerekli” deyimi, bir müdahalenin sözleşmeye 
uygun olabilmesi için diğer şartların yanında, müdahalenin “toplumsal ihtiyaç 
baskısını” karşılamak ve “istenen meşru amaçla orantılı” olmak, zorunda olduğu 
anlamına gelir47. Dolayısıyla İHAM, ifade özgürlüğüne getirilen sınırlamanın 
demokratik toplum bakımından gerekli olup olmadığını değerlendirirken 
dava konusu her olayda “zorlayıcı toplumsal ihtiyaç (acil bir sosyal ihtiyaç, 
zorlayıcı sosyal gereksinim)”, bu ihtiyacı kanıtlayan “uygun, inandırıcı ve yeterli 
gerekçe”, müdahale teşkil eden “tedbirin ölçülülüğü”, “bireysel ve genel yarar 
arasındaki denge ve tercih” ölçütlerini uygulayarak bir karara varmaktadır48.   

Bu üçüncü koşul çerçevesinde bir ihlal kararı çıkmaması için, ulusal 
mahkemeler ölçülülük49 ilkesinin üzerine önemle eğilmelidirler. Ölçülülük 
ilkesi esas olarak temel hak ve özgürlükler alanında uygulanmaktadır50. Bu ilke, 
bireyin temel hak ve özgürlüklerine müdahaleye engel olmamakla birlikte, 
müdahale ile hakkın ortadan kaldırılmasını ve hakkın özüne dokunulmasını 
engelleyici bir hukuk ilkesidir. İlke, kamu otoritelerinin, daha hafif bir önlemle 
amaca ulaşılabilecekse, daha ağır önlem alınmasından, kaçınmalarını 
gerektirir51.

Ölçülülük İlkesi, Anayasa’nın 13. maddesinde de belirtilmiştir. Düzenlemeye 
göre temel hak ve özgürlüklere getirilecek sınırlamalar,  Anayasanın sözüne 
ve ruhuna, demokratik toplum düzeninin ve lâik Cumhuriyetin gereklerine ve 
ölçülülük ilkesine aykırı olamaz.	

46	 Delfi As/Estonya, [BD], B. No: 64569/09, 16/06/2015, § 10; Observer ve Guardian/Birleşik 
Krallık, B. No: 13585/88, 26/11/1991, bkz. Macovei, s. 44; Tolstoy Miloslavsky/Birleşik 
Krallık, B. No: 18139/91, 13/07/1995; Ceylan/Türkiye, B. No: 23556/94, 08/07/1999, § 
24; Perinçek/İsviçre, B. No: 27510/08, 15/10/2015; AYM. Abdullah Öcalan, [GK], B. No: 
2013/409, 25/06/2014; § 98; Abdulvahap Kavak, B. No: 2013/7477, 06/10/2015, § 69.

47	 Handyside v. /Birleşik Krallık, 07/12/1976, B. No: 5493/72, § 48-49; Dink/Türkiye, B. No:  
2668/07, 6102/08, 30079/08, 7072/09 ve 7124/09, 14/09/2010,  § 136; Observer ve 
Guardian/Birleşik Krallık, B. No:13585/88, 26/11/1991.

48	 Lingens/Avusturya, 24/06/1986, Seri A  No: 103, § 39 (Bıçak, s. 127); Yüksek , Mehmet; 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesinde İfade Özgürlüğünün Sınırları, TAAD, Yıl:7, Sayı:25, 
(Şubat 2016), s. 141.

49	 Sağlam, Fazıl; Temel Hakların Sınırlanması ve Özü, Ankara Üniversitesi Siyasal Bilgiler 
Fakültesi Yayınları: 506, SBF İnsan Hakları Merkezi Yayınları: 4, Ankara, 1982,  s. 114; 
Ceylan; Ali; Teori ve Uygulamada Ölçülülük İlkesi, Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, Gazi 
Üniversitesi Sosyal Bilimler Enstitüsü, Ankara, 2008, s. 41.

50	 Metin, Yüksel; Ölçülülük İlkesi, Karşılaştırmalı Bir Anayasa Hukuku İncelemesi, Seçkin 
Yayınları, Ankara, 2002, s.20.

51	 Ceylan, s. 24.
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Ölçülülük ilkesi; “elverişlilik”, “gereklilik” ve “orantılılık” (dar anlamda 
ölçülülük)52 olmak üzere üç alt ilkeyi içinde barındırmaktadır.53. “Elverişlilik”, 
öngörülen müdahalenin, ulaşılmak istenen amacı gerçekleştirmeye elverişli 
olmasını; “gereklilik”, ulaşılmak istenen amaç bakımından müdahalenin 
zorunlu olmasını,  bir başka ifade ile aynı amaca daha hafif bir müdahale ile 
ulaşılmasının mümkün olmamasını; “orantılılık” ise bireyin hakkına yapılan 
müdahale ile ulaşılmak istenen amaç arasında makul bir dengenin gözetilmesi 
gerekliliğini ifade etmektedir54.

O halde bir sınırlamanın ölçülülük ilkesi açısından geçerli olabilmesi için, 
başvurulan araç, sınırlama amacını gerçekleştirmeye elverişli olmalı, aynı araç, 
sınırlama amacı açısından gerekli (zorunlu) olmalı ve araç ve amaç ölçüsüz bir 
oran içinde bulunmamalıdır55.

Ölçülülük ilkenin uygulanması sırasında şu soruya cevap aranmalıdır. “Amaç, 
o amaca ulaşmak için kullanılan araçlarla orantılı mı56?” Bu denklemde, “amaç” 
İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasında sayılan, devletlerin korunması uğruna 
ifade özgürlüğüne müdahale edebilmelerine olanak tanınan değerlerden veya 
çıkarlardan biri ya da birkaçıdır. “Araç” ise müdahalenin kendisidir. Dolayısıyla, 
“amaç”, “ulusal güvenlik”, “kamu düzeni”, “ahlak”, “başkalarının hakları “ 
gibi, devlet tarafından öne sürülen özellikli çıkardır. “Araç”, ifade hakkını 
kullanmakta olan bireye karşı benimsenen veya uygulanan tedbirdir. 

Amaç-araç ilişkisinin ölçülülük açısından önemi, bir başka ifade ile orantılılık 
denetimi, ulaşılmak istenen amaçtan yola çıkılarak bu amaca ulaşmak için 
seçilen aracın denetlenmesidir57. İHAM ve AYM kararlarının incelenmesinde 
çoğu zaman kullanılan ifadeler sebebiyle ifadeyi kullanana ceza verilmesi58 ya da 
tazminata hükmedilmesi değil cezanın veya tazminatın yüksek olmasının ifade 
özgürlüğünü sınırladığının belirtildiği görülmektedir. Dolayısıyla mahkemelerce 
kullanılan ifadeler konusunda ceza ya da tazminata hükmedilirken bunun 
miktarına da önem verilmesinin gerektiği, bazen verilen cezaların ya da 
tazminatın yüksek olması sebebiyle yaptırım tehdidi ile hakların meşru şekilde 
kullanılmasının engellenmesi sonucunun ortaya çıktığı, bir başka ifadeyle 

52	 Metin, s. 20.
53	 Metin, s. 26-39; Ceylan, s. 37-42
54	 Yaşar Albayrak, B. No: 2013/4523, 16/09/2015, § 39;  Erdem Gül ve Can Dündar, B. No: 

2015/18567, 25/02/2016, § 90; N. Ö. B. No: 2014/19725, 19/11/2015, § 49; Hasan Ünal vd.; 
B. No: 2013/9361, 09/09/2015, §.33; Mehmet Akdoğan vd., B. No: 2013/817, 19/12/2013, 
§ 38.

55	 Sağlam Fazıl, s. 114
56	 AYM.  [GK], 03/07/2014, 2014/25-119.
57	 AYM. Erdem Gül ve Can Dündar, B. No: 2015/18567, 25/02/2016, § 90; Bekir Coşkun, B. 

No: 2014/12151, 04/06/2015, § 54; Metin, s. 25.
58	 Kürkçü/Türkiye, B. No: 43996/98, 27/07/2004, § 31.
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“caydırıcı etki”, “soğutucu etki” meydana getirildiği belirtilmektedir59. İHAM 
bazı durumlarda ceza hafif bile olsa sadece ceza verilmesini ifade özgürlüğüne 
haksız müdahale niteliğinde kabul etmektedir60. Caydırıcı etkinin sadece hapis 
ya da para cezası verilmesinde değil, disiplin cezası verilmesi durumunda da 
sözgelimi daha hafif bir ceza verme olanağı varken ilgilinin işten çıkarılma 
yaptırımı ile cezalandırılmasında da  söz konusu olduğu belirtilmiştir. İHAM 
bir kararında61, işyerindeki birtakım usulsüzlükleri dışarıya aksettiren savcılık 
çalışanın işten çıkarılmasının sadece savcılıkta çalışan görevlilerin değil, diğer 
memur ve çalışanların usulsüz davranışları bildirme konusundaki cesaretlerini 
kırma riskinin bulunduğunu dolayısıyla bu eylemin caydırıcı etkisi olabileceğini 
belirtmiştir. AYM’de cezalandırılma korkusunun toplumda farklı seslerin 
susturulmasına ve çoğulcu toplumun sürdürülebilmesine engel olabileceğini  
ileri sürmüştür62. Yine unutulmamalıdır ki caydırıcı etki sadece ceza verilmesi 
ile değil, tutuklama63, hükmün açıklanmasının geri bırakılmasına64 veya cezanın 
ertelenmesine65 karar verilse dahi yargılama yeya adli ya da idari soruşturma 
açılması ile de mümkün olabilmektedir. İnsanların sürekli bir şekilde adli veya 
idari soruşturma tehdidi altında bırakılması ifade özgürlüğü açısından caydırıcı 
etki yaratabilecek niteliktedir. 

İfade özgürlüğüne yönelik sınırlamalar konusunda devletin ve kamu 
makamlarının, İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasında ve Anayasa’nın 
13. maddesinde belirtilen sınırlar içinde kalmak kaydıyla, takdir yetkisi 
bulunduğunda şüphe yoktur. Ancak bu sınırsız olmayan66 belirli takdir alanı 
da AYM’nin ve İHAM’ın denetimine tabidir. Demokratik toplum düzeninin 
gereklerine uygunluk, ölçülülük ve öze dokunmama kriterleri çerçevesinde 
yapılacak denetimde genel ya da soyut bir değerlendirme yerine, ifadenin 
türü, şekli, içeriği, açıklandığı yer ve zaman, ifadeyi dile getiren kişinin kim 
olduğu, muhattap kitle sınırlama sebeplerinin niteliği gibi çeşitli unsurlara 
göre farklılaşan ayrıntılı bir değerlendirme yapılmasına ihtiyaç bulunmaktadır. 
Öze dokunmama ya da demokratik toplum gereklerine uygunluk kriterleri, 
öncelikle ifade özgürlüğü üzerindeki sınırlamaların zorunlu ya da istisnai tedbir 
niteliğinde olmalarını, başvurulabilecek en son çare ya da alınabilecek en son 
önlem olarak kendilerini göstermelerini gerektirmektedir. 

59	 Kaos GL/Türkiye, B. No: 4982/07, 22/11/2016, § 22; Goodwin/Birleşik Krallık, B. No: 
17488/90, 27/03/1996.

60	 Haldimann vd./İsviçre, B. No: 21830/09, 24/02/2015.
61	 Guja/Moldova, [GK] B. No: 14277/04, 12/02/2008,  § 95; Kayasu/Türkiye, B. No: 64119/00 

ve 76292//01, 13/11/2008.
62	 Ergün Poyraz, [GK], B. No: 2013/8503, 27/10/2015; § 79.
63	 Nedim Şener/Türkiye, B. No: 38270/11, 08/07/2014, § 94-96; Şık/Türkiye, B. No: 

53413/11, 08/07/2014, § 83-85.
64	 Yaşar Kaplan/Türkiye, B. No: 56566/00, 24/01/2006, § 35.
65	 Aslı Güneş/Türkiye, B. No: 53916/00, 27/09/2005 (karar özeti).
66	 Handyside v. /Birleşik Krallık, 07/12/1976, B. No: 5493/72, § 49.
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Orantılılık konusundaki karar, demokratik bir toplumu yöneten ilkelere 
dayanır. Bir müdahalenin “demokratik bir toplumda gerekli” olduğunun 
kanıtlanması için, ulusal mahkemeler de İHAM’da ifade özgürlüğünün 
kullanılması üzerinde o özellikli kısıtlamayı gerektirecek “acil bir sosyal 
ihtiyacın”, üstün bir kamu yararının67 varlığı konusunda ikna olmalıdır. 
Observer ve Guardian/Birleşik Krallık başvurusunda, İHAM “10. maddenin 
2. fıkrasında taşıdığı anlam itibariyle, ‘gerekli’ sıfatı, ‘acil bir sosyal ihtiyacın’, 
‘zorunlu/zorlayıcı bir sosyal ihtiyacın’ varlığını içerir” demiştir. Müdahalenin 
haklı görülebilmesi için ifade özgürlüğüne müdahaleyi gerektiren toplumsal 
bir gereksinim bulunmalıdır68. Acil bir sosyal ihtiyacın var olup olmadığını 
ilk değerlendirecek olanlar, müdahaleyi yapan ülkenin ulusal otoriteleridir. 
Müdahalede bulunan ulusal otoritelerin bu değerlendirmeyi yaparken, İHAM’ın  
içtihadına uygun davranmaları gerekir69. Ancak, bu sebeplere dayanarak 
özgürlüğe getirilen sınırlama, elde edilmek istenen amaçla kullanılan vasıta 
arasında orantı olması ve bu yönde acil bir sosyal ihtiyaç bulunması halinde, 
ölçülü kabul edilebilecektir70.

Buna göre, sınırlayıcı tedbir, zorlayıcı bir sosyal ihtiyacın karşılanmasına 
yönelik değilse ya da gidilebilecek en son çare niteliğinde değilse, demokratik 
toplum düzeninin gereklerine uygun bir tedbir olarak değerlendirilmemektedir. 
Aynı şekilde zorlayıcı sosyal ihtiyacın varlığı araştırılırken de soyut bir 
değerlendirme yapılmayıp, ifade ortamına dahil olan ifade edenin sıfatı, 
hedef alınan kişinin kimliği, tanınmışlık düzeyi, ifadenin içeriği, ifadelerin 
kamuoyunu ilgilendiren genel yarara ilişkin bir tartışmaya sağladığı katkı gibi 
çeşitli hususlar göz önünde bulundurulmalıdır71. 

Ölçülülük ve onun alt bir unsuru olan orantılılık testi yapılırken, somut 
olaya yönelik olarak, İHAM uygulamaları ile ortaya çıkan, birtakım soruların 
cevaplandırılması gerekir.72.

1.	 İfadenin içeriğinde intikam, şiddet, silahlı direniş ve isyan çağrısı, nefret 
söylemi ve terör propagandası var mı?

67	 Poyraz/Türkiye, B. No. 15966/906,  07/12/2010, §  62.
68	 İnceoğlu, s. 33.  
69	 Handyside v./Birleşik Krallık, B. No: 5493/72, 7/12/1976, § 48; Khoroshenko/Rusya, [BD], 

B. No: 41418/04, 30/06/2015, § 118); Axel Springer AG/Almaya, [BD], B. No: 39954/08, 
07/02/2012; Von Hannover/Almanya (no.2) [BD], 40660/08 ve 60641/08, 07/02/2012; 
Macovei, 2001:44, AYM. Esra Nur Özbey, B. No: 2013/7443, 20/05/2015, § 79.

70	 AYM. Mehmet Ergin, B. No: 2013/2891, 05/11/2015, § 6;  İbrahim Bilmez, B: No: 2013/434, 
26/02/2015, § 82.

71	 Yaman Akdeniz vd. (twitter) B. No: 2014/3986, 02/04/2014, § 41.
72	 Türkiye’deki Hakim ve Savcılara Yönelik Ifade Özgürlüğü Konulu Meslek Öncesi Eğitim El 

Kitabı , s. 44.
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2.	 İfadeyi kullanan kişi kimdir? Kişinin tanınmışlık düzeyi, toplumu etkileme 
gücü, v.b.

3.	 İfadede kullanılan araç nedir? Aracın etki ve yayılma niteliği, kitap, 
dergi, gazete gibi süreli ve süresiz yayınlar veya işitsel ve görsel araçlar.

4.	 İfadede kullanılan yöntem nedir? Yöntemin etkinliği ve geniş kitlelere 
ulaşma yeteneği, resim, karikatür, şarkı, slogan, dans, heykel, duruş, 
hareket v.b.

5.	 İfadenin kullanıldığı yer neresi? Terör eylemlerinin yaygın olduğu veya 
güvenliğin zayıfladığı noktalarda ortaya konan ifade ile sakin yerlerdeki 
ifadenin etkisi farklılık göstermektedir.

6.	 İfade ne zaman kullanılmıştır? Terör olaylarının etkili olduğu bir dönemde 
kullanılan ifadeler kamu düzenini daha olumsuz yönde etkileyebilirken, 
normal dönemlerde ya da ifadeye konu olan olayın üzerinden uzun 
zaman geçmiş olması sebebiyle zamanın soğutucu etkisi gözetilerek 
aynı ifadenin kamu düzenini olumsuz yönde etkilemediği sonucuna 
varmak mümkün olabilecektir.

Diğer temel hak ve özgürlüklerde olduğu gibi ifade özgürlüğüne ilişkin 
sınırlamanın varabileceği son nokta hakkın özüdür. Bu son noktadan önceki 
ölçüt ise ölçülülük/orantılılıktır73. Kısacası ifade özgürlüğüne getirilen 
sınırlama,  hak ve özgürlüğün özüne dokunarak kullanılmasını engelliyor veya 
aşırı derecede güçleştiriyorsa, etkisiz hale getiriyorsa veya ölçülülük ilkesine 
aykırı olarak sınırlama aracı ile amacı arasındaki denge bozuluyorsa söz konusu 
müdahale demokratik toplum düzen ve gereklerine aykırı olacak.

4. KAMU GÖREVLİLERİ AÇISINDAN İFADE ÖZGÜRLÜĞÜ

İHAS’ın 10. maddesinin 1. cümlesi “Herkes ifade özgürlüğü hakkına sahiptir" 
şeklindedir. 1. ve 14. maddelerinde, sözleşmeci devletlerin, yetki alanlarında 
bulunan herkesin, herhangi bir duruma dayalı hiçbir ayrımcılık gözetilmeksizin, 
Sözleşme’nin birinci bölümünde açıklanan hak ve özgürlüklerden 
yararlanmalarını sağlayacakları belirtilmiştir. Bu düzenlemeler karşısında ifade 
özgürlüğünün kamu görevlileri açısından da bir hak olduğundan şüphe yoktur. 
İHAM'da 10. maddedeki korumanın, genel olarak, mesleki alanı ve özellikle de 
kamu görevlilerini kapsadığını hatırlatmaktadır74.  

