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Bagslarken

Istanbul Aydin Universitesi Hukuk Fakiiltesi olarak ¢ikardigimiz bu ilk
dergimiz ile biitiin hukuk¢u dostlarimizi ve dergimiz ile ilgilenenleri se-
lamliyorum.

Dergimiz yilda iki sayr olmak iizere planlanmistir. Tiirkiye deki biitiin hu-
kuk¢u akademisyenlerin ve pratik hukuk¢ularin fikir arenast olarak plan-
ladigimiz dergimizin ilk sayisinda alaninda tebariiz etmis degerli meslek-
taslarimizin yer aldigimi gormek bizleri ilerisi i¢in umutlandirdl.

Hukuk Fakiilteleri dergileri, alaminda ¢alismalar: takip edilen hukuk-
cularin yaminda hukukun cesitli alanlarinda ¢alismalar yaparak, belirli
alanlarda uzmanlasmaya ¢alisan hukukgular ve akademik ¢alisanlarin bir
platformu olarak bilinirler. Bu platformda yer alan ¢alismalar, makaleler,
yeni yeni tartismalarin, diistinsel aykirilik ve ortaklasmalarin sergilendigi
bir alan olarak gériilebilir. Ozgiin olan her ¢alisma mutlak olarak icerisin-
de bir tartisma alam getirebilir. Her goriis ve ¢alisma kendi alaninda var
olan degerlendirmelerden bagimsiz tezleriyle, ¢calistigi alanin akademik,
ictihat alaninda bir yenilik olup, takdire sayan bir ¢alisma olarak nitelen-
dirilmelidir.

Istanbul Aydin Universitesi Dergisi, sadece akademik konu arastirmalar:
ile kisitlanmamis olup, yargt kararlarimin da degerlendirildigi, irdelen-
digi bir igerik de sunmaktadir. Her ne kadar ilk sayimizda bu alanda bir
calisma dergimize girmemisse de bunun sebebi zaman yetersizligimizdir.
Bundan sonraki donemlerde Dergimizde Yargitay karar incelemelerinin de
yer alacagini belirtelim. Boylelikle hukuk pratiginin doktrin karsisindaki
durumunun da hem yeni yetisen geng¢ hukukg¢u nesle sunulmasi, hem de ko-
nunun uzmani tecriibeli hukuk¢u hocalarin degerlendirmesine sunulmasi
s0z konusu olacaktir.

Dergimiz alti ayda bir ¢ikmak iizere planlandigi i¢in olduk¢a genis bir
zaman araligy icerisinde makaleler ve karar incelemelerinin sunulmasi
imkdni vardir. Hakemli bir dergi olan Istanbul Aydin Universitesi Dergi-
sinin kanaatimizce kisa zaman icerisinde hukuk camiasinda aranilan ve
basvurulan bir kaynak dergi haline gelecegi muhakkaktir.



Ik Dergimiz ile selamladigimiz hukuk camiamizin bundan sonraki sayila-
rimizda bizi destekleyecegi ve yazilariyla katki yapacagi konusunda son-
suz inang sahibiyiz. Dergiler, akademik ¢alismalarin sunumu bakimindan
etkin oldugu kadar yol gosterici etkisi ile de akademik hayata katki yapan
unsurlardir. Gelisme de ancak bu yolla olmaktadir.

Bu vesile ile tekrar Dergimizin yayinlanmasinda katki sunan basta editor
Dog¢. Dr. Ebru CEYLAN olmak tizere Fakiiltemizdeki biitiin 6gretim iiye
ve yardimcilarina zarif bir tesekkiir borcumuz vardir. Ayrica Dergimizin
yayinlanmasi igin her tiirlii destegi veren basta Miitevelli Heyet Baskani
sayin Dr. Mustafa AYDIN a, Rektoriimiiz sayin Prof. Dr. Yadigar [ZMIR-
LI've, Universite Yayin Komisyonu Bagskani Sayin Prof. Dr. Metin GER e
kalbi tesekkiirlerimizi sunariz. Katkilart olmasa idi bu Dergi hayat bula-
mazd.

Son olarak da Dergimizi okuyacak ve degerlendirmelerini bildirecek de-
gerli dostlarimiza da peginen sonsuz tesekkiirlerimizi sunariz.

Prof. Dr. A. Nizamettin AKTAY
IAU Hukuk Fakiiltesi Dergisi
Yayin Kurlu Baskani

FLORYA/ISTANBUL /ARALIK-2015



Editorden

Istanbul Aydin Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2015 yilinda ilk
sayist ile yayim hayatina baglamistir. Dergimiz yilda iki kez yayimlanan
hakemli dergidir. Dergimizde hakem denetiminden ge¢mis makalelere yer