73	 Sağlam, Fazıl, s. 111.
74	 Poyraz/Türkiye, B. No. 15966/906,  07/12/2010, §  56;  Vogt/Almanya, 26/09/1995, Seri 

A  No: 323, §  53; Wille/Lihtenştayn [BD], B. No: 28396/95, 1999-VII, § 41;  Fuentes Bobo/
İspanya, B. No. 39293/98,  29/02/2000, §  38.
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Hakka sahip olmanın yanında, kamu görevlilerinin/devlet memurlarının 
ve özel olarak yargı mensuplarının ifade özgürlüğüne müdahale edilmesinin 
de diğer bireylerden farklı kurallara tabi olmaması gerektiğinin de kabul 
edilmesi gerekir. Mevzuatımızda da kamu görevlilerinin ifade özgürlüğüne 
farklı sınırlama getiren çok fazla kural bulunmamaktadır. Dolayısıyla kamu 
görevlilerinin özgürlüklerine yapılan müdahaleler, yazılı kurallar ve içtihat 
hukuku çerçevesinde75 diğer bireylerin özgürlüklerine yapılan müdahaleler 
temelinde ele alınmalıdır. 

Kamu görevlilerinin konuşma özgürlüğünün hiçbir çekince olmaksızın 
korunması söz konusu olmamalıdır. Çünkü kamu görevlilerinin bir de devlete 
özel bir güven ve doğruluk bağı ile bağlı olma ve sadakat yükümlülükleri 
bulunmaktadır.  Bununla birlikte, 10. maddenin 2. fıkrasında belirtilen 
“görev ve sorumlulukların” özel bir önem arzetmesi76 sebebiyle, bunların 
yerine getirilmesinin gereği olarak, kamu görevlilerinin (ve özellikle belli 
bazı konumlarda bulunanların) işlevlerine özgü olarak ve yansızlık ve 
bağımsızlıklarını güvence altına almak için belirli kısıtlamalar yapılabileceğinin 
içtihatta yerleşmiş olduğunu ifade etmekte mümkündür. Başka bir ifadeyle 
kamu görevlilerinin özel statüleri (görevlerinin doğası gereğince) onları diğer 
bireylere nazaran daha dar bir ifade özgürlüğünden yararlanmalarına sebep 
olabilir ve dolayısıyla dezavantajlı bir durumda konumlandırılabilir77. 

İHAM, kamu görevlilerinin ifade özgürlüğü ile ilgili olayı içinde bulunduğu 
koşulları dikkate alarak, görevlinin ifade özgürlüğü ile devletin kamusal 
etkinliğinin yürütülmesinin gerekleri arasında dengeye saygı gösterilip 
gösterilmediğini incelemektedir78.	

Kamu görevlilerinin hizmet sağladıkları kişiler nezdinde tarafsız olduklarına 
ve eşit davrandıklarına (eşit işlem yaptıklarına) dair bir izlenim de uyandırmaları 
gerekir. Bu durum kamu görevlilerinin ifade özgürlüğü konusunda daha 
dikkatli olunmasının önemli bir sebebidir. Ayrıca kamu görevlisi, statüsünden 
dolayı, devlete özel bir güven ve dürüstlük bağıyla bağlıdır. Uygunsuz 
faaliyetlerle bu bağın koparılmaması gerekir.  Devlet ile kamu görevlileri 
arasında olması gereken güven ilişkisinin kurulması için kamu görevlilerinin, 
meşru şekilde, ifade özgürlüklerini sınırlandıran mesleki yükümlülüklere tabi 
tutulmaları doğaldır. İnsan Hakları Avrupa Komisyonunca 30/09/1975 tarihli 

75	 Vogt /Almanya, B. No. 1785/91, 26/09/1995, § 53, Kayasu/Türkiye, B. No: 64119/00 ve 
76292/01,  13/11/2008.

76	 Albayrak/Türkiye, B. No: 38406/97, 31/01/1998.
77	 Mahoney, Paul;  “Memurların ve Diğer Kamu Görevlilerinin Serbest Konuşma Özgürlüğü”, 

İfade Özgürlüğü, Nicholas Bratza’ya  Armağan, Türk Yargısının İfade Özgürlüğü Konusunda 
Kapasitesinin Güçlendirilmesi AB-AK Ortak Projesi, s. 240.

78	 Doğru ve Nalbant, s. 219.
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raporda ele alınan Handyside v./ Birleşik Krallık başvurusunda, bazı görev 
ve sorumlulukları taşıyanların konumlarının gereği olarak ve bu görevde 
oldukları sürece, görev ve sorumluluklarını yerine getirme ve ifade özgürlüğü 
bakımından farklı muameleye tabi tutulabilecekleri belirtilmiştir. Dolayısıyla, 
kamu görevlileri, askerler, polisler, gazeteciler, yayıncılar, politikacılar vs. 
gibi gruplara toplumdaki rolleri ile görev ve sorumluluklarının gereği olarak 
farklı standartların uygulanması gerekebilir. Kamu hizmetlerinin bu kendine 
özgü yapısı, kamu görevlilerine sadakat ve ağzı sıkı olma yükümlülükleri 
getirmektedir ve bu husus da kamu görevlilerinin ifade özgürlüğünün kapsamı 
değerlendirilirken dikkate alınmalıdır79.   

İHAM’ın kararına konu olan ve sır saklama yükümlülüğünü ilgilendiren 
hususlardan biri de “bilgi uçurma”dır. Bilgi uçurma; kamu görevlilerinin, 
özellikle bireysel ve kamusal çıkarlar arasında çatışma olduğuna dikkat çekmek 
için konuşma özgürlüklerini kullanmalarıdır. 

İHAM’ın bu konuyu işlediği kararına80 konu olan olayda, Moldova’da 
başsavcılık bürosu basın dairesi başkanlığında görevli olan bir kamu görevlisi, 
yüksek düzeyde bir siyasetçinin devam eden bir ceza davasına (kendi 
görüşüne göre) uygunsuz müdahalesini belirten 2 adet belgeyi kamuoyuna 
açıklamıştır. Açıklamayı yapan kamu görevlisi bu eylemi sebebiyle görevden 
alınmıştır. İHAM başvuru üzerine aldığı kararda, kamu görevlilerinin elde 
ettikleri bilgileri açıklamaları konusunda birtakım kriterlere değinmiştir. 
Mahkemeye göre kamu görevlilerinin sadakat, sır saklama ve ihtiyat81 borcu 
olduğunda tereddüt yoktur ve sır saklama yükümlülükleri genellikle katı bir 
yükümlülüktür. Görevlilerin bazen toplumun çıkarını ilgilendiren  bilgilere 
ulaşabilmeleri mümkün olduğundan bazı durumlarda görevlinin işyerinde 
meydana gelen yasa dışı ya da yanlış davranışı dile getirmesi koruma altında 
olmalıdır. Çünkü bu halde kamu görevlisi toplumun yararının korunması 
açısından görevli olduğu kurumdaki ilgilileri ya da kamuoyunu uyarmak 
açısından en iyi konumdaki kişidir. Böyle durumlarda sır saklama yükümlülüğü 
sebebiyle sırrın açıklanması öncelikle kamu görevlisinin üstüne ya da ilgili 
kurumun yetkilisine yapılmalıdır. Bunun yapılması mümkün değilse son çare 
olarak sırrın açıklanması ifade özgürlüğü kapsamında değerlendirilmelidir. 
Mahkemeye göre belli bir bilgiye toplumun duyabileceği yoğun ilgi, bazı 
durumlarda yasal olarak dahi öngörülen gizli tutma görevini sıfırlayabilir. Böyle 
durumlarda terazinin bir kefesine, söz konusu sırrın açıklanması halinde kamu 
organının uğradığı zarar, diğer kefesine ise kamu yararı konulmalı, zararın, 

79	 Kudeshkina/Russia, B. No: 29492/05, 26/02/2009, § 85.
80	 Guja/Moldova, B. No: 14277/04, 12/02/2008; Heinisch/Almanya, B. No: 28274/08, 

21/07/2011.  
81	 Poyraz/Türkiye, B. No. 15966/906,  07/12/2010, §  76.
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yararın üzerinde olup olmadığı değerlendirilmelidir. Toplumu gerçekten 
ilgilendiren yan zayıf ise bu durumda ilgili ifadenin yararlanacağı koruma 
daha az olabilecektir. İHAM ifade özgürlüğünün kısıtlanmasının orantılı olup 
olmadığını incelerken, sırrı açıklayanın iyi niyetli olup olmadığı, başvurucunun 
açığa çıkartmak istediği yanlışı düzeltmek için başka etkili yollara erişiminin 
mümkün olup olmadığının82 göz önüne alınması ve kamu görevlisinin yanlış 
davranışı düzeltmek için başka herhangi bir yolun bulunmadığı inancı ile 
hareket edip etmediğinin saptanması gerektiğini belirtmiştir83. 	

Kamu görevlisi elde ettiği gizli bilgiyi/sırrı amirine ya da kurumun ilgilisine 
açıkladığı halde, ilgililer tarafından gereken önlemler alınmamışsa kamu 
görevlisi tarafından sırrın kamuoyuna açıklanmasının da ifade özgürlüğü 
kapsamında korunması gerektiği söylenebilir. Kamu görevlisinin devletin ve 
hükümetin politikalarını veya amaçlarını hedef alan değer yargısı biçimindeki 
ifadeleri, devlet ile kamu görevlisi arasındaki ilişkiyi zedeleyecek ise elbette bu 
ifadelerin kısıtlanmasının mümkün olduğu ileri sürülebilir. Kamu görevlisinin 
görüşleri, hükümetin temel, özel ve yüksek amaçlı görevini, gelecekte olmak 
istediği yeri, şu andaki durumunu, toplumdaki imajını ve dünya görüşünü, 
kısacası hükümetin  hizmet ettiği misyonu zora sokacak veya övecek düzeyde 
olmamalıdır. Kamu görevlisinin siyasi görüşlerini kamuya açık biçimde ifade 
etmesi, halkın, devletin veya hükümetin politikalarını uygulayan, siyasi 
bakımdan bağımsız ve tarafsız bir bürokrasinin varlığının temin edilmesi 
yönündeki beklentisini karşılamak üzere sınırlandırılabilmelidir.

Bulundukları görev/konum dikkate alınmadan, ifade özgürlüğünün 
sınırlandırılması açısından, bütün kamu görevlilerinin aynı kurallara tabi 
tutulması sorun yaratabilir. Nitekim İHAM Birleşik Krallık’a karşı açılmış olan 
davada devletin, siyasi açıdan hassas görevlerde olan  merkezi ve yerel 
hükümet personelinin siyasi faaliyetlerinin ve dolayısıyla siyasi söylemlerinin 
tarafsızlık adına meşru şekilde kısıtlanabileceğini84, Rekvenyi/Macaristan 
başvurusunda85 güvenlik görevlisi olan kamu görevlilerinin siyasi partilere 
üye olamayacaklarına ve siyasi faaliyetlerde bulunamayacaklarına ilişkin 
düzenlemenin ve ayrıca Otto/Almanya başvurusunda86 ise siyasi faaliyetlerinden 
ötürü terfi ettirilmeyen bir emniyet görevlisinin, terfi ettirilmeme nedeniyle 
gelir elde etme imkânından mahrum bırakılmadığını gözeterek  müdahalenin 

82	  Benedek, Wolfgang ve Matthias C. Kettemann; İfade Özgürlüğü ve İnternet, s. 126; Guja/
Moldova, B. No: 14277/04, 12/02/2008, §§ 70-78; Görmüş vd./Türkiye, B. No: 49085/07, 
19/01/2016, §  50.

83	 Mahoney, s. 241-248.
84	 Ahmed vd./Birleşik Krallık, 1998.
85	 Rekvényi/Macaristan [BD], B. No: 25390/94, 20/05/1999, § 49, (Sağlam, Abdi; Aihs’ye 

Göre İfade Özgürlüğü Hakkı Kapsamında Kamu Görevlileri Açısından Görev ve Sorumluluk 
Kavramı, TAAD, Sayı:25, Şubat 2016, s. 104, dipnot 85).

86	 Otto/Almanya, B. No: 27574/02, 24/11/2005, (Sağlam, Abdi; dipnot, 86).
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orantılı olduğunu belirterek, yapılan işlemleri ifade özgürlüğüne müdahale 
olarak görmemiştir.

Vogt/Almanya başvurusuna konu olayda ise mahkemenin kabulü farklı 
yöndedir. Başvuruya konu olayda yerel makamlar, Alman Anayasası’na göre 
kamu görevlilerinin siyasi parti üyesi olamayacaklarını ve uyarılara rağmen 
partiden ayrılmayı reddeden 12 yıldır Alman Komünist Partisi üyesi ve aynı 
zamanda  öğretmen olan Vogt’un  kamu görevinden uzaklaştırılmasına karar 
vermişlerdir. Yapılan başvuru üzerine İHAM, her ne kadar, bir devletin, kamu 
görevlilerine bir bağlılık görevi getirmesi statüleri göz önüne alındığında 
meşru olsa da, kamu görevlilerinin de birer birey olduklarını ve bu nitelikleriyle 
AİHS’in 10. maddesinden yararlanmaya hak kazanacaklarını, Vogt’un ifade 
özgürlüğüne yapılan müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olmadığını 
belirterek, Alman makamlarının bu kararla hem ifade hem de toplanma 
özgürlüğünü ihlal ettiği kanaatine varmıştır87. İHAM bu kararında, Vogt’un 
niteliği gereği güvenlik riski taşımayan bir kadroda görev yaptığının tespitiyle 
onun yerine getirdiği görevin niteliğini ve bu görevi nasıl yerine getirdiğini 
de dikkate almıştır. Ayrıca Vogt’un dersler sırasında öğrencilerine belirli bir 
görüşü aşılamak veya başka bir şekilde uygunsuz etkide bulunmak yönünde 
bir girişimi olduğu yönünde o güne kadar kendisine herhangi bir eleştiri de 
yapılmadığına dikkat çekmiştir. 

Burada belirtilen iki karar arasında bir çelişki olmadığı görülmektedir. Vogt/
Almanya başvurusunda ilgili niteliği gereği güvenlik riski taşımayan bir kadroda 
görev yaparken,  Ahmed ve diğerleri/Birleşik Krallık başvurusu başta olmak 
üzere diğer başvurulara konu olaylarda  başvurucular siyasi açıdan hassas 
görevde bulunan bir kamu görevlisidir.

İfade özgürlüğü konusunun en hassas olduğu kurumlardan biri şüphe 
yoktur ki ordudur. Mahkeme önüne gelen başvurularda İHAS’ın kışlanın 
kapısında durmadığını ve askerlerin de diğer kişiler gibi sözleşmenin 
korumasından yararlanabileceğini hatırlatarak 10. maddenin asker kişilere 
de uygulanması gerektiğini hükme bağlamıştır88. Elbette ifade özgürlüğüne 
müdahale olup olmadığının tespitinde söz konusu ifadenin muhatap kitlesi 
de önem taşımaktadır. İfadenin kamuoyu önünde veya basın yoluyla dile 
getirilmesi durumu ile dar bir kitle huzurunda veya kurum içinde sadece konu 
ile ilgili kişilerin önünde dile getirilmesi de özgürlük ile kısıtlama arasındaki 
dengeyi etkileyecek bir faktördür. Nitekim İHAM  orduda yedek subay olarak 
görev yapan bir kişinin Yunan ordusunu “bir suç ve terör makinesi” olarak 
nitelendirdiği şahsi görüşü sebebiyle cezalandırılmasını, ilgilinin bu görüşüne 
ilişkin yazıyı üstüne teslim etmiş olması, sadece başka bir yedek subay 

87	 Macovei, s. 25-26.
88	 Konstantin Markin/Rusya, [BD], 30078/06, 22/03/2012, § 136.
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tarafından görülmüş olması ve herhangi bir yerde basılmamış ya da büyük 
bir kitleyle paylaşılmamış olması sebebiyle yazının askeri disiplin üzerindeki 
etkisinin zayıf olduğuna ve ilgili hakkında hapis cezası uygulanmasının 
demokratik bir toplumda gerekli olmadığına karar vermiştir89. Askeri disiplin 
ve ordunun etkili şekilde işleyişine karşı gerçek bir tehdit bulunduğunda ifade 
özgürlüğüne kısıtlamalar getirilmesi de mümkün olmalıdır.

Konu kamu görevlileri olunca ele alınması gereken konulardan biri de 
bilgiye erişim hakkı açısından onların haklarında tutulan gizli sicil bilgilerine 
(istihbari bilgilere) ulaşmalarının engellenmesi durumudur. 4982 sayılı Bilgi 
Edinme Hakkı Yasası’nın 3/e maddesinde bilgi edinme hakkını kullanarak 
kurum ve kuruluşlara başvuran gerçek ve tüzel kişilerin birtakım bilgi veya 
belgeleri erişmesine izin verilebileceği hüküm altına almıştır. Yasada daha 
sonra 15-26. maddelerinde bu hakkın istisnalarına yer verilmiş ve istihbarata 
ilişkin bilgi veya belgelerin yasanın kapsamı dışında olduğu ancak, bu bilgi ve 
belgeler kişilerin çalışma hayatını ve meslek onurunu etkileyecek nitelikte ise 
bu bilgi ve belgelerin bilgi edinme hakkı kapsamı içinde olduğu belirtilmiştir.

İHAM 1990’lı yılların ikinci yarısından sonra çeşitli konularda çok sayıda 
karar almasına rağmen, 10. madde kapsamında, özellikle kamu kurumlarının 
elinde bulunan bilgilere genel bir erişim/bilgi edinme hakkını hala tanımış 
değildir90. İHAM, Leander başvurusunda91, bilgi edinme özgürlüğünün, esas 
itibarıyla bir kimsenin başka kişilerin kendisine vermeyi arzu ettikleri veya 
vermeyi isteyebilecekleri bilgiyi almasının devlet tarafından kısıtlanmasını, 
yasakladığını belirtmiştir. Devlete ait resmi dosyalarda kendisi hakkında yer 
alan gizli bilgiler sebebiyle bir iş başvurusunun reddedildiğine kanaat getiren 
başvurucu, bilgilerin yanlışlığını ortaya koymak için, bu dosyalardaki bilgiye 
ulaşmak istiyordu. Mahkeme, İHAS’ın bireye, kişisel durumu hakkındaki bilginin 
yer aldığı bir sicile ulaşma hakkı vermediğine ayrıca devletlere de bu tür bir 
bilgiyi bireye verme yükümlülüğü yüklemediğine işaret ederek, davacının 10. 
madde kapsamında korunmaya hakkı olmadığına karar vermiştir92.  İHAS’dan 
idarenin elindeki veri ve belgelere ulaşma gibi genel bir hak türetmek zor 
görünmektedir. Bununla birlikte Mahkemenin daha yakın tarihli kararlarında, 
“bilgi edinme hakkını” daha geniş yorumlamaya93 ve bu suretle de bilgiye 
ulaşma hakkını tanımaya doğru gittiği söylenebilir94. 

89	 Grigoriades/Yunanistan, B. No: 24348/94, 25/11/1997, § 47; Özçelebi/Türkiye, B. No: 
38423/05, 23/06/2015, § 50.

90	 İnceoğlu, s. 528.
91	 Leander/İsveç, 26/03/1987, Seri A  No: 116 , 9 EHRR 433, § 74 (İnceoğlu, (Ed.) s. 460, dipnot 

30); Társaság a Szabadságjogokért/Macaristan, 14/04/2009, B. No: 37374/05, § 35-36.
92	 Macovei, s. 22.
93	 Társaság a Szabadságjogokért/Macaristan,  B. No: 37374/05, V14/04/2009, § 35.
94	 Doğru ve Nalbant, s. 184.
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4.1. Yargı Mensupları Açısından İfade Özgürlüğü

Mevzuatımızda yargı mensuplarının ifade özgürlüğüne sınırlama getiren 
çok fazla düzenleme bulunmamaktadır. Dolayısıyla yargı mensuplarının 
ifade özgürlüklerine yapılan müdahaleler, yazılı kurallar ve içtihat hukuku 
çerçevesinde diğer bireylerin özgürlüklerine yapılan müdahaleler temelinde 
ele alınmalıdır. 

Ülkemizde yargı gücünün bağımsızlığı ve tarafsızlığı dikkate alınarak, yargı 
mensuplarının  siyasal faaliyetlerine sınırlamalar getiren birtakım düzenlemeler 
getirilmiştir. Anayasa’nın 68. maddesinin 5. fıkrasına göre, “Hakimler ve 
savcılar, Sayıştay dahil yüksek yargı organları mensupları, ... siyasi partilere 
üye olamazlar.” 2802 sayılı Hakimler ve Savcılar Yasası’nın 51. maddesine göre 
“Hakimler ve savcılar siyasi partilere giremezler, girenler meslekten çekilmiş 
sayılırlar.” Siyasi Partiler Yasası’nın 11. maddesinin 1. fıkrasının (a) bendine göre 
de “hakimler ve savcılar, Sayıştay dahil yüksek yargı organları mensupları, siyasi 
partilere üye olamazlar”. 298 sayılı Seçimlerin Temel Hükümleri ve Seçmen 
Kütükleri Hakkında Yasa’nın ek 7. maddesinde ise “milletvekili ve mahalli 
idareler genel ve ara seçimlerinde aday ve aday adayı olan yüksek mahkeme 
üyeleri, hâkimler, savcılar ve bu meslekten sayılanların adaylığı veya seçimi 
kaybetmeleri halinde, bir daha görevlerine dönemeyecekleri belirtilmiştir”. 
2802 sayılı Hakimler ve Savcılar Yasası’nın 63/(b), (f); 65/(a), (ı); 68/(a), (b), 
(c) maddelerindeki düzenlemelerin de ifade özgürlüğünü sınırlayabilecek 
düzenlemeler olduğunu ifade etmek mümkündür.

İHAM’ın yargı mensuplarının ifade özgürlüklerine ilişkin kararlarında önem 
verdiği ölçüt yargı gücünün tarafsızlığının ve otoritesinin sorgulanmasına 
neden olunup olunmadığıdır. Mahkeme yargı gücünün tarafsızlığının ve 
otoritesinin sorgulanabileceği her durumda adli sistemin memurlarından 
ifade özgürlüğünü ihtiyatla kullanmalarının beklendiğine  dikkat çekmiştir. 
İHAM ayrıca kendilerine düşen bu büyük ihtiyatlılık görevi gereğince, 
yargı mensuplarının,  provokasyonlara yanıt vermek için bile olsa basını 
kullanmamaları gerektiğine işaret etmiş95, adaletin yüce gerekleri ve hukuk 
hizmetinin büyüklüğünün bunu gerektirdiğine vurgu yapmıştır96.

İHAM hakimler özelinde görev ve sorumlulukları Wille başvurusunda ele 
almıştır. Bu başvuruya konu olayda Wille isimli yüksek hakim anayasal bir 
konunun tartışıldığı bir programa katılarak fikirlerini belirtmiştir. Bu olaydan 
sonra  Lihtenştayn prensi tarafından gönderilen bir mektupta kendisinin bundan 
böyle kamusal bir göreve atanmayacağı bildirilmiştir97. Olayın İHAM’a intikali 

95	 Kayasu/Türkiye,  B. No: 64119/00 ve 76292//01, 13/11/2008.
96	 Poyraz/Türkiye, B. No. 15966/906,  07/12/2010, §  68.
97	 Macovei, s. 27.
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sonrasında mahkeme,  bu tür makamlardaki kişilerin ifade özgürlüğü hakkı 
söz konusu olduğunda İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasında anılan “görev ve 
sorumluluğun” özel bir önem taşıdığının98 önemini vurgulamıştır. Mahkemeye 
göre yargıda görev yapan kamu görevlilerinin, yargı gücünün otoritesine 
ve tarafsızlığına gölge düşebilecek her durumda ifade özgürlüklerinin 
kullanılmasında kendi kendilerini sınırlamalarının beklenmesinin olağan 
olduğunu belirtmiştir.

İHAM bu belirlemeleri yaptıktan sonra, davacının ele aldığı anayasal konunun 
siyasi açılımları olsa da bu yönün davacının kendi başına söz konusu konuyu 
tartışmasını engellememesi gerektiğini vurgulamıştır.  İHAM bu başvuruda 
10. maddenin ihlal edildiğini tespit ederken Lihtenştayn hükümetinin de 
davacıya benzer bir konum benimsemiş olduğuna ve davacının ifade ettiği 
fikrin ülkede epeyce yüksek sayıda insan tarafından paylaşıldığına, dolayısıyla 
da savunulamayacak bir yanı olmadığına dikkat çekmiştir.

Yargı mensuplarının ifade özgürlüğü konusundaki önemli kararlardan 
biri de Baka/Macaristan karardır99. Bu başvuruya konu olayda İHAM’da 
hakim olarak görev yapan başvuran, 2015 yılında sona ermek üzere altı 
yıl için Macaristan Yüksek Mahkeme Başkanlığına (Kuria) seçilmiştir. Söz 
konusu mahkemenin ve Ulusal Adalet Konseyi’nin başkanı olarak, başvuran 
yargı sistemini etkileyen birçok yargı reformu hakkında görüş bildirmiştir. 
2011 Macaristan Anayasası’nın geçici hükümlerinde, yüksek mahkemenin 
başkanının yetkilerinin yeni Anayasa’nın yürürlüğe girmesinin ardından sona 
ereceği belirtilmiştir. Sonuç olarak, başvuranın yüksek mahkeme başkanlığı 
görevi 01/01/2012 tarihinde sona ermiştir. Yeni Kuria’nın başkanının seçilme 
kriterlerine göre, adayların Macaristan’da en az beş yıl hâkimlik yapmış olması 
gerekmektedir. Uluslararası bir mahkemede hâkim olarak görev yaptığı süre 
sayılmamaktadır. Bu durumda, başvuran, yeni Kuria başkanlığı görevi için 
gereken koşulları taşımamaktadır.

Mahkeme’nin bir dairesi, 27/05/2014 tarihli kararında (174 sayılı bilgi notu), 
oy birliğiyle, başvuranın yetkilerinin zamanından önce elinden alınmasına 
itiraz edememesi nedeniyle Sözleşme’nin 6/1 maddesinin ihlal edildiğine 
karar vermiştir. Mahkeme, ayrıca, yetkilerinin zamanından önce elinden 
alınmasının, hükümetin yargı reformu konusunda başkan sıfatı ile kamuoyu 
önünde görüşlerini alenen açıklamasının bir sonucu olduğuna hükmederek 
Sözleşme’nin 10. maddesi uyarınca başvuranın ifade özgürlüğü hakkının da 
ihlal edildiğine karar vermiştir.

98	 Albayrak/Türkiye, B. No: 38406/97, 31/01/1998.
99	 Baka/Macaristan, B. No: 20261/12, 27/05/2014, Bölüm II. (Dava, 15/12/2014 tarihinde, 

Hükümet’in talebi üzerine, Büyük Daire’ye gönderilmiş ve henüz sonuçlanmamıştır).
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İHAM bu karada ayrıca yargı mensuplarının, bulundukları konumu, 
herhangi bir siyasi parti lehine veya aleyhine kullanma hakkının bulunmadığı, 
siyasi meselelerde tarafsız ve sınırlı davranma yükümlülüğünün bulunduğu da 
hatırlatmıştır.

Yargı mensuplarının ifade özgürlüklerinin ne şekilde olduğu konusunu 
işleyen önemli belgelerden biri de Venedik Komisyonu’nun 19-20/06/2015  
tarihli raporudur100. Bu rapor İnter-Amerikan İnsan Hakları Mahkemesi 
Başkanı’nın yargı mensuplarının ifade özgürlüğü, örgütlenme özgürlüğü, 
barışçıl toplantı hakkı ve siyasal haklar üzerinde karşılaştırmalı bir hukuk 
araştırması geliştirmek amacıyla Komisyon'dan yardım istemesi üzerine 
hazırlanmıştır. 

Rapora konu olayda dört hakim politik gösterilere katılmaları, yargı 
aleyhinde beyanda bulunmaları ve görüş açıklamaları veya anayasal geçiş 
olduğu öne sürülen sürece karşı yasal kovuşturma yapmalarına yönelik olarak 
başlatılan disiplin soruşturması sonrasında görevlerinden ihraç edilmişlerdir. 

Belirtilen raporda yapılan karşılaştırmalı incelemede, yargı mensuplarının 
siyasal faaliyetleri konusunda birtakım ülkelerin mevzuatındaki hükümlere 
değinilmiştir. Rapordaki bilgilere göre,  Hırvatistan’da hakimlerin uymaları 
gereken yükümlülüklerin belirtildiği Mahkemeler Yasası’nın 92-98. 
maddelerinde, bir yargı mensubunun davranışının, yargı gücünün itibarına 
zarar vermemesi ve onun mesleki tarafsızlığı ve bağımsızlığı veya yargı 
gücünün bağımsızlığını sorgulamaya açık hale getirmemesi gerektiği 
belirtilmiştir. Alman Yargısı Yasası’nın 39. kısmında, yargı mensubunun kamuya 
açık siyasi ifadeler kullanmasının yasak olmadığı, yargı mensubunun kamuya 
açık alanda siyasi görüşlerini açıklarken hukuki sorunlar dışında makam ve 
mevkiinden bahsetmemesi gerektiği belirtilmiştir. Romanya’da Hakimlerin 
Statüleri Hakkındaki Yasa’ya göre (no. 303/2004), hakimler siyasi görüşlerini 
açıklamaktan kaçınmakla yükümlüdürler. Siyasi olmadıkça uzmanlaşmış edebi 
veya bilimsel eser çalışmalarının veya yayınlarının hazırlanmasına katılabilirler.  
Rusya Federasyonu’nda Hakimlerin Statüsüne İlişkin 26/06/1992 tarih ve 
3132-I sayılı Yasa’ya göre, hakim, yargı gücünün otoritesine veya hakimin 
saygınlığına zarar verecek veya hakimin objektifliği, adilliği ve tarafsızlığı ile 
ilgili kuşku oluşturacak her şeyden kaçınmalıdır. Avusturya Hakim ve Savcıların 
Hizmeti Hakkındaki Yasa (305/1961 sayılı ) belli noktalarda hakimlerin ifade 
özgürlüğü ile ilgili yükümlülükler içermektedir. Hakimlerin devlete ve hukuka 
karşı sadakat yükümlülüğü bulunduğu ve bunun ihlalinin disiplin suçunu teşkil 
edeceği belirtilmektedir.

100	 Venedik Komisyonu Raporu (19-20/06/2015), Hakimlerin İfade Özgürlüğü, § 17 vd.
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Yine aynı raporda, yargı mensupları için konulan etik kurallarda 
incelenmiştir. Rusya Federasyonu’nda 19/12/2012 tarihinde kabul edilen 
ilkelere göre, hakim dava karara bağlandıktan sonra alınan kararın ne anlama 
geldiğini sözlü ya da yazılı olarak açıklayabilir. Hakim diğer hakimlerin kararları 
hakkında yorumda bulunurken ölçülü ve doğru olmalı, saygı göstermelidir. 
Toplumsal eleştirilere cevap verirken ölçülü ve özenli olmalıdır. Ukrayna Yargı 
Etiği Yasası’na göre, hakimler yasanın belirlediği prosedürler çerçevesinde 
vatandaşların haklarını ve özgürlüklerini ihlal etmeksizin, onların onur ve 
saygınlıklarına ve yargı otoritesine zarar vermeksizin medyaya bilgi edinme 
imkanı sağlayabilir. Bununla birlikte bir hakim görülmekte olan davalarla 
ilgili kamuoyuna açıklama ve yorum yapamaz, herhangi bir siyasi partiye 
üye olamaz, siyasi faaliyetlere katılamaz. Yargı mensuplarının internet 
formlarını ve diğer çevrimiçi iletişim forumlarını kullanması, kabul edilmekle 
birlikte bir hakimin ancak yargı ve hakim otoritesine zarar vermeyen bilgiler 
paylaşabileceği ve bu tür bilgiler hakkında yorum yapabileceği belirtilmiştir. 
Malta Yargı Mensupları Etik Kuralları’nda, yargı mensuplarının siyasi eğilim 
taşıyan organizasyonlara derneklere veya kurumlara katılamayacakları 
belirtilmiş ve yargı mensuplarının, ister özel isterse kamusal hayatlarında siyasi 
taraf izlenimi verecek şekilde hareket edemeyecekleri belirtilmiştir. Hırvatistan 
Yargı Etiği Yasası’na göre hakimler kamuoyunda yapılan hukuk,  hukuk sistemi 
ve yargı sisteminin işleyişi ile ilgili tartışmalara katılabilirler.

Avrupa Hakimleri Danışma Konseyi’nin 3 no’lu görüşü101 şöyledir: 
“Yargı sistemi, hakimlerin içerisinde yaşadıkları toplumdan soyutlanmamış 
olmaları halinde düzgün işlev görebilir... Hakimler, vatandaş olarak, İHAS 
ile korunan temel hak ve özgürlüklerden (düşünce özgürlüğü, din özgürlüğü 
vb.) yararlanırlar… Bu tür faaliyetler hakimlerin tarafsızlıklarını hatta bazen 
bağımsızlıklarını tehlikeye atabilir. Bu nedenle, hakimlerin toplumsal yaşama 
dâhil olma dereceleri ile görevlerini yerine getirmelerinde bağımsız ve tarafsız 
olmaları ve böyle görülmeleri arasında makul bir denge kurulması ihtiyacı 
vardır”.

Yargı mensupları tam ifade özgürlüğüne sahiptirler. Tarafsızlık yargı 
mensubunun duygu veya görüşünü ifade edemeyeceği anlamına gelmemekte 
ise de  bu ilke, görüşlerini bildirirken, yargı mensubunu, önyargılı olduğu 
izlenimi yaratmayacak şekilde, ölçülü ve dikkatli olmaya iter. 

Bir yargı mensubunun hukuki bir konuda bilimsel yayın yapması veya bir 
hukuk dergisinin yazı kurulu bünyesindeki faaliyetleri aracılığıyla belli bir 

101	 Avrupa Hakimler Danışma Konseyi’nin (CCJE), hakimlerin profesyonel idaresine ilişkin 
prensipler ve kurallara (özellikle etik, uygun olmayan davranış ve tarafsızlık) dair Avrupa 
Konseyi Bakanları Komitesi’nin dikkatine sunduğu 3 nolu görüşü, (Kasım 2002). (www.hsyk.
gov.tr/.../a9ea0e77-409d-41be-bee1-5f02a30aa528.pdf. Erişim tarihi: 01/05/2017).
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görüşü benimsemesi, belli bir konuda memnuniyetsizliğini veya memnuniyetini 
belirtmesi ifade özgürlüğü kapsamında değerlendirilebilir.

Yargı mensuplarının, siyasi uzantıları olan, ülke gündeminde sıkça tartışılan 
ve özellikle kendi mesleki alanlarını ilgilendiren konularda hukuki görüşlerini 
açıklamalarının önüne bir engel konulmaması gerektiği söylenebilir. 
Ancak yargı mensupları da bu tür açıklamaları yaparken bir yargı mensubu 
gibi hareket etmelidirler. Saygınlıklarına zarar verecek veya kendilerinin 
nesnelliğine, adilliğine, bağımsızlığına ve tarafsızlığına gölge düşürmeyecek 
açıklamalar yapmalı, herhangi bir siyasi parti üyesiymiş gibi diğer siyasi parti 
görevlilerinin/yandaşlarının  düşünce ve uygulamalarını hedef almadan, bir 
başka ifadeyle partizanca hareket etmeden görüşlerini mümkün olduğunca  
hukuk temelinde ve ölçülü olarak dile getirebilmelidirler. Yargı mensubu 
görevini tarafsız ve nötr olarak yaptığına toplumun güvendiği ölçüde ve siyasi 
görüşlerini güçlendirmek amacıyla resmi sıfatına vurgu yapmamak102 şartıyla 

102	 Alman Federal Anayasa Mahkemesi’nin 30/08/1983 tarih ve 2 BvR 1334/82 sayılı kararı; Bir 
hakim, Alman Komünist Partisi adayı olması nedeniyle meslekten atılmış olan bir öğretmenin 
gazetede yayımlanan bir ilanında yer alması nedeniyle bölge yüksek mahkemesi başkanı 
tarafından disiplin cezası ile cezalandırılmıştır. Aralarında hakiminde bulunduğu ilana imza 
atanları meslekten atılan öğretmen ile dayanışmalarını ifade ederlerken aynı zamanda 
öğretmen hakkında anayasayı uygulayarak haklarını iade etmesi için görevli mahkemeye de 
dilekçe yazmışlardır. Hakim ilandaki imzasının yanına resmi sıfatını da belirtmiştir. 

	 Federal Anayasa Mahkemesi’nin 06/06/1988 tarih ve 2 BvR 111/88; Federal İdare 
Mahkemesi’nin 29/10/1987 tarih ve 2 C 72/86 sayılı kararları;  Eski Sovyetler Birliği’ne 
karşı korunmak amacıyla Alman topraklarında füzelerin konuşlandırılması ile ilgili bir 
gazete ilanında yer alan bir hakim ve savcı disiplin cezası almışlardır. İlan metni füzelerin 
konuşlandırılmasının açıkça anayasaya aykırı olduğunu belirtmekteydi. Bu ilan 35 hakim ve 
savcı tarafından imzalanmıştı. Bu hakim ve savcılar isimlerinin yanına resmi sıfatlarını da 
yazmışlardı. 

	 Mahkeme bu  hakim ve savcının resmi sıfatlarını siyasi düşüncelerini güçlendirmek için 
kullandıklarına hükmederek, siyasi faaliyetlerinin resmi görevleri ile bağlantılı olduğunu 
ihsas ettirdiklerini, siyasi faaliyetlerini resmi görevle ilişkilendirdiklerini, bu durumun da 
yaptıkları resmi görevle bağdaşmayacağına karar vermiştir. Mahkeme ayrıca bu hakim ve 
savcının makamlarını ön plana çıkardıklarını ve bu davranışlarının görevlerini bağımsız 
yürüttüklerine ilişkin kamuoyu güvenine zarar verdiğini vurgulamıştır.

	 Avusturya Yüksek Mahkemesi, 07/11/1921, Ds 24/21; Bir hakimin, imparatorluk marşını 
söylemek suretiyle monarşiyi savunması onun resmi görevleriyle bağdaşmayan bir durumdur. 
Federal Cumhurbaşkanı’nın tek taraflı olarak affetme yetkisini kullanması sebebiyle onu üstü 
kapalı bir şekilde suç işlemeye teşvikle suçlaması ve (ironik bir şekilde) suçluları, suçlarını 
yeniden acımasız bir şekilde işlemeye cesaretlendirdiğini söylemesi hakimin resmi göreviyle 
bağdaşmaz (20/10/1976, Ds 8/76). Charles Maurice de Talleyrand’den alıntı yaparak “Yargı 
politikacıların fahişesidir” demek suretiyle bütün hakimlerin ya da bir kısmının rüşvet 
verilebilir olduklarını ima etmesi kamuoyunun yargıya olan güvenini zedeler (Kararların 
alındığı rapor: 01/07/1994, Ds 1/94).(Strazburg, 23 Haziran 2015, CDL-AD (2015) 018, 
Görüş No: 806/2015, Venedik Komisyonu Raporu, Hakimlerin İfade Özgürlügü, Komisyon 
tarafından 103. Genel Kurul’da kabul edilmiştir. Venedik, 19-20 Haziran 2015).
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siyasi görüşlerini de ifade edebilmelidir.  Ancak unutulmamalıdır ki bir yargı 
mensubunun yargı gücünün otoritesine veya hakim ve Cumhuriyet savcısının 
saygınlığına zarar verecek veya kendisinin nesnelliği, adilliği, bağımsızlığı ve 
tarafsızlığı ile ilgili kuşku oluşturacak her şeyden kaçınmalıdır.

Her ne kadar ülkemizde genel kabul gören görüş “hakim kararları ile 
konuşur “ şeklinde ise de bu kurala sıka sıkıya bağlı kalmak yargı mensuplarının 
ifade özgürlüğünü ihlal edebilir. Kamuoyu nezdinde belirsizliklerin ve karar 
konusunda tartışmaların ortaya çıkması durumunda, yargı mensubunun bağlı 
olduğu kurumun basın servisleri  veya Adalet Bakanlığı tarafından yapılan 
açıklamaların yetersiz olması ya da ilgili kurum tarafından yargı mensubunun 
başvurusuna rağmen açıklama yapılmaması halinde,  dava/soruşturma  karara 
bağlandıktan sonra, alınan kararın ne anlama geldiğini, başkaların haklarını ve 
özgürlüklerini ihlal etmeksizin, onların onur ve saygınlıklarına, yargı gücünün 
otoritesine zarar vermeksizin, ölçülü ve özenli bir şekilde sözel veya yazılı 
olarak açıklayabilmelidir. Ayrıca yargı mensuplarının kitle iletişim araçları 
ile temaslarının, kamunun, onların işleriyle ile ilgili bilgilenmesini, hukukun 
anlaşılmasını ve hakimlere duyulan saygının artmasını sağlayabileceği 
de gözden ırak tutulmamalıdır. Bununla birlikte, Yargı mensupları basına 
beyanda bulunurken özen göstermeli ve devam eden davaların esası ile 
ilgili yorumlarda bulunmamalı, görev sebebiyle elde ettiği gizli bilgileri  
açıklamamalıdır. Tarafsızlığı ve dürüstlüğü için ortaya çıkabilecek riskleri göz 
önünde bulundurmalıdır. Bir yargı mensubu,  diğer yargı mensubunun kararı 
hakkında yorumda bulunurken ölçülü ve doğru olmalı, saygı göstermelidir. 
Yargı mensubunun kendi kararları hakkında yorumda bulunma ve maddi hukuk 
veya usul hukukunun yerleşik uygulamaları hakkında görüşlerini açıklama 
hakkına sahip olması gerektiği de unutulmamalıdır.

Sözleşmenin 10. maddesi bir iletişim aracı olarak internet için de geçerli 
olduğuna göre103 yargı mensuplarının ifade özgürlükleri açısından ele alınması 
gereken konulardan biri de  internettir.  İnternetteki bilgilerin daha hızlı ve 
kolay yayılması, arşivlenmesi sebebiyle her zaman ulaşılabilir olması açısından 
yargı mensuplarının sosyal medyadaki paylaşımları da önem taşımaktadır. 
İHAM, kararlarında İHAS’ın “yaşayan bir araç”104 olduğu belirtildiğine göre, İHAS 
hükümlerinin içtihat yoluyla internette yayımlanan ifadeler içinde uygulanması 
mümkündür. Dolayısıyla insanların çevrim dışı olarak sahip oldukları haklar, 
özellikle ifade özgürlüğü, çevrimiçi olarak da korunmalıdır105. Nitekim Avrupa 
Konseyi Bakanlar Komitesi’nin üye ülkelere gönderdiği, internet kullanıcıları 

103	 Delfi As/Estonya, [BD], B. No: 64569/09, 16/06/2015.
104	 Tyrer/Birleşik Krallık, B. No: 5856/72, 25/04/1978, § 31.
105	 Birleşmiş Milletler İnsan Hakları Konsey (05/ 07/2012), internette insan haklarının 

geliştirilmesi,  korunması ve kullanılması, 20. Oturum, BM Belgesi A/HRC/20/8.
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için insan haklarına ilişkin CM/Rec(2014)6 sayılı tavsiye kararında, üye 
ülkelerde internette insan haklarının ve temel özgürlüklerin kullanılması ve 
korunmasının desteklenip yaygınlaştırılması tavsiye edilmektedir.

Yukarıda belirtilenlere ek olarak kanaatimiz odur ki yargı mensupları, sosyal 
paylaşım sitelerinde/sosyal ağlarda  resmi sıfatlarını/makamlarını kullanarak 
site ya da sayfa açtıklarında tarafsızlıklarına zarar verecek dini ve siyasi 
açıklama, olumlu veya olumsuz eleştiri, beğeni ve paylaşım yapmamalıdır. 
Beğendikleri konu ya da kişilerle ilgili olarak herhangi bir olayın kendisinin 
önüne bir anlaşmazlık olarak gelebileceğini gözönüne alarak paylaşım ve 
beğenilerine dikkat etmelidirler.

Kendi adına bir site ya da sayfa açtıklarında burada kendilerinin ya da 
başka bir yargı mensubunun bağımsızlığını, tarafsızlığını, dürüstlüğünü, eşit 
davrandığını ve doğruluğunu şüpheye düşürecek paylaşımlara ve yorumlara 
izin vermemeli, uygun olmayan içeriği sınırlama, filtreleme, kişileri uyarma ve 
paylaşılan bilgiyi silme gibi önlemleri de almalıdır.

Mesleki hayat ile özel hayat alanlarının dar anlamıyla çakışması sebebiyle 
bir bireyin bazen hangi boyutta hareket ettiğinin tespit edilmesi çok zor 
ise de yargı mensuplarının, davranışlarının imajlarına ya da mesleklerinin 
saygınlığına zarar verme ihtimali olduğundan,  yargı mensupları görevlerinin, 
özel hayatlarını sınırlayabileceğini106 de gözönüne alarak, özel yaşamı ile ilgili 
paylaşımlarda mesleğinin itibarını korumaya özen göstermelidir. Nitekim 
bu husus Litvanya’da 18/12/1998 tarihli hakimler genel kurulunda kabul 
edilen Hakim Etiği’nin 3. bölümünde de “bir hakimin tatil zamanlarında 
bile yargılama işlevini küçük düşürmeyecek şekilde davranması gerektiği107” 
şeklinde belirtilmektedir. 	

SONUÇ

Kamu görevlilerinin ve dolayısıyla yargı mensuplarının ifade özgürlüklerinin 
esas olduğundan şüphe bulunmamaktadır. Ancak ifade özgürlüklerinin 
korunması ile tarafsızlıklarının sağlanması arasında bir çatışma bulunması 
durumunda tarafsızlığının sağlanmasının ifade özgürlüğünün korunmasına 
daha ağır basması gerekir. 

Kamu görevlilerinin ifadelerine müdahale edilmesi durumunda, hangi 
hallerde Anayasa’nın 25 ve 26. ile İHAS’ın 10. maddelerinin ihlal edilmiş olacağı, 
hangi hallerde olmayacağı konusunda belirli, basit bir kural ve çizilecek kesin 
bir çizgi olmadığını söylemek mümkündür.  Bu gibi durumlarda yol gösterici 
olan ilkeler; ifadenin dışarıya yansımasında kamu görevlisinin özgürlüğü, 

106	 Özpınar/Türkiye, B. No: 20999/04, 19/10/2010.
107	 Venedik Komisyonu Raporu (19-20/06/2015), Hakimlerin İfade Özgürlüğü, § 25.
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ifadelerden etkilenecek olanların ve genel olarak toplumun çıkarları gibi farklı 
çıkarlar arasında adil bir denge gözetilmesi ihtiyacıdır. İfadenin dile getirildiği 
yer ve zaman, muhatap kitle, ifadenin dile getirilmiş biçimi, ifade sahibinin 
iyi niyetli olup olmaması, ifadelerin özellikle yapılan suçlamaların fiili bir 
temelinin bulunup bulunmaması, ifadenin anlamı ve içeriği, ifadenin ifadeden 
etkilenenlerin meşru çıkarları üzerindeki etkisi de önem taşımaktadır108. 

Genelde kamu görevlilerinin özelde yargı mensuplarının ifadelerine 
yapılan müdahalelerin İHAM  tarafından somut olay bazında nazara alınacağı, 
ölçülülük ilkesine uygun davranılıp davranılmadığı ve özellikle uygulanan 
yaptırımın orantılı olup olmadığı bir başka ifadeyle amaç ve araç arasında bir 
denge bulunup bulunmadığının da dikkate alınacağı açıktır.  Yargı mensubu 
hakkında bir ifadesi sebebiyle uyarma ve kınama gibi cezaların uygulanması 
halinde AYM ve İHAM tarafından ihlal kararı verilmeyen bir olayda, daha ağır 
bir disiplin cezasının sözgelimi meslekten çıkarma cezasının uygulanması 
halinde aynı olayda mahkemelerin Anayasa’nın 25 ve 26. maddeleri ile İHAS’ın 
10. maddesinin ihlali yönünde karar verilebileceğini ileri sürmek mümkün 
olacaktır. Yargı mensuplarına dile getirdikleri veya davranışla gösterdikleri 
ifadeleri için, somut olay bazında kendilerine ceza verilmesi, orantısız 
ceza verilmesi ve ceza verilmese dahi onların sürekli bir şekilde disiplin 
soruşturmalarına tabi tutulmaları durumunda, bu işlemlerin yargı mensupları 
üzerinde “ caydırıcı etki”-”soğutucu etki” meydana getirebileceği konusunun 
gözden ırak tutulmaması gerekir. 

Yukarıda belirtilen ve yargı mensupları ile ilgili olmayan kararlarda varılan 
ilkelerin ve  davalardan elde edilen genel sonuçların yargı mensupları içinde 
uygulanması mümkündür.  Hatta yargı mensuplarının verdikleri kararlarla 
toplum hayatında yön verebilecek olmaları, kararlarının önemli siyasal sonuçlar 
doğurabilmesi, bulundukları konum  ile yargının bağımsızlığı ve tarafsızlığının 
ve yargı gücünün otoritesinin korunması amacıyla sadakat yükümlülüklerinin 
daha yüksek tutulması gerektiği söylenebilir. Bu halde belirtilen kuralların yargı 
mensupları açısından daha katı bir şekilde uygulanması ve dolayısıyla ifade 
özgürlüğünün yargı mensupları açısından diğer kamu görevlilerine nazaran 
daha dar olarak ele alınması gerekliliği ortadadır. 

İHAS’ın 10. maddesinin 2. fıkrasına göre ifade özgürlüğü hakkı aynı zamanda 
sorumluluk da doğurmaktadır. Çünkü sorumluluk olmadan özgürlük de yoktur. 
Bir özgürlüğün sınırsız kullanılması başkalarının haklarının ihlaline yol açabilir109. 
Kamu görevlilerinin ve özellikle yargı mensuplarının ifade özgürlüklerini sınırsız 
bir şekilde kullanmaları, onların devlete sadakatle bağlı olma ve ağzı sıkı 

108	 Mahoney, s. 254-255.
109	 Benedek,  Wolfgang; İnsan Haklarını Anlamak, İnsan Hakları Eğitimi El Kitabı, 3. Baskı, 

Ankara,  2012, s. 411.
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davranma gibi sorumluluklarının ve hatta diğer bireyler açısından masumiyet 
karinesinin ihlaline neden olabilir. Bu nedenle özgürlükler kadar özgürlüklerin 
sınırlarının bulunması da doğaldır. 

Genel anlamda tüm kamu görevlilerini ilgilendiren davalardan hareketle 
şu sonuca varmak mümkündür: Kamu görevlilerinin ifadelerinin korunması 
açısından görevlinin yetkisi önemli bir unsurdur. Bir başka ifadeyle kamu 
görevlisinin yetkisinin az veya çok olması, düzeyinin yüksek olup olmaması, 
dile getirilen konuyla ilgili olarak görevlinin mesleki sorumluluğunun olup 
olmaması hususları da önemlidir. Yüksek düzeydeki görevlilerin sadakat 
yükümlülüğünün diğerlerine nazaran daha büyük olduğu söylenebilir. 

Ancak belirli devlet görevlilerinin, sözgelimi, yargıda, istihbarat 
servislerinde, silahlı kuvvetlerde,  vb. yerlerde çalışanlara, mutlak ve sınırsız 
bağlılık ve gizlilik kısıtlamaları getiren her tür ulusal yasa ya da başka türden 
mevzuat 10. madde’yi ihlal eder. Devletler bu tür kısıtlamaları ancak genel bir 
karakteri taşıyacak şekilde  sadece gizliliği ilgilendiren ve dönem dönem gözden 
geçirilmesi gereken özel bilgi kategorileri ile ve ayrıca belirli kamu görevlisi 
kategorisine giren kişiler ile sınırlı oldukları ve geçici olarak uygulandıkları 
takdirde benimseyebilirler. Bağlılık veya gizlilik görevinin «ulusal güvenliğin» 
savunulması temelinde gerekçelendirildiği durumda, devletler bu kavramı 
gerçek kapsamında, çok kesin ve dar bir anlamda tanımlamalı kapsam dışında 
kalan alanları buraya dahil etmekten kaçınmalıdır. Aynı zamanda, devletler 
korunmakta olan çıkarın, sözgelimi ulusal güvenliğin, gerçekten bir tehlike ile 
karşı karşıya olduğunu kanıtlama ve halkın bir miktar bilgi edinme konusundaki 
çıkarını da göz önüne alma yükümlülüğü altındadır. Bu koşullar görmezlikten 
gelindiği takdirde, ifade özgürlüğü üzerindeki sınırlamalar mutlak uygulama 
halini alır ve 10. maddenin 2. fıkrası ile çelişir110.

Yargı mensuplarının bilimsel/hukuki tartışmalara ve özellikle kendilerinin 
geleceğini ilgilendiren tartışmalara katılmalarında herhangi bir sakınca 
bulunmamaktadır. Ancak yargı mensuplarının davranışlarının, yargı gücünün 
otoritesine, tarafsızlığına ve itibarına zarar vermemesi gerekir. Siyasi ve 
özellikle partizanca açıklamalar mesleki tarafsızlıklarını, bağımsızlıklarını 
veya yargı gücünün bağımsızlığını sorgulamaya açık hale getireceğinden yargı 
mensuplarının bu tür açıklamalardan özenle kaçınmaları gerektiğini ileri 
sürülmesi mümkündür.	

Demokratik toplumlarda, yargının, önem açısından diğer devlet 
kurumlarından daha önde olduğu söylenebilir. Nitekim İHAS’da bu öneme 
binaen, yargı gücünün otoritesi ve tarafsızlığını, ifade özgürlüğünün 
sınırlanması için özel bir neden olarak ele almıştır. Bu nedenle yargı 

110	 Macovei, s. 27-28.
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mensuplarının ifade özgürlüğünün sınırlandırılması, onların yerine getirdikleri 
görevin özellikleri ile yargısal faaliyetlerin diğer olağan kamu hizmetlerine 
benzerlik göstermemesinden kaynaklanmaktadır.	

Son olarak söylemek isteriz ki İHAM itiraz edilen müdahaleyi davanın bütünü 
ışığında incelemektedir ve Türkiye ile ilgili olarak verilen ihlal kararların önemli 
bir kısmının, yerel makamların kararlarının yeterli gerekçeye dayanmamasına 
ilişkin olduğu gözden ırak tutulmamalıdır. Dolayısıyla İHAM’ın, müdahalenin 
“izlenen meşru amaçla orantılı” olup olmadığının yanında, müdahaleyi haklı 
çıkarmak için ulusal makamlar tarafından ileri sürülen gerekçelerin “ilintili ve 
yeterli” olup olmadığını belirlemeye çalıştığı gözetilerek, kararların mutlaka 
gerekçeli olmasına özel bir önem verilmelidir.
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ÖZET
Arabuluculuk tarafların, bağımsız 

ve tarafsız üçüncü kişinin katkılarıyla 
aralarındaki uyuşmazlığa ilişkin en uygun 
çözümleri yine kendileri tarafından 
üretmeleri yoluyla uyuşmazlığın çözülmesi 
faaliyetidir. Türk hukukunda, özel hukuk 
uyuşmazlıklarında uygulanmak üzere 
arabuluculuk yöntemi 6325 sayılı Kanun 
ile düzenlemiştir. Çalışma yaşamındaki iş 
alanlarının sürekli değişmesi, teknolojinin 
ilerlemesi ile artan nüfus yapısı 
karşısında iş uyuşmazlıklarının sayısının 
sürekli çoğalması ve davaların uzaması 
yeni bir İş Mahkemeleri Kanununun 
yapılmasına neden olmuştur. 7036 sayılı İş 
Mahkemeleri Kanunu ile belli tür davalar 
bakımından mahkeme yoluna gidilmeden 
önce arabulucuya başvurma zorunluluğu 
getirilmektedir.

Çalışmamızda arabuluculuk ve 
arabulucu kavramına genel olarak 
değinilmekle birlikte arabulucu olarak 
görev yapan kimsenin arabuluculuk 
sürecindeki yeri, arabulucu seçilmenin 
şartları, İş Mahkemeleri Kanununda 
arabulucuya yapılacak zorunlu başvuru 
düzenlemesinin kapsamı, içeriği, 
arabulucunun seçimi, arabuluculuk 
süreci ve ücretinin belirlenmesi hususları 
incelenmeye çalışılacaktır.

Anahtar Kelimeler: Zorunlu 
Arabuluculuk, İş Mahkemeleri Kanunu, 
Arabulucu, İşçilik Alacakları.

ABSTRACT 
Mediation is a dispute settlement activity 

with the contribution of an independent and 
impartial third person through the creation of 
the most appropriate solutions that again by 
the parties themselves for the dispute betwe-
en parties. Mediaton method is regulated by 
No. 6325 Law in Turkish Law to be applied in 
private law dispute. Continuous increase in the 
number of business dispute and extension of 
cases due to constant change of business areas 
in working life, progressions in the technology 
and the growing population have been caused  
new a labor law. With the law numbered 7036 
the obligation to apply mediation is introduced 
before being brought to court for certain types 
of cases.

In our work the concept of mediation and 
mediator is generally mentioned but the posi-
tion of the mediator during the duty, conditi-
ons of being elected mediator, the scope and 
content of compulsory application to be done 
to the mediator in the labor law, mediator’s 
election, process of mediation and wage deter-
mination will be tried to be examined as well.

Key Words: Obligatory Mediation, Labor 
Courts Law, Mediator, Labor Receivables.

I. Giriş

Devletin koyduğu kurallar çerçevesinde mahkemelerce uyuşmazlıklar 
çözümlenmekle birlikte bu uyuşmazlıkların çözümü için “Alternatif Uyuşmazlık 
Çözüm Yöntemleri” de bulunmaktadır. Alternatif çözüm yolları, mahkemelerde 

1	 Van 1. İş Mahkemesi Hâkimi (salim.yunus.lokmanoglu@adalet.gov.tr)
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yürütülen dava yolunun yanında işleyen seçimlik nitelikteki uyuşmazlık çözüm 
yollarıdır ve devlet denetiminde, hukuk kuralları ile oluşturulmuş yargılama 
dışı yöntemlerdir.2

Anayasa Mahkemesinin bir kararında3 belirtildiği üzere alternatif uyuşmazlık 
çözüm yöntemleri yargının alternatifi olan ve dolayısıyla yargısal sistemin 
yerine ikame edilmeye çalışılan veya onunla rekabet içinde bulunan bir süreçler 
bütünü olmayıp, aksine uyuşmazlıkların çözümü için öngörülen yöntemlere 
ilave edilmiş tamamlayıcı yöntemler topluluğudur. Dolayısıyla uyuşmazlıkların 
çözümü ile ilgili olarak dava aşamasında karşılaşılan aksaklıkların ve 
sorunların yaşanmaması ve mahkemelerin iş yükünün azalması bakımından 
bu yöntemlerin etkin şekilde kullanılması önem taşımaktadır. Özellikle de 
bağların koparılmasının istenmediği hukuki ilişkilerde yıpratıcı ve uzun bir 
süreç halini alan yargı sürecine başvurmaktansa yargıya alternatif oluşturan 
“Alternatif Uyuşmazlık Çözümü Yöntemleri” ne başvuru tercih olunmaktadır. 
Bu yöntemler içinde ise en çok “Arabuluculuk” ile ilgili çalışmalar yapılmış ve 
halen yapılmakta olup tüm dünyada hızla ilerlemekte ve uygulanmaktadır. 
Türkiye’de de uzun bir süre gündemde olan ve yoğun tartışmalardan sonra 
uyuşmazlıkların yargı yolu dışında, alternatif uyuşmazlık çözümlerinden biri 
olarak kabul edilen arabuluculuk ile ilgili,  6325 sayılı “Hukuk Uyuşmazlıklarında 
Arabuluculuk Kanunu”4 (HUAK), bu Kanunun uygulanmasına yönelik olan 
“Hukuk Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu Yönetmeliği”5 hali hazırda 
yürürlüktedir. Her iki düzenleme de 22.06.2013 tarihinde yürürlüğe girmiştir. 

2	 KEKEÇ Elif Kısmet, Arabuluculuk Yoluyla Uyuşmazlık Çözümünde Temel Aşamalar ve 
Taktikler,  Ankara 2011, s.13; ÖZBAY İbrahim, Avukatlık Hukukunda Uzlaştırma ve Uzlaştırma 
Tutanağının  İlam Niteliği, Erzincan Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, C: VIII, S.3-4, 2004, 
s. 387.

3	 ‘‘Anayasa’nın 9. maddesinde, yargı yetkisinin Türk Milleti adına bağımsız mahkemelerce    
kullanılacağı öngörülmüştür. Bu madde uyarınca, yapılacak yargılamanın kişiler yönünden 
gerçek bir güvence oluşturabilmesi için aranacak nitelikler de 36. maddede belirtilerek 
“Herkes, meşrû vasıta ve yollardan  faydalanmak suretiyle yargı mercileri önünde davacı 
veya davalı olarak iddia ve savunma ile adil yargılanma hakkına sahiptir.  Hiçbir mahkeme, 
görev ve yetkisi içindeki  davaya  bakmaktan kaçınamaz.” denilmiştir. Anayasa’nın 141. 
maddesine  göre  davaların en az giderle ve mümkün olan süratle sonuçlandırılması yargının 
görevidir. Bu görevin ağır iş yükü altında yerine getirilmesi  zorlaştıkça, yargının iş yükünün 
azaltılması, adalete erişimin kolaylaştırılması ve usul ekonomisi gibi çeşitli nedenlerle yargıya 
ilişkin anayasal kuralların etkililiğinin sağlanması bakımından gerekli görülmesi durumunda 
uyuşmazlıkların çözümü için alternatif yöntemlerin yaşama geçirilmesi, yasama organının 
takdir yetkisi içindedir. Alternatif uyuşmazlık çözüm yollarına başvuru zorunluluğu, bu 
yollar sırf kişilerin hak aramalarını imkânsız hâle getirmek amacıyla oluşturulmuş etkisiz 
ve sonuçsuz yöntemler olmadığı sürece hak arama özgürlüğüne aykırı kabul edilemez.’’, 
AYM. 2012/94 esas, 2013/89 karar sayılı 10/7/2013 tarihli karar, (www.kazanci.com, ET: 
26/10/2017).

4	 22.06.2012 tarih ve 28331 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır. ( http://mevzuat.
basbakanlik.gov.tr/, ET: 26/10/2017).

5	 26.01.2013 tarih ve 28540 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır. ( http://mevzuat.
basbakanlik.gov.tr/ , ET: 26/10/2017).
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Yukarıda kısaca izah edildiği üzere mevzuatta düzenleme alanı bulan 
arabuluculuk kurumunun işçi ve işveren arasındaki uyuşmazlıklara taşınması 
bakımından büyük önem arz eden bir düzenleme olarak 7036 sayılı İş 
Mahkemeleri Kanunu, Türkiye Büyük Millet Meclisinde görüşülmesi sonrası 
12 Ekim 2017 tarihinde kabul edilerek yakın zaman öncesi yürürlüğe girmiştir.6

Öncelikle ifade etmek gerekir ki, 30 Ocak 1950 tarihinde Türkiye Büyük 
Millet Meclisi tarafından kabul edilen ve 4 Şubat 1954 tarihinde Resmi 
Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren 5521 sayılı İş Mahkemeleri Kanunu İş 
Mahkemelerinin kuruluş, görev, yetki ve yargılama usullerini düzenlemekteydi. 
Bu Kanun 7036 sayılı Kanunun 10. maddesi ile yürürlükten kaldırılmıştır. 
Mülga Kanunun 1. maddesi uyarınca iş yargılamasının, İş Kanunu, Sendikalar 
ve Toplu İş Sözleşmesi Kanunu’ndan doğan uyuşmazlıklar ile birlikte Sosyal 
Güvenlik Kurumu ile sigortalı olan kişiler arasında mevcut uyuşmazlıklar ve 
diğer Kanunlarda iş mahkemelerinin görevlendirildiği davalardan oluşacağı 
belirtilmiştir. 7036 sayılı Kanunun Görev başlıklı 5. maddesine göre ise, İş 
Mahkemelerinin, 5953 sayılı Kanuna tabi gazeteciler, 854 sayılı Kanuna tabi 
gemiadamları, 22/5/2003 tarihli ve 4857 sayılı İş Kanununun veya 11/1/2011 
tarihli ve 6098 sayılı Türk Borçlar Kanununun İkinci Kısmının Altıncı Bölümünde 
düzenlenen hizmet sözleşmelerine tabi işçiler ile işveren veya işveren vekilleri 
arasında, iş ilişkisi nedeniyle sözleşmeden veya kanundan doğan her türlü 
hukuk uyuşmazlıklarına, idari para cezalarına itirazlar ile 5510 sayılı Kanunun 
geçici 4 üncü maddesi kapsamındaki uyuşmazlıklar hariç olmak üzere Sosyal 
Güvenlik Kurumu veya Türkiye İş Kurumunun taraf olduğu iş ve sosyal güvenlik 
mevzuatından kaynaklanan uyuşmazlıklara ve son olarak diğer Kanunlarda 
görevli olduğu belirtilen uyuşmazlıklara ilişkin dava ve işlere bakacağı 
düzenlenmiştir.

Mülga Kanunda olduğu gibi yürürlükteki 7036 sayılı Kanuna göre, davanın 
açılacağı yerde iş mahkemesi bulunmaması halinde asliye hukuk mahkemesi 
iş mahkemesi sıfatıyla davaya bakacaktır. Belirtmek gerekir ki işçi ile işverenin 
arasındaki iş ilişkisinde İş Kanunu uygulanmıyor, 6098 sayılı Türk Borçlar 
Kanunu uygulanıyorsa, bu durumda iş mahkemesi görevli olmayacak, 
davanın bu halde genel mahkemede açılması gerekecektir.7 Ancak, 7036 sayılı 
Kanunda da ifade edildiği üzere bu kuralın tek istisnası 6098 sayılı Türk Borçlar 
Kanununun altıncı bölümünde düzenlenen “Hizmet Sözleşmeleri” olup, bu 
sözleşmelere tabi işçiler ile işveren veya işveren vekilleri arasında, iş ilişkisi 
nedeniyle sözleşmeden veya kanundan doğan her türlü hukuk uyuşmazlıklar 
iş mahkemesinde görülecektir.

6	 25.10.2017 tarih ve 30221 sayılı Resmi Gazete’de yayımlanmıştır. ( http://mevzuat.
basbakanlik.gov.tr/, ET: 26/10/2017).

7	 KURU Baki, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabı, Legal Yayınevi, İstanbul 2015, s. 677.
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Mülga Kanunun 7. maddesinin birinci fıkrasında yer alan yasal düzenleme8 
ile iş mahkemesi hâkimi, iş davalarında, ilk oturumda, tarafları sulha teşvik 
etmekle ödevli kılınmıştır. Yürürlükteki 7036 sayılı Kanunda ise iş mahkemesi 
hâkimine bu görev yüklenmemiş olup, Kanunun 3. maddesine göre taraflara 
belli tür davaları mahkeme önüne getirmeden arabulucuya başvuru zorunluluğu 
getirilmiştir. Arabuluculuk kurumunun temelinde, sulh kurumu yatmaktadır. 
Sulh ise, tarafların, karşılıklı olarak ödünler vermek yahut fedakarlıklarda 
bulunmak suretiyle, aralarındaki uyuşmazlığı, kısmen ya da tamamen sona 
erdirmelerini hedefleyen bir sözleşme konumundadır. Arabuluculuk süreci 
sonunda, bir anlaşma sağlanacak olursa, her iki tarafın tatmin edilmesini 
hedefleyen ve optimal bir çözümü içeren bu anlaşma, genelde, her iki 
tarafın da karşılıklı ödünler vermesi suretiyle gerçekleştirilecektir. Bu açıdan 
yaklaşıldığında, hâkimin, sulha teşvik ödevinin kapsamı içerisinde, sonuç 
alınacağından ümit ettiği hallerde, onun uyuşmazlığın çözümü bağlamında 
arabulucu gibi davranma yetkisinin de yer aldığını söylemek mümkündür.9 
Diğer yandan önemle ifade edilmelidir ki, mülga ve yürürlükteki Kanunda da 
belirtildiği üzere iş mahkemelerinde basit yargılama usulü uygulanır.10 Yazılı 
yargılama usulüne göre daha seri bir şekilde yargılama yapılmasını sağlayan 
basit usulde amaçlanan, uyuşmazlıkların kısa sürede karara bağlanmasıdır.11

Günümüze kadar bahsedilen Kanunun uygulanması ile iş mahkemeleri 
tarafından davaların çözümü yoluna gidilmiş ise de günümüzde artan nüfus 
yapısı, değişen ve farklılaşan iş alanları, sürekli gelişen teknoloji, sosyal güvenlik 
alanındaki gereksinimler sebebiyle işçi-işveren arasındaki uyuşmazlıkların 
sayısı ve niteliği sürekli artış gösterdiğinden yeni bir Kanunun hazırlanmasına 
ihtiyaç duyulmuştur.

Şöyle ki; 7036 sayılı Kanunun gerekçesine konu olduğu ve bilindiği üzere 
Çalışma ve Sosyal Güvenlik Bakanlığının verilerine göre 2016 yılı Aralık ayı 
itibarıyla 14 milyona yakın işçi ve 1 milyon 750 bine yakın işyerinin bulunduğu 
ülkemizde işçi ve işveren arasındaki uyuşmazlıklar, hem çalışma hayatının 
hem de yargının gündeminde önemli bir yer tutmaktadır. Bu bağlamda 2017 
yılı Mayıs ayı itibarıyla 50’si sosyal güvenlik hukukunda uzman olmak üzere 
320 iş mahkemesinde 376 hâkim bu uyuşmazlıkları çözmek için çalışmaktadır. 

8	 Mülga 5521 sayılı Kanunun 7. maddesine göre, ‘‘İş mahkemelerinde şifahi yargılama usulü 
uygulanır. İlk oturumda mahkeme tarafları sulha teşvik  eder. Uzlaşmadıkları ve taraflar 
veya vekillerinden birisi gelmediği takdirde yargılamaya devam  olunarak esas hakkında 
hüküm verilir.’’

9	 TANRIVER Süha, “Hukuk Uyuşmazlıkları Bağlamında Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları ve   
   	 Özellikle Arabuluculuk”, TBBD, S. 64, 2006, s. 175.
10	 Bkz. Mülga 5521 sayılı Kanunun ve 7036 sayılı Kanunun 7. maddesi.
11	 PEKCANITEZ Hakan/ATALAY Oğuz/ÖZEKES Muhammet, Medeni Usul Hukuku Ders Kitabı,    

Yetkin Yayıncılık, 3. B, Ankara 2015, s. 507.
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İş mahkemesi kurulmayan yerlerde ise 514 asliye hukuk mahkemesi, iş 
mahkemesi sıfatıyla iş uyuşmazlıklarına ilişkin davalara bakmaktadır. Adli 
Sicil ve İstatistik Genel Müdürlüğü verilerine göre iş davalarının yıllık ortalama 
görülme süresi 2010 yılında 466, 2011 yılında 488, 2012 yılında 483, 2013 
yılında 381, 2014 yılında 417, 2015 yılında 431, 2016 yılında 434 gün olarak 
karşımıza çıkmaktadır. Yine Adli Sicil ve İstatistik Genel Müdürlüğü verilerine 
göre, 2016 yılı sonu itibarıyla ilk derece mahkemelerindeki 3 milyon 525 bin 
civarındaki hukuk uyuşmazlığının yaklaşık yüzde 15’i iş uyuşmazlıklarından 
kaynaklanmaktadır. Yargıtay’dan alınan istatistiki verilere göre 2016 yılında 
bakılan 780 bin civarındaki hukuk uyuşmazlığının yaklaşık yüzde 30’u iş 
hukukundan kaynaklanmaktadır.12 

7036 sayılı İş Mahkemeleri Kanununun gerekçesinden ve getiriliş 
amacından anlaşıldığı üzere amaç hâkimlerimizin özverili ve fedakarca 
çalışmasına rağmen iş mahkemelerine konu olan davaların süresini kısaltmak 
ile işçi-işveren arasındaki uyuşmazlıkların arabulucuya götürülerek mahkeme 
konusu olmadan çözülmesine yöneliktir. Bu çalışmada arabuluculuk kavramı, 
arabulucunun aşamasındaki rolü ve bir alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi 
olarak arabuluculuk kurumunun iş mahkemelerinde uygulanmasına ilişkin İş 
Mahkemeleri Kanunundaki düzenlemeler ele alınarak Kanunun uygulamaya 
hangi yönde katkıda bulunabileceği genel hatlarıyla izah edilmeye çalışılacaktır.

II. Genel Olarak Arabuluculuk Kavramı ve Arabulucunun Süreçte Rolü

Arabuluculuk, alternatif uyuşmazlık çözümü yöntemlerinden biri olarak 
üçüncü kişinin katılımı ile yürütülen, “mahkeme dışı uyuşmazlık çözümü” 
olarak adlandırılmaktadır.13 Daha geniş bir ifade ile arabuluculuk; tarafsız bir 
üçüncü kişinin uyuşmazlık içinde bulunan taraflara kabul edilebilecekleri ortak 
bir çözüm bulmaları konusunda, yardımcı olmasını gözeten bir uyuşmazlık 
çözüm yöntemidir.14 Başka bir tanıma göre ise; arabuluculuk çatışan tarafların 
müzakerelerde bulunarak gönüllü ve karşılıklı olarak kabul edilebilir bir 
çözüme ulaşmaları için bir araya getiren, birbirlerini anlamalarını sağlamak 
için taraflar arasındaki iletişimi kolaylaştıran, tarafsız ve objektif bir üçüncü 
kişinin katılımıyla yürütülen bir usuldür.15

12	 Gerekçe için bkz. http://www.adalet.gov.tr/Tasarilar/imk_gerekceli_duz_metin.pdf, (ET: 
26/10/2017).

13	 ÖZBEK Mustafa, “Avrupa Birliğinde Alternatif Uyuşmazlık Çözümü”, TBBD, S. 68, 2007, s. 
265. 

14	 AKÇA Çağatay, “Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yollarından Arabuluculuk ve Uzlaştırma”, 
Hukuk Gündemi, Makaleler, 2009, s. 26.

15	 TANRIVER s. 165.
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6235 sayılı Hukuk Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu’nun 
(HUAK) 2. maddesinin (b) bendinde  “arabuluculuk” kavramı ile ilgili bir 
tanımlama yapılmıştır. Bu tanıma göre, “Arabuluculuk: Sistematik teknikler 
uygulayarak, görüşmek ve müzakerelerde bulunmak amacıyla tarafları bir 
araya getiren, onların birbirlerini anlamalarını ve bu suretle çözümlerini 
kendilerinin üretmesini sağlamak için aralarında iletişim sürecinin kurulmasını 
gerçekleştiren, uzmanlık eğitimi almış olan tarafsız ve bağımsız bir üçüncü 
kişinin katılımıyla ve ihtiyari olarak yürütülen uyuşmazlık çözüm yöntemi” 
ni ifade etmektedir. Yine Arabuluculuk Yönetmeliği’nin “Tanımlar” başlıklı 4. 
maddesinin (b) bendinde de aynı ifade geçmektedir.

Yukarıdaki tanımlardan çıkarılabilecek ortak sonuçları şu şekilde sıralamak 
mümkündür: 

•	 Arabuluculuk müessesesinden bahsedebilmek için öncelikle taraflar 
arasında bir uyuşmazlığın olması gerekmektedir. 

•	 Söz konusu uyuşmazlığın giderilebilmesi için, tarafsız ve genellikle 
gönüllü bir üçüncü kişinin müdahalesi gerekmektedir.

•	 Bu üçüncü kişi, tarafları müzakere masasında bir araya getirerek 
uyuşmazlığın dostane bir çözüme ulaşılmasında aracılık etmelidir.

•	 Sonuca bağlanan çözüm önerisi kural olarak bağlayıcı olmamaktadır.

Arabuluculuk yönteminde arabulucu, pek çok uyuşmazlık çözüm 
yönteminden farklı olarak, tarafları bir şeyi yapma veya yapmamaya mecbur 
etmeyi değil, onları ikna etmeyi hedefler. Nitekim arabulucunun tarafları 
bağlayıcı şekilde bir karar verme yetkisi olmadığından, taraflar arasındaki 
uyuşmazlığı bizzat çözen arabulucunun kendisi değildir. Arabulucu sadece 
tarafların çözüme ulaşabilmesi için onların müzakere edebilmelerini sağlayan 
aracı görevini üstlenmektedir.

HUAK’ın tanımlar başlığını taşıyan 2. maddesinin (a) bendinde ise arabulucu 
kavramının tanımı yapılmaktadır. Söz konusu hükme göre; “Arabulucu: 
Arabuluculuk faaliyetini yürüten ve Bakanlıkça düzenlenen arabulucular 
siciline kaydedilen gerçek kişiyi ifade etmektedir.’’ HUAK’ın 2. maddesinde 
arabuluculuk kavramı tanımında da açık bir şekilde belirtildiği gibi, 
arabulucunun asıl rolü, taraflar arasındaki somut olayda tıkanan veya kopma 
noktasına doğru gelen hukuki veya ticari ilişkilerin, ikna veya telkin yoluyla 
yeniden müzakerelere başlanılması için uygun olan zemini hazırlamak, bunu 
arabuluculuğa özgü sistematik teknikler vasıtasıyla gerçekleştirmek ve sonuç 
olarak tarafların anlaşmaya ulaşmalarına olanak veren bir ortam yaratmaktır.16

 

16	 ÖZMUMCU Seda, “Arabulucunun Rolü”, İÜHFM, C. LXXI, S. 1, Y. 2013, s. 1369.



Mediation Concept In The Light of Labor Courts Law 
Salim Yunus LOKMANOĞLU

869TAAD, Yıl:9, Sayı:33 (Ocak 2018)

6325 sayılı HUAK’ın Üçüncü Bölümünde ‘‘Arabulucunun Hak ve 
Yükümlülükleri’’ düzenlenmiştir. Buna göre, Kanun’un 9. maddesinde, 
arabulucunun görevini özenle, tarafsız bir biçimde ve şahsen yerine getireceği, 
tarafsızlığından şüphe edilmesini gerektirecek önemli hâl ve şartların varlığı 
hâlinde, bu hususta tarafları bilgilendirmekle ve taraflar arasında eşitliği 
gözetmekle yükümlü olduğu belirtilmiş, aynı Kanunun 11. maddesinde 
arabulucunun arabuluculuk faaliyetinin başında, tarafları arabuluculuğun 
esasları, süreci ve sonuçları hakkında gerektiği gibi aydınlatmakla yükümlü 
olduğu düzenlenmiştir. 

İş Mahkemeleri Kanununda belli dava türleri için başvurulması zorunlu 
hale gelen arabulucu genel hatlarıyla aşağıdaki yolu izleyerek işçi ve 
işverenden oluşacak taraflar arasındaki meselenin çözümü noktasında sonuca 
ulaşabilecektir. Bu kapsamda; 

•	 İşçi ve işverenle sistematik teknikler uygulamak suretiyle görüşmek ve   
tarafları müzakerelerde bulunmak için bir araya getirmek,

•	 İşçi ve işverenin birbirlerini anlamalarını ve bu şekilde kendi 
çözümlerinin kendileri tarafından üretilmesini sağlamak,

•	 Sistematik bir biçimde iletişim teknikleri uygulamak suretiyle, işçi ve 
işveren arasındaki  iletişim sürecinin kurulmasını kolaylaştırmak,

•	 İkna ve telkin ile işçi ve işverenin yeniden müzakerelere girişmelerine 
ve bir anlaşma sağlamalarına imkân vermek,

•	 Uyuşmazlığın, tarafların her ikisinin de menfaatlerine en uygun bir 
şekilde çözülmesini öngören bir anlaşma zeminin bulunmasına yönelik 
çaba sarf etmek görevleri arasında olacaktır.

Diğer yandan arabulucu almış olduğu rolü ve yetkisi gereği aşağıdaki 
belirtilen davranışlar içine giremeyecektir. Bu kapsamda arabulucu;

•	 Uyuşmazlık hakkında herhangi bir karar veremez, taraflara çözüm 
önerilerinde bulunamaz,

•	 Haklıyı veya haksızı bulmaya yahut belirlemeye yönelik çaba sarf 
edemez, 

•	 İş Mahkemeleri Kanununun 22. maddesi ile HUAK’nun 15. maddesine 
eklenen düzenlemeye göre tarafların çözüm üretemediklerinin ortaya 
çıkması hâlinde bir çözüm önerisinde bulunabilecekse de bunu onlara 
empoze edemez ve geliştirilen çözüm önerisi üzerinde anlaşmaya 
varmaları için onları zorlayamaz.17

17	 SUBAŞI İbrahim, Toplu İş Hukukunda Arabuluculuk, Ünal Tekinalp’e Armağan, C.II, İstanbul    
2001, s. 757
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III. Arabulucu Olmanın Şartları
1. Genel Olarak

6325 sayılı HUAK’na göre; arabulucu olarak görev yapabilmek için birtakım 
şartlar söz konusudur. Arabuluculuk yapabilmek için öncelikli şart arabulucular 
siciline kayıtlı olmaktır. Nitekim, Kanunun 3/4 maddesine göre, ‘‘Arabuluculuk 
Daire Başkanlığı, sicile kayıtlı arabuluculardan bu madde uyarınca arabuluculuk 
yapmak isteyenleri, varsa uzmanlık alanlarını da belirterek, görev yapmak 
istedikleri adli yargı ilk derece mahkemesi adalet komisyonlarına göre listeler 
ve listeleri ilgili komisyon başkanlıklarına bildirir.’’

6325 sayılı HUAK’nun  20. maddesinde ise arabulucunun nitelikleri 
sayılmıştır. Buna göre; ‘‘…Arabulucular siciline kaydedilebilmek için;

a.	 Türk vatandaşı olmak,
b.	 Mesleğinde en az beş yıllık kıdeme sahip hukuk fakültesi mezunu 

olmak,
c.	 Tam ehliyetli olmak,
d.	 (Değişik: 12/10/2017-7036/25 md.) 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayılı 

Türk Ceza Kanununun 53 üncü maddesinde belirtilen süreler geçmiş 
olsa bile; kasten işlenen bir suçtan dolayı bir yıldan fazla süreyle hapis 
cezasına ya da affa uğramış olsa bile Devletin güvenliğine karşı suçlar, 
Anayasal düzene ve bu düzenin işleyişine karşı suçlar, zimmet, irtikâp, 
rüşvet, hırsızlık, dolandırıcılık, sahtecilik, güveni kötüye kullanma, hileli 
iflas, ihaleye fesat karıştırma, edimin ifasına fesat karıştırma, suçtan 
kaynaklanan malvarlığı değerlerini aklama veya kaçakçılık, gerçeğe 
aykırı bilirkişilik yapma, yalan tanıklık ve yalan yere yemin suçlarından 
mahkûm olmamak,

e.	 (Ek: 5/6/2017-KHK-691/9 md.) Terör örgütleriyle iltisaklı veya irtibatlı 
olmamak,

f.	 Arabuluculuk eğitimini tamamlamak ve Bakanlıkça yapılan yazılı ve 
uygulamalı sınavda başarılı olmak gerekir.’’ 

Kanunda belirtilenler dışında Arabuluculuk Kanunu Yönetmeliğinde 
de arabulucu olmak isteyenlerin yerine getirmesi gerekli bir takım şartlar 
belirtilmiştir. Yönetmeliğin 24. maddesinin 5. fıkrasına göre,  ‘‘Başvuru tarihi 
itibarı ile fiilen avukatlık mesleğini veya bir kamu görevini ifa etmeyen başvuru 
sahiplerinin, arabuluculuk mesleğini yapmalarına ruhen ve bedenen engel 
bir hâllerinin bulunmadığını sağlık kuruluşlarından alacakları raporlarla 
belgelendirmeleri gerekir.’’  Aynı maddenin 6. fıkrasında ise sicile kayıt 
için başvuruda bulunacak kişinin fiilen yürütmekte olduğu asıl mesleğinin 
ilgili mevzuatında, arabuluculuk faaliyetini yürütmesine engel bir hüküm 
bulunmaması gerektiği belirtilmiştir. Son olarak maddenin 7. fıkrasında sicile 
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kayıt için başvuruda bulunan kişinin, mesleğinde en az beş yıllık kıdeme sahip 
hukuk fakültesi mezunu olmak şartı taşıdığını ve yukarıda belirtilen sağlık 
durumunu düzenlenme tarihi itibarı ile altı aydan daha eski tarihli olmayan 
belgelerle ispatlamak zorunda olduğu belirtilmiştir. Dolayısıyla Kanun ve 
Yönetmelik metninde belirtilen şartları taşımayan kimselerin arabulucu olarak 
görev yapabilmesi mümkün olmayacaktır. 

2.  Şartlar
a)  Türkiye Cumhuriyeti Vatandaşı Olmak
Arabuluculuk faaliyetini sadece Türkiye Cumhuriyeti vatandaşları 

yapabilecektir. Türkiye Cumhuriyeti vatandaşı olmayan kimseler arabulucu 
olarak görev yapamayacaktır. Önemle ifade etmek gerekir ki, sadece gerçek 
kişi olan vatandaşlar arabulucu olabilecek, tüzel kişiler arabulucu olarak görev 
alamayacaklardır.

b) Mesleğinde En Az Beş Yıllık Kıdeme Sahip Hukuk Fakültesi Mezunu 
Olmak

  Arabuluculuk yapacak kimselerin hukuk fakültesi mezunu olup mesleğinde 
en az beş yıl kıdeme sahip olması gerekmektedir. Burada aranan süre şartı 
hukuk fakültesi mezunu olduktan sonra sadece avukatlık mesleğini sürdüren 
kimselere özgülenmiş bir şart değildir. Dolayısıyla, hukuk fakültesi mezunu 
olup en az beş yıldır herhangi bir meslekte çalışmış olmak arabulucu olmak için 
yeterlidir. Kanunda arabulucu olarak çalışan kimseler için iş hukuku konusunda 
çalışmış olma şartı aranmamış, Kanunun 3/4. maddesinde arabulucuların 
uzmanlık alanlarını belirterek görev almak istedikleri ilgili komisyonlara 
isimlerini bildirmeleri yeterli görülmüştür.

c)   Tam Ehliyetli Olmak 
4721 sayılı Türk Medeni Kanun’un 10. maddesinde ayırt etme gücüne 

sahip ve kısıtlı olmayan her ergin kişinin fiil ehliyetinin bulunduğu 
düzenlenmiştir. Dolayısıyla fiil ehliyetine sahip olan kişiler arabulucu olarak 
görev yapabileceklerdir.

ç)  Kasten İşlenmiş Bir Suçtan Mahkûm Olmamak, Kesinleşmiş Bir Disiplin 
Kararı Sonucunda Meslekten veya Kamu Görevinden Çıkarılmış Olmamak

 Arabuluculuk süreci güvene dayalı bir süreç olması nedeniyle arabuluculuk 
sıfatı ile görev yapacak kişilerin tarafların güvenine layık dürüst, namuslu ve 
şeffaf kişiler olmalıdır.18 Başka bir ifadeyle arabulucunun iyi ahlak ve iyi bir 
karaktere sahip olması gerekmektedir.  İş Mahkemeleri Kanununun 25. 

18	 KALEM Seda, “Bir Yargısal Alan Kurgusu Türkiye’de Arabuluculuk Kurumunun Ortaya Çıkışı 
ve  Gelişmeleri”, VI. Ulusal Sosyoloji Kongresi, Ekim 2009, s. 692.
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maddesi ile değişik 6325 sayılı HUAK’nun 20/ç maddesine göre, ‘‘26/9/2004 
tarihli ve 5237 sayılı Türk Ceza  Kanununun 53 üncü maddesinde belirtilen 
süreler geçmiş olsa bile; kasten işlenen bir suçtan dolayı bir yıldan fazla süreyle 
hapis cezasına ya da affa uğramış olsa bile Devletin güvenliğine karşı suçlar, 
Anayasal düzene ve bu düzenin işleyişine karşı suçlar, zimmet, irtikâp, rüşvet, 
hırsızlık, dolandırıcılık, sahtecilik, güveni kötüye kullanma, hileli iflas, ihaleye 
fesat karıştırma, edimin ifasına fesat karıştırma, suçtan kaynaklanan malvarlığı 
değerlerini aklama veya kaçakçılık, gerçeğe aykırı bilirkişilik yapma, yalan 
tanıklık ve yalan yere yemin suçlarından mahkûm olmamak’’ arabuluculuk 
siciline kayıt şartlarına arasında sayılmıştır.

Arabuluculuk Yönetmeliği’nin 24. maddesinin 4. fıkrasına göre, ‘‘Kesinleşmiş 
bir disiplin kararı sonucunda meslekten veya kamu görevinden çıkarılmış olan 
kimse, diğer şartları taşısa bile üçüncü fıkranın (b) bendindeki şart yönüyle 
meslek erbabı sayılmaz. Bu durumda olanlar lehlerine verilmiş bir yargı kararı 
olmadıkça sicile kayıt olamazlar.’’ Bu sebeple arabulucu olmak için arabulucular 
siciline kayıt yaptırmak isteyen arabulucu adaylarının haklarında kesinleşmiş 
bir disiplin kararı sonucu meslekten çıkarma kararı mevcut ise yargı yoluna 
taşıyıp lehlerine verilmiş bir yargı kararı almaları gerekmektedir. Aksi takdirde 
diğer tüm koşulları sağlasalar bile sicile kayıtları gerçekleşmeyecektir.

d)   Terör örgütleriyle iltisaklı veya irtibatlı olmamak

22 Haziran 2017 tarihli Resmi Gazetede yayımlanarak yürürlüğe giren 
691 sayılı OHAL Kapsamında Bazı Düzenlemeler Yapılması Hakkında Kanun 
Hükmünde Kararname’nin 9. maddesi ile 6325 sayılı HUAK’nun 20. maddesinin 
ikinci fıkrasına (ç) bendinden sonra gelmek üzere bu bent eklenmiş, terör 
örgütleriyle iltisaklı veya irtibatlı olan kimselerin arabulucu olarak görev 
yapmasının önüne geçilmiştir.

e)  Arabuluculuk Eğitimini Tamamlamak ve Bakanlıkça Yapılan Yazılı ve   
Uygulamalı Sınavda Başarılı Olmak

Arabuluculuk faaliyeti yapacak kişilerin arabuluculuk eğitimini tamamlamış 
ve bu eğitim sonrasında Adalet Bakanlığınca düzenlenen yazılı ve uygulamalı 
sınavı başarıyla geçmiş olması gerekir.
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IV. İş Mahkemeleri Kanununda Arabuluculuk 

1. Arabulucuya Başvuru Zorunluluğu

Arabulucuya başvuru bağlamında çeşitli ülke uygulamalarında ihtiyarilik 
yahut zorunluluk esası kabul edilmiştir. 19 Ülkemizde ise 6325 sayılı Hukuk 
Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk Kanunu’nun “Arabuluculuk faaliyetinin 
yürütülmesi” başlıklı 15. maddesinin 2. fıkrasında,  “Taraflar, emredici 
hukuk kurallarına aykırı olmamak kaydıyla arabuluculuk usulünü serbestçe 
kararlaştırabilirler.” hükmüne yer verilmiştir. Dolayısıyla taraflara arabuluculuk 
yöntemine başvurulması bakımından bir serbesti tanınmıştır. Diğer yandan 
6100 sayılı HMK’ya hâkim olan ilkelerden birisi olan “Tasarruf ilkesi” , Kanun’un 
24. maddesinin 2. ve 3. fıkralarında düzenlenmiş olup, bahse konu düzenleme 
mahkeme tarafından arabuluculuk yönteminin uygulanması açısından önem 
taşımaktadır. 20 Buna göre, “…Hiç kimse kendi lehine olan davayı açmaya 
veya hakkını talep etmeye zorlanamaz. Tarafların üzerinde serbestçe tasarruf 
edebileceği dava konusu hakkında dava açıldıktan sonra da tasarruf yetkisi 
devam eder.”  Sonuç olarak, taraflar aralarındaki uyuşmazlığın çözümünü 
dava yoluna gitmeksizin alternatif uyuşmazlık çözümleriyle sağlayabildikleri 
gibi açılmış olan bir davada arabuluculuk yöntemini kullanarak davayı 
sonuçlandırabilir. 

6100 sayılı HMK’da arabuluculuk ile ilgili düzenlemeler bulunmaktadır. 
Anılan Kanun’un 137. maddesine göre, “…mahkeme tarafların üzerinde 
serbestçe tasarruf edebileceği davalarda onları sulhe veya arabuluculuğa 
teşvik eder…”. Yine aynı Kanunun 140/2. ve 320. maddelerinde ise, hâkimin, 
uyuşmazlığın tespiti sonrası tarafları sulhe veya arabuluculuğa teşvik edeceği 
düzenleme altına alınmıştır. Bahse konu düzenlemelerden anlaşılacağı üzere 
Kanun koyucu yargılamanın taraflarını arabuluculuk yöntemine katılmasını 
teşvik etmek istemiştir. Alternatif uyuşmazlık çözümlerinden olan arabuluculuk 
sisteminin iradi olduğu, tarafların tamamen kendi iradelerine bırakıldığı 
hususu unutulmamalıdır.21 

Yukarıda belirtilen ülkemizdeki düzenlemelerden farklı olarak 7036 sayılı 
İş Mahkemeleri Kanununun ‘‘Dava Şartı Olarak Arabuluculuk’’ başlıklı 3/1. 
maddesinde ise belli tür davalarda arabuluculuk yöntemine başvurulması 

19	 Avrupa Ülkelerinde Arabuluculuk düzenlemelerine ilişkin bkz. BULUR Alper, “Avukatlık 
Kanunu M. 35/A’nın Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları Çerçevesinde İrdelenmesi ve Bir 
Düzenleme Önerisi”, TBBD, S. 89, Y. 2010, s. 196-241.

20	 AKSU Özge, Ticari Uyuşmazlıkların Arabuluculuk Yolu ile Çözümü (İngiltere Örneği ve Avrupa  
Birliği Hukuku Çerçevesinde Bir Değerlendirme), Yayımlanmamış Yüksek Lisans Tezi, s.203.

21	 TUĞSAVUL Melis Taşpolat, Türk Hukukunda Arabuluculuk, Yetkin Yayıncılık, Ankara 2012, s. 
126.



İş Mahkemeleri Kanunu Işığında Arabuluculuk Kavramı
Salim Yunus LOKMANOĞLU

874 TAAD, Yıl:9, Sayı:33 (Ocak 2018)

zorunlu hale getirilmektedir.22 Madde metnine göre, ‘‘Kanuna, bireysel veya 
toplu iş sözleşmesine dayanan işçi veya işveren alacağı ve tazminatı ile işe 
iade talebiyle açılan davalarda, arabulucuya başvurulmuş olması dava 
şartıdır.’’ denilmektedir. 23 7036 sayılı Kanununun gerekçesinde zorunlu 
arabuluculuk sisteminin getirilmesine neden olarak, iş mahkemelerinin görev 
alanına giren konuların müzakere edilerek sonuçlandırılmasının mümkün 
olduğu, uyuşmazlıkların daha kısa sürede ve daha az masrafla çözüleceği, 
maddi ya da şekli uyuşmazlığa engel olarak sosyal barışa katkı sağlayacağı ve 
tarafların sırlarının korunacağı ve örselenmeden uyuşmazlığı sona erdirme 
imkanına sahip olmaları gösterilmiştir.24 Diğer yandan, iş hukuku ve sosyal 
güvenlik hukuku kurallarının etkin bir biçimde uygulanamaması, kayıt dışı 
istihdamın geriletilememesi, çalışma yaşamının etkin denetlenememiş olması 
son yıllarda iş uyuşmazlıklarının artmasına neden olmuş, uyuşmazlıkların 
çözüm yollarını güçleştirmiş ve tek çözümünün yargı yeri olarak gözükmesine 
neden olmuştur.25 Bu nedenle hem ilk derece mahkemelerinde hem temyiz 
mahkemesinde dava sayısının azaltılması suretiyle aşırı iş yükünün azaltılması 
ve adalete erişimin daha verimli hale gelmesi için alternatif çözüm yollarının 
kullanması şart hale gelmiştir.26 

Doktrinde arabuluculuk sistemini savunan görüşler incelendiğinde; tarafların 
bu yolla uyuşmazlıklarının çözümünde daha etkin olacağı ve uyuşmazlıklarını 
kendi kontrollerindeki bir süreçte daha rahatça çözümleyebilecekleri, 
arabuluculuk sisteminin tarafların gizliliğe ilişkin ihtiyaçlarını karşıladığı, 
ekonomik bir yol olduğu ve taraflar arasındaki ticari ilişkileri geliştirdiği ileri 
sürülmektedir. 27 Ancak, taraflardan işçinin işveren karşısında zayıf konumda 
olduğu, işçinin temel haklarının korunması ilkesinin ve işçi lehine yorum 
kuralının uygulandığı bireysel iş ilişkilerinde zorunlu arabuluculuk sisteminin 
verimli olup olmayacağı tartışması gündeme gelecektir. 

Doktrinde arabuluculuğun, aksi ancak işçi lehine düzenlenebilen 
nisbi emredici hükümleri ve kendine özgü kamusal yapısı28 nedeniyle iş 

22	 7036 sayılı İş Mahkemeleri Kanunun 38/1-a maddesi uyarınca 3. madde hükümleri 
01/01/2018 tarihinde yürürlüğe girecektir.

23	 Dava şartı eksikliği için bkz. KURU, s. 129.
24	 Bkz. YENİSEY Kübra Doğan, İş Mahkemeleri Kanunu Tasarısı Taslağının Değerlendirilmesi, 

s.169, http://tisk.org.tr/wp-content/uploads/2016/11/is-hukuku-mahkemeleri-kanunu-
tasarisi.pdf, (ET:29/10/2017).

25	 GÜZEL Ali, İş Mahkemeleri Kanunu Tasarı Taslağı Hakkında Bazı Aykırı Düşünceler!, Çalışma 
ve Toplum, 2016/3, s.1132.

26	 ÖZDEMİR Eda Manav, İş Mahkemelerinin İşleyişi ve Bireysel İş Uyuşmazlıklarının Alternatif 
Çözüm Yöntemleri, Çalışma ve Toplum, 2015/4 . s. 195.

27	 Zack, “Conciliation of Labour Court Disputes”, s. 405; K. R. Feinberg, “Reexamining the 
arguments in Owen M. Fiss, Against Settlement”, Fordham Law Review, 2009, Vol. 78, 3, s. 
1172., naklen YENİSEY, s. 171, dn.12.

28	 İş uyuşmazlıklarının kamusal yapısı nedeniyle alternatif çözüm yöntemlerinin 
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uyuşmazlıkları açısından elverişsiz olduğu, kamu denetiminin etkin olduğu 
ve resen araştırma ilkesinin uygulandığı bireysel iş hukuku alanında zorunlu 
arabuluculuğun uygun bir alternatif çözüm yolu olmayacağı, tarafların isteğine 
bağlı alternatif uyuşmazlık çözüm yöntemi olan arabuluculuğun işçi ve işveren 
gibi eşitsiz hukuk süjeleri arasındaki uyuşmazlıklarda çok fazla bir işleve sahip 
olamayacağı bazı yazarlarca ileri sürülmüştür.29 Nitekim arabuluculukta, 
tarafların bazı taleplerinden feragat ederek ortada buluşmaları ve bu yönde 
bir çözümle uyuşmazlığı sonuçlandırmaları olasıdır. Özellikle arabulucuya 
başvurması zorunlu olan ve yapmış olduğu hizmeti karşılığı işverenden birden 
fazla işçilik alacağı kaleminden oluşacak istemi olacak işçinin, arabuluculuk 
yöntemi izlendiğinde, bazı alacak kalemlerinden kendi isteğiyle vazgeçmesi 
söz konusu olabilecektir. Böyle bir durumda işveren karşısında maddi olarak 
zayıf durumda bulunan işçi, uzun yargılama süreci sonunda da olsa dava 
açmakla elde edeceği menfaati arabulucuya başvurarak temin edemeyecektir. 

Doktrinde, arabuluculuk yönteminin iş uyuşmazlıklarında uygulanmasının 
fayda getirmeyeceği görüşünün aksi bazı yazarlarca savunulmaktadır. 30 Buna 
göre, uzun yargılama süreçleri sonucu yüklü masraflar ve teknik hesaplamaları 
gerektiren süreç davanın kabulü ile sonuçlansa da, parayla ölçülebilen 
menfaatlerine ancak uzun zaman sonra ulaşmak yerine işçi, kısa süren ve daha 
az masraflı olan arabuluculuk sistemini tercih edebilir.31 

Kanaatimizce, hukuk mezunu olup mesleğinde en az 5 yıl kıdemli ve iş 
uyuşmazlıklarında tecrübe sahibi olan arabulucunun tarafları bilgilendirme 
yükümlülüğü32 çerçevesinde, özellikle bir tarafın diğerine göre oldukça zayıf 
olduğu iş uyuşmazlıklarında işçinin korunması ilkesi dikkate alınarak gerekli 
hatırlatmaları yapması gerekmektedir. Bu hatırlatmalar yapıldıktan sonra 
tarafların arabuluculuk sistemini kullanmak istemeleri halinde ise artık 
iradilik hususunda tartışmaya sebep olabilecek bir sorun kalmayacağından 
arabuluculuk yöntemi kullanılarak iş uyuşmazlıklarının dava yoluna 
gidilmeksizin nihayete erdirilmesi amaca uygun olacaktır.

uygulanamayacağı hakkında bkz. KARACABEY Kürşat, Zorunlu Arabuluculuğun Hukukun 
Temel İlkelerine Aykırılığı ve Uygulanabilirliğine Dair Sorunlar, TBB Dergisi, 2016 /1,  s. 474 
vd.

29	 ŞİŞLİ Zeynep, Bireysel İş Uyuşmazlıkları ve Yargısal Çözüm, Ankara Barosu Dergisi, C.2, 
2012, s. 48. http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/ankarabarosu/tekmakale/2012- 2/02.
pdf ,  (ET: 29/10/2017); GÜZEL, s.1146; ÖZDEMİR (E. Manav), s. 207.

30	 ÖZBEK Mustafa Serdar, Alternatif Uyuşmazlık Çözümü, Yetkin Yayıncılık, Ankara 2013, s. 776
31	 ÖZDEMİR Olgu, Bireysel İş Uyuşmazlıklarında Arabuluculuk, İstanbul Üniversitesi Hukuk  

Fakültesi Mecmuası, S. 74 (Prof. Dr. Fevzi ŞAHLANAN’a Armağan Özel Sayısı), İstanbul 2016,  
s. 610.

32	  Arabulucunun bilgilendirme yükümlülüğü için bkz. TANRIVER Süha, Hukuk Uyuşmazlıklarında  
  	 Arabuluculuk Kanun Tasarısının Getirdikleri ve Değerlendirilmesi”,  Prof. Dr. Ali Naim İnan’a 

Armağan, Seçkin Kitapevi, Ankara 2009, s. 648. 
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Diğer taraftan Kanunun 3/2. maddesinde ise başvuru zorunluluğuna 
uyulmaması halinde yapılacak işlemler düzenlenmiştir. Öncelikle ifade etmek 
gerekir ki, Kanunda arabulucuya başvurulmadan dava açıldığının anlaşılması 
halinde herhangi bir işlem yapılmaksızın davanın, davacı tarafa herhangi 
bir mehil verilmeksizin dava şartı yokluğu sebebiyle usulden reddine karar 
verileceği düzenlenmiştir.33 Davacı tarafça arabuluculuk yöntemine başvuru 
yapılması ancak arabuluculuk faaliyeti sonunda anlaşmaya varılamadığına 
ilişkin son tutanağın aslının veya arabulucu tarafından onaylanmış bir örneğinin 
dava dilekçesine eklenmemesi halinde mahkeme tarafından davacıya, son 
tutanağın bir haftalık kesin süre içinde mahkemeye sunulması, aksi takdirde 
davanın usulden reddedileceği ihtarını içeren davetiye gönderilecektir. Davacı 
tarafça ihtarın gereği yerine getirilmez ise dava dilekçesi karşı tarafa tebliğe 
çıkarılmaksızın davanın usulden reddine karar verilecektir. 

2. Zorunlu Arabuluculuğun Uygulanacağı Dava Türleri

  7036 sayılı Kanundaki düzenleme uyarınca, 5953 sayılı Basın İş Kanunu, 
854 sayılı Deniz İş Kanunu ve 4857 sayılı İş Kanunu ile diğer Kanunlardan 
kaynaklanan işçi alacakları için öncelikle arabulucuya başvurma zorunluluğunun 
söz konusu olması yanında, 6098 sayılı Türk Borçlar Kanununun altıncı 
bölümünde düzenlenen “Hizmet Sözleşmeleri” kapsamındaki işçi alacaklarının 
da zorunlu arabuluculuğa tabi olmasının öngörüldüğü vurgulanmaktadır. 
Sosyal güvenlik hukukuna ilişkin davaları ise tarafların üzerinde serbestçe 
tasarruf edebilecekleri dava türlerinden olmadığından zorunlu arabuluculuk 
müessesesi söz konusu olmayacaktır. 34 Ayrıca, toplu menfaat uyuşmazlıklarında 
ise 6356 sayılı Sendikalar ve Toplu İş Sözleşmesi Kanunu35 ile düzenlenen 
olağan ve olağanüstü arabuluculuk kurumu varlığını sürdürmektedir.

Kanunun 3/3. maddesinde iş kazası veya meslek hastalığından 
kaynaklanan maddi ve manevi tazminat ile bunlarla ilgili rücu davaları 
hakkında arabulucuya başvuru zorunluluğunun bulunmadığı belirtilmiştir. 
Madde gerekçesinde, arabulucuya başvurma zorunluluğu için Kanuna veya 
bireysel yahut toplu iş sözleşmesine dayanan alacak veya tazminat talebinin 
iş ilişkisinden kaynaklanması,  tarafların işçi ve işveren olması ve taleplerin 
birbirlerine karşı ileri sürülmüş olması gerektiği,  davacı işçi tarafından talep 
edilebilecek kıdem tazminatı, ihbar tazminatı, kötüniyet tazminatı, ayrımcılık 

33	 Düzenlemeye ilişkin eleştirisel değerlendirme için bkz. OĞUZ Özgür, Türk İş Hukuku’nda   
Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları, Legal Yayıncılık, Mart 2016, s. 84-85.

34	 ODAMAN Serkan/KARAÇÖP Eda, ‘‘İş Mahkemeleri Kanunu Tasarısı Taslağından Öngörülen 
Zorunlu Arabuluculuk Müessesesi’’, s. 61, 

	 http://uvt.ulakbim.gov.tr/uvt/index.php?cwid=9&vtadi=THUK&ano=230663_ 
4916712acb0fb505a5a5 0d42ef278421, (ET: 29/10/2017).

35	 07.11.2012 tarih ve 28460 sayılı Resmi Gazetede yayımlanmıştır. 
	 (http://mevzuat.basbakanlik.gov.tr/ , ET: 29/10/2017)
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tazminatı, sendikal tazminat, ücret, fazla mesai ücreti, yıllık izin ücreti, hafta 
tatili ücreti, ulusal bayram ve genel tatil ücreti ile işveren tarafından talep 
edilebilecek ihbar tazminatı, cezai şart, avansın iadesi ve eğitim gideri gibi 
alacak ve tazminat kalemleri için dava açmadan önce madde kapsamında 
arabulucuya başvurulmasının zorunlu olacağı, bu çerçevede 6098 sayılı Türk 
Borçlar Kanununun İkinci Kısmının Altıncı Bölümünde düzenlenen “Hizmet 
Sözleşmeleri” (genel hizmet sözleşmesi, pazarlamacılık sözleşmesi ve evde 
hizmet sözleşmesi) kapsamında kalan işçi ve işveren arasındaki alacak ve 
tazminat talepleri için de arabulucuya başvuru zorunluluğu bir dava şartı 
olarak kabul edildiğinden Kanunun 5. maddesinin bu tür uyuşmazlıkları iş 
mahkemelerinin görevine dahil edilmesi gerektiği belirtilmiştir.36

7036 sayılı İş Mahkemeleri Kanununun 11. maddesi ile 4857 
sayılı İş Kanununun 20. maddesinin 1. fıkrasında değişikliğe gidilmesi 
öngörülmektedir. Buna göre, ‘‘İş sözleşmesi feshedilen işçi, fesih bildiriminde 
sebep gösterilmediği veya gösterilen sebebin geçerli bir sebep olmadığı 
iddiası ile fesih bildiriminin tebliği tarihinden itibaren bir ay içinde işe iade 
talebiyle, İş Mahkemeleri Kanunu hükümleri uyarınca arabulucuya başvurmak 
zorundadır. Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlaşmaya varılamaması halinde, 
son tutanağın düzenlendiği tarihten itibaren, iki hafta içinde iş mahkemesinde 
dava açılabilir. Taraflar anlaşırlarsa uyuşmazlık aynı sürede iş mahkemesi 
yerine özel hakeme de götürülebilir. Arabulucuya başvurmaksızın doğrudan 
dava açılması sebebiyle davanın usulden reddi halinde ret kararı taraflara 
resen tebliğ edilir. Kesinleşen ret kararının da resen tebliğinden itibaren iki 
hafta içinde arabulucuya başvurulabilir.” 37 4857 sayılı İş Kanununun 20. 
maddesinde işe iade talebiyle açılacak davalar düzenlendiği için, Kanunda 
yapılan düzenlemeye uyum sağlamak amacıyla yukarıda belirtilen maddede 
zorunlu olarak değişiklik yapılmaktadır. İşe iade talebiyle dava açmak için 4857 
sayılı Kanunun 20. maddesinde öngörülen bir aylık süre, yapılan değişiklik 
ile arabulucuya başvurmak için kabul edilmiş bulunmaktadır. Dolayısıyla işe 
iade talep eden işçi, fesih bildiriminin tebliği tarihinden itibaren bir ay içinde 
arabulucuya başvurmak zorunda olacaktır.38

3. Zorunlu Arabuluculukta Yetki ve Arabulucu Seçimi
7036 sayılı Kanunda zorunlu arabuluculuğa başvurunun şekil ve şartları 

36	 Gerekçe için bkz. http://www.adalet.gov.tr/Tasarilar/imk_gerekceli_duz_metin.pdf, 
(ET:29/10/2017).

37	 7036 sayılı İş Mahkemeleri Kanununun 38/1-a maddesi uyarınca 11. madde hükümleri 
01/01/2018 tarihinde yürürlüğe girecektir

38	 Kanuna göre, dava açma süresi tutanağın tebliğinden itibaren başlamış sayılacaktır. 
Ancak,tarafların bizzat  görüşmelerde bulunmaması halinde sürenin ne şekilde başlayacağı  
düzenlenmemiştir. Uygulamada hak kaybına sebep olunmaması için bu halde Kanaatimizce 
tutanağın işçiye tebliğinden itibaren  sürenin başlaması gerektiğine dair bir düzenleme 
yapılması düşünülmelidir.
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düzenlenmektedir. Kanunun 3/5. maddesine göre, ‘‘Başvuru karşı tarafın, 
karşı taraf birden fazla ise bunlardan birinin yerleşim yerindeki veya işin 
yapıldığı yerdeki arabuluculuk bürosuna, arabuluculuk bürosu kurulmayan 
yerlerde ise görevlendirilen yazı işleri müdürlüğüne yapılır.’’ Kanunun bu 
maddesi düzenlenirken 6100 sayılı HMK’nun 6. maddesi ile Mülga 5521 
sayılı İş Mahkemeleri Kanununun 5. maddesinin göz önünde bulundurulduğu 
anlaşılmaktadır.39

Kanunda kimlerin arabulucu olarak görev yapabileceği ve arabulucunun 
ne şekilde belirleneceği de düzenlenmektedir. Kanunun 3/4. maddesine 
göre, ‘‘Arabuluculuk Daire Başkanlığı, sicile kayıtlı arabuluculardan bu madde 
uyarınca arabuluculuk yapmak isteyenleri, varsa uzmanlık alanlarını da 
belirterek, görev yapmak istedikleri adli yargı ilk derece mahkemesi adalet 
komisyonlarına göre listeler ve listeleri ilgili komisyon başkanlıklarına bildirir.’’ 
Aynı Kanunun 3/6. maddesinde ise arabulucunun, komisyon başkanlıklarına 
bildirilen listeden büro tarafından belirleneceği, ancak tarafların listede yer 
alan herhangi bir arabulucu üzerinde anlaşmaları halinde bu arabulucunun 
görevlendirileceği belirtilmiştir. Dolayısıyla tarafların arabulucu konusunda 
anlaşamamaları halinde büro tarafından belirsizliğin giderilmesi amaçlanmıştır.

4. Arabuluculuk Süreci ve Sonuçlanması
Arabulucunun arabuluculuk faaliyeti süresince taraflar arasındaki 

uyuşmazlıkları anlaması ve çözümlerini kendilerinin üretebilmesine yardımcı 
olabilmesi için taraflarla görüşmesi ve iletişim kurması gerekmektedir. Zira, 
arabuluculuğun amacı gereği arabulucunun işlevi tarafları bir uyuşmazlığın 
çözümü bağlamında müzakerelerde bulunmak amacıyla bir araya getirmek, 
onları sürekli bir diyalog halinde tutmaya yardımcı olmak ve kurulmuş 
olan müzakereleri canlı tutmaktır.40 Buna göre, Kanunda da arabulucunun 
her türlü iletişim vasıtasını kullanarak tarafları görevlendirme konusunda 
bilgilendirmek ve ilk toplantıya davet etmekle yükümlü olduğu belirtilmiştir.41 

39	 6100 sayılı HMK’nın 6. maddesine göre, ‘‘Genel yetkili mahkeme, davalı gerçek veya 
tüzel kişinin davanın açıldığı tarihteki yerleşim yeri mahkemesidir.’’   Mülga 5521 sayılı 
İş Mahkemeleri Kanunu’nun 5. maddesine göre, ‘‘İş mahkemelerinde açılacak her dâva, 
açıldığı tarihte dâva olunanın Türk Medeni Kanunu  gereğince ikametgâhı sayılan  yer  
mahkemesinde bakılabileceği gibi, işçinin işini yaptığı işyeri için yetkili mahkemede de 
bakılabilir. Bunlara aykırı sözleşme muteber sayılmaz.’’

40	 TANRIVER, Armağan, s. 646.
41	 7036 sayılı İş Mahkemeleri Kanununun 3. maddesine göre, ‘‘Taraflara ait iletişim bilgileri,      

görevlendirilen arabulucuya büro tarafından verilir. Arabulucu bu iletişim bilgilerini esas 
alır, ihtiyaç duyduğunda kendiliğinden araştırma da yapabilir. Elindeki bilgiler itibarıyla her 
türlü iletişim vasıtasını kullanarak görevlendirme konusunda tarafları bilgilendirir ve ilk 
toplantıya davet eder.’’   Arabulucunun tarafları nasıl ve ne şekilde davet edeceği belirsizdir. 
7201 sayılı Tebligat Kanunu’nun 1. maddesine göre tebligat yapabilecek kurum/kuruluşlar 
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Kanunun 3/8. maddesine göre, ‘‘Elindeki bilgiler itibarıyla her türlü iletişim 
vasıtasını kullanarak görevlendirme konusunda tarafları bilgilendirir ve ilk 
toplantıya davet eder. Bilgilendirme ve davete ilişkin işlemlerini belgeye 
bağlar.’’ Bu belgenin tutulması ile taraflar arasındaki arabuluculuk süreci 
başlayacaktır. Sürecin başlaması zamanaşımı ve hak düşürücü sürelerin 
belirlenmesi bakımından da önemlidir. Nitekim, Arabuluculuk Kanunu’nun 16., 
Yönetmeliği’nin 20. maddesine göre; “Arabuluculuk süreci, dava açılmadan 
önce arabulucuya başvuru hâlinde, tarafların ilk toplantıya davet edilmeleri ve 
taraflarla arabulucu arasında sürecin devam ettirilmesi konusunda anlaşmaya 
varılıp bu durumun bir tutanakla belgelendirildiği tarihten itibaren işlemeye 
başlar. Dava açılmasından sonra arabulucuya başvuru hâlinde ise bu süreç, 
mahkemenin tarafları arabuluculuğa davetinin taraflarca kabul edilmesi 
veya tarafların arabulucuya başvurma konusunda anlaşmaya vardıklarını 
duruşma dışında mahkemeye yazılı olarak beyan ettikleri ya da duruşmada 
bu beyanlarının tutanağa geçirildiği tarihten itibaren işlemeye başlar. 
Arabuluculuk sürecinin başlamasından sona ermesine kadar geçirilen süre, 
zamanaşımı ve hak düşürücü sürelerin hesaplanmasında dikkate alınmaz.”

Aynı düzenlemeye Kanunun 3/9. maddesinde yer verilmektedir. Buna 
göre, ‘‘Arabuluculuk bürosuna başvurulmasından, son tutanağın düzenlendiği 
tarihe kadar geçen sürede zamanaşımı durur ve hak düşürücü süre işlemez.’’ 
Böylelikle tarafların sürecin başlaması hususunda arabuluculuk merkezine 
başvurması ile birlikte arabulucunun tarafların anlaştığını öngören tutanağı 
tutması sonucu zamanaşımı ve hak düşürücü süreler duracaktır. 42

Kanunun 3. maddesine göre, ‘‘Arabulucu, yapılan başvuruyu 
görevlendirildiği tarihten itibaren üç hafta içinde sonuçlandırır. Bu süre zorunlu 
hallerde arabulucu tarafından en fazla bir hafta uzatılabilir.’’ Dolayısıyla 
arabulucuya tanınan süre en fazla 1 aydır. Madde gerekçesinde belirtildiği 
üzere üç haftalık süre, arabulucunun büro tarafından görevlendirildiği tarihten 
başlatılacaktır. Zorunlu hallerin süre uzatılmasını gerektirip gerektirmediğini 
belirleme yetkisi ise arabulucuya verilmektedir.43 Kanaatimizce taraflara 
çıkarılan tebligat sürecinde yaşanabilecek olası sıkıntılar, tarafların birden çok 
görüşme yapmak istemesi ihtimali, iş davalarına konu olan alacak kalemlerinin 
fazla sayıda olması dikkate alındığında tarafların anlaşması için tanınan sürenin 
azlığı ortada ortadadır. Sürenin arttırılması halinde Kanunun yayımlanarak 
uygulamaya geçilmesi sonrası uygulamada doğacak sıkıntıların çözülmesi daha 

belirlidir. Kanaatimizce, Kanunda davete icabet etmemenin sonuçlarının ağır olacağı ve hak 
kaybına sebebiyet vereceği anlaşıldığından arabulucu tarafından yapılacak davetin ayrıntılı 
şekilde Kanuna işlenmesi  gerekmektedir.

42    	 ODAMAN/KARAÇÖP, s. 61, http://uvt.ulakbim.gov.tr/uvt/index.php?cwid=9&vtadi= THUK 
&ano=230663_4916712acb0fb505a5a5 0d42ef278421, (ET: 29/10/2017)

43	 OĞUZ, s. 80.
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kolay olacaktır. Bu sebeple Kanunda arabulucuya tanınan sürenin zorunlu 
hallerde uzatılması ile sürecin daha uzun (örneğin zorunlu haller hariç 2 ay, 
zorunlu hallerde uzatılarak en çok 3 ay olarak) belirlenmesi uygun olacaktır.

Kanunun 3/11. maddesinde ise arabuluculuk sürecinin ne şekilde 
sonlandırılacağı belirtilmiştir. Madde metnine göre, ‘‘Arabulucu, taraflara 
ulaşılamaması, taraflar katılmadığı için görüşme yapılamaması yahut yapılan 
görüşmeler sonucunda anlaşmaya varılması veya varılamaması hallerinde 
arabuluculuk faaliyetini sona erdirir ve son tutanağı düzenleyerek durumu 
derhal arabuluculuk bürosuna bildirir.’’ 

Bu aşamada tarafların aralarında anlaşması durumunda düzenlenecek 
tutanağın niteliği önem taşımaktadır. 6325 sayılı HUAK’nun 1/2 maddesine 
göre, “Bu Kanun, yabancılık unsuru taşıyanlar da dâhil olmak üzere, ancak 
tarafların üzerinde serbestçe tasarruf edebilecekleri iş veya işlemlerden 
doğan özel hukuk uyuşmazlıklarının çözümlenmesinde uygulanır. Şu kadar ki, 
aile içi şiddet iddiasını içeren uyuşmazlıklar arabuluculuğa elverişli değildir.” 
hükmü düzenlenmiştir. Bu hüküm doğrultusunda, tarafların anlaşması 
durumunda imza altına alınacak arabuluculuk belgesinin tarafların üzerinde 
serbestçe tasarruf edemeyecekleri konularda yahut mevzuatta belirtilen 
amir hükümler aleyhine düzenlemeler içeremeyeceği tartışmasızdır. 44 6325 
sayılı HUAK’nun 18. maddesine göre, taraflar arabuluculuk faaliyeti sonunda 
bir anlaşmaya varırlarsa, bu anlaşma belgesinin icra edilebilirliğine ilişkin 
şerh verilmesini talep edebileceklerdir. Aynı maddeye 7036 sayılı Kanunun 
24. maddesi ile eklenen düzenlemeye göre, dava açılmadan önce taraflarca 
arabuluculuğa başvurulmuşsa, anlaşmanın icra edilebilirliğine ilişkin şerh 
verilmesi, “arabulucunun görev yaptığı yer sulh hukuk mahkemesinden” 
talep edilebilir. Davanın görülmesi sırasında arabuluculuğa başvurulması 
durumunda ise anlaşmanın icra edilebilirliğine ilişkin şerh verilmesi, davanın 
görüldüğü mahkemeden talep edilecektir. 7036 sayılı Kanunun 24. maddesi ile 
eklenen 6325 sayılı HUAK’nun 18/4 maddesine göre, ‘‘Taraflar ve avukatları 
ile arabulucunun birlikte imzaladıkları anlaşma belgesi, icra edilebilirlik şerhi 
aranmaksızın ilam niteliğinde belge sayılır.’’, anılan Kanunun 18/5. maddesine 
göre ise ‘‘Arabuluculuk faaliyeti sonunda anlaşmaya varılması hâlinde, 
üzerinde anlaşılan hususlar hakkında taraflarca dava açılamaz.’’

44	 ‘‘…işveren ve işçi arasında, işçilik alacakları konusundaki uyuşmazlığa ilişkin arabuluculuk 
tutanağının düzenlendiği tarih ve ibra beyanının içeriği dikkate alındığında, tarafların 
üzerinde serbestçe tasarruf edemeyecekleri bir zamanda uyuşmazlık konusu olmadan ve 
işçinin başvurusu bulunmadan ibra niteliğinde arabuluculuk tutanağı düzenlemişlerdir. 
Alınan bu ibra niteliğindeki tutanak, tarih ve  içeriği itibari ile arabuluculuğa ve niteliği itibari 
ile de cebri icraya elverişli değildir.’’, Bkz. Y9HD., 2016/25300 esas, 2016/ 21744 karar sayılı 
08.12.2016 tarihli ilamı, (www.kazanci.com, ET: 02/11/2017).
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5. Arabulucu Ücretinin Belirlenmesi

Arabulucuların yüklenmiş oldukları görev, ihtilâflı taraflar arasında yapılan 
özel hukuk sözleşmesinden (arabuluculuk sözleşmesinden) kaynaklanmakta 
olup, arabulucular serbest meslek faaliyeti icra etmektedir.45 Nitekim, 
HUAK’nun 7. maddesinde arabulucuya verilecek ücret ve arabulucunun 
yapacağı masrafların istemesi hususlarında düzenleme yapılmıştır.46 
7036 sayılı Kanunda da arabulucunun ücretinin ne şekilde belirleneceği 
düzenlenmiştir. Kanunun 3/13. maddesine göre, ‘‘Tarafların arabuluculuk 
faaliyeti sonunda anlaşmaları halinde, arabuluculuk ücreti, Arabuluculuk 
Asgari Ücret Tarifesinin47 eki Arabuluculuk Ücret Tarifesinin İkinci Kısmına göre 
aksi kararlaştırılmadıkça taraflarca eşit şekilde karşılanır. Bu durumda ücret, 
Tarifenin Birinci Kısmında belirlenen iki saatlik ücret tutarından az olamaz.’’ 
Buna karşılık Kanunda arabuluculuk faaliyeti sonunda tarafların anlaşmaları 
durumunda arabuluculuk görüşmelerinin ilk iki saatlik bölümünün Hazineden, 
iki saati aşan kısmının ise aksi kararlaştırılmadıkça taraflarca eşit şekilde 
karşılanacağı,  Hazineden karşılanan ve taraflarca ödenen arabuluculuk 
ücretinin ise yargılama giderlerinden sayılacağı düzenlenmiştir. Dolayısıyla, 
Hazine tarafından ve taraflarca ödenen arabuluculuk ücreti yargılama gideri 
olarak kabul edilecek ve yargılama sonucunda yargılamayı kaybeden taraftan 
bu ücret tahsil edilecektir. Böylelikle tarafların arabuluculuk aşamasında 
anlaşmaya varmalarının teşvik edildiği de Kanunun ilgili düzenlemesinden 
açıkça anlaşılmaktadır. 48

Diğer yandan, Kanunun 3/12. maddesine göre, ‘‘Taraflardan birinin geçerli 
bir mazeret göstermeksizin ilk toplantıya katılmaması sebebiyle arabuluculuk 
faaliyetinin sona ermesi durumunda toplantıya katılmayan taraf, son tutanakta 
belirtilir ve bu taraf davada kısmen veya tamamen haklı çıksa bile yargılama 
giderinin tamamından sorumlu tutulur. Ayrıca bu taraf lehine vekalet ücretine 
hükmedilmez. Her iki tarafın da ilk toplantıya katılmaması sebebiyle sona 
eren arabuluculuk faaliyeti üzerine açılacak davalarda tarafların yaptıkları 

45	 ÖZBEK Mustafa, “Arabuluculuk Asgari Ücret Tarifesinin Tahlili”, http://www.arabulucu.com/
arabuluculuk-hakkinda/arabuluculuk-asgari-ucret-tarifesinin-tahlili, (ET:   02/11/2017)

46	 6325 sayılı HUAK’nun 7. maddesine göre, “Arabulucu yapmış olduğu faaliyet karşılığı 
ücret ve masrafları isteme hakkına sahiptir. Arabulucu, ücret ve masraflar için avans da 
talep edebilir. Aksi kararlaştırılmadıkça arabulucunun ücreti, faaliyetin sona erdiği tarihte 
yürürlükte bulunan  Arabulucu Asgari Ücret Tarifesi’ne göre belirlenir ve ücret ile masraf 
taraflarca eşit olarak karşılanır. Arabulucu, arabuluculuk sürecine ilişkin olarak belirli kişiler 
için aracılık yapma veya belirli kişileri tavsiye etmenin karşılığı olarak ücret alamaz. Bu 
yasağa aykırı işlemler batıldır.”

47	 2017 yılı Arabuluculuk Ücret Tarifesi ve ekleri için bkz. http://www.adb.adalet.gov.tr/
Sayfalar/Teskilat/mevzuat/tarife.html, (ET:02/11/2017)

48	 ODAMAN/KARAÇÖP, s. 63,http://uvt.ulakbim.gov.tr/uvt/index.php?cwid=9&vtadi= THUK 
&ano=230663_4916712acb0fb505a5a5   0d42ef278421,  (ET: 02/11/2017).
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yargılama giderleri kendi üzerlerinde bırakılır.’’ Madde gerekçesinde bu 
husus arabuluculuk sürecine geçerli bir mazeret göstermeksizin katılmayan 
işverenin, davada haklı çıksa bile, yargılama giderlerinin tamamını ödemek 
zorunda kalacağı örneği verilmek suretiyle açıklanmaktadır. Doktrinde, bu 
düzenlemenin sırf Kanunun zorunluluk olarak öngörmesi sebebiyle göstermelik 
arabuluculuk faaliyetlerinin yapılmasını önlemek amacıyla düzenlendiği 
belirtilmektedir.49 

Günümüzde işçilerin belirlenen haftalık mesai sürelerinden fazla çalışması ve 
kendilerine avukat sağlayacak ekonomik durumdan yoksun olmaları sebebiyle 
kendilerini temsil ettirememelerinden kaynaklı olarak kendi davalarını bile 
takip edememeleri söz konusu olmaktadır. Kanaatimizce, Kanunda geçerli 
mazeret kavramından bahsedilerek gelmeyen taraf yönünden ağır sonuçlar 
öngörüldüğünden geçerli mazeret kavramından ne anlaşılması gerektiği, hangi 
durumlarda geçerli mazeretin kabul edileceği, mazeretin geçerli olarak kabul 
edilmemesi halinde hangi yere ne şekilde başvuru yapılabileceği düzenlenmesi 
gereken hususlar olarak ortaya çıkmaktadır.

Taraflardan ekonomik olarak dezavantajlı olan işçi bakımından bir 
diğer önemli düzenleme ise Kanunun 21. maddesinde düzenlenmiştir. 
Madde metnine göre, ‘‘6325 sayılı Kanunun 13 üncü maddesine aşağıdaki 
fıkra eklenmiştir.…(3) Arabuluculuk ücretini karşılamak için adli yardıma 
ihtiyaç duyan taraf, arabuluculuk bürosunun bulunduğu yerdeki sulh hukuk 
mahkemesinin kararıyla adli yardımdan yararlanabilir. Bu konuda 12/01/2011 
tarihli ve 6100 sayılı Hukuk Muhakemeleri Kanununun 334 ila 340 ıncı 
maddeleri kıyasen uygulanır.” Arabuluculuk ücretiyle giderler bağlamında 
adli yardım hükümlerine başvurulabilmesi ilerleyen süreçte arabuluculuk 
kurumuna herkesin başvurabileceği kadar yaygınlaşmasını sağlayacaktır.50

V. Sonuç

Alternatif uyuşmazlık yöntemlerinden biri olarak sayılan arabuluculuk 
Türkiye’de 2013 yılı itibarıyla mevzuatta düzenleme alanı bularak uygulanmaya 
başlanmıştır. HUAK’na göre, mesleğinde en az 5 yıllık kıdeme sahip hukuk 
fakültesi mezunu kişiler, akredite edilmiş eğitim kurumlarından almış 
oldukları arabuluculuk eğitimi sonucu Bakanlıkça yapılan sınavı kazanmaları 
ve arabulucular siciline kayıt olmaları halinde arabulucu olarak görev 
yapmaktadır. Hali hazırda arabuluculuk sistemi yönünden ihtiyarilik prensibi 
kabul edilmiştir. İş Mahkemeleri Kanununun yürürlüğe girmesiyle birlikte 
taraflar belirli davalar hariç olmak üzere arabuluculuk yoluna müracaat etmek 
zorunda kalacaklardır.

49	 OĞUZ, s. 82.
50	 TANRIVER, Armağan, s. 646.	
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Günümüze kadar uygulanmaya çalışılan arabuluculuk sistemine tarafların 
başvurma konusunda çekinceli oldukları bilinen bir gerçekliktir. Bu çekincenin 
altında ise mahkemeye gidilerek açılan dava sonucu hâkim tarafından verilen 
kararın daha doğru ve adil olacağı düşüncesinin, arabulucu olarak belirlenen 
kişinin adli davranmayacağı şeklindeki ön yargıların, arabuluculuk sistemi 
hakkında yetersiz bilgi sahibi olunmasının, taraf vekillerinin arabuluculuk 
sistemine katılma yönünde bulunan isteksizliğin olduğu düşünülebilir. 

Bireysel iş uyuşmazlıklarının çözümünde arabuluculuk sisteminin fayda 
sağlayıp sağlamayacağı tartışılmıştır. Ülkemizde dava yolu ile çözümüne 
gidilmeye çalışılan iş uyuşmazlıkları işçi açısından büyük bir ekonomik yük 
getirmesi ve uzun sürede sonuçlanması nedeniyle yorucu bir süreç olarak 
karşımıza çıkmaktadır. Ayrıca çalışmamızda istatistik bilgileri verildiği üzere iş 
davalarının tüm uyuşmazlıklar arasında ciddi bir oranı kapladığı tartışmasızdır.   
Diğer yandan arabuluculuk yönteminin uygulamadaki sonuçlarına ilişkin 
veriler Adalet Bakanlığı Arabuluculuk Daire Başkanlığı tarafından açıklanmıştır. 
Buna göre, 2013 yılı Kasım ayında ilk arabulucunun sicile kaydedilmesiyle 
başlayan uygulama sürecinde, bugüne kadar arabulucuya götürülen hukuk 
uyuşmazlıklarının yüzde 89’unun işçi-işveren uyuşmazlığı olduğu ve bunların 
yüzde 93’e yakın oranda anlaşmayla sonuçlandığı görülmüştür. Arabulucuya 
giden iş uyuşmazlıklarının yaklaşık yüzde 95’i bir gün veya bir günden daha az 
süren müzakerelerle sonuçlandırılmıştır.

İş Mahkemeleri Kanununun arabuluculuğa ilişkin düzenlemesinin 
yürürlüğe girmesiyle birlikte iş uyuşmazlıkların kısa sürede çözümleneceğini, 
yerel ve yüksek mahkemelerin önlerine gelen iş yükünün azalacağını söylemek 
yanlış olmayacaktır. Gönüllülük esası yerine Kanunda düzenleme alanı bulan 
zorunlu arabuluculuk sistemine ilişkin hükümlerin eleştirileceği düşünülse de, 
bu sistem ile gizlilik prensibi içinde ekonomik masraf getirmeden, çabuk ve 
etkili bir şekilde tarafların iş uyuşmazlıklarına çözüm getirilmesi halinde hem 
sisteme olan güvenirlilik artacak hem de ülkemizde alternatif çözüm yollarına 
başvuru kültürü oluşacaktır. Nitekim uyuşmazlığın çözümü, belirlenen 
arabulucu eşliğinde tarafların ortak katılım sergileyerek verdikleri kararın 
neticesinde olacaktır. 

Çalışmamızda İş Mahkemeleri Kanununun ülkemizdeki iş uyuşmazlıklarının 
çözümüne yönelik getirmesi düşünülen faydalara ve Kanunda eksik olduğu 
düşünülen bir takım hususlara değinilmeye çalışılmıştır. Temennimiz, Kanunun 
yürürlüğe girmesiyle işçi ve işveren arasındaki iş uyuşmazlıklarının mevcut 
durumdan ileri seviyede adil ve etkili bir şekilde çözülmesidir.
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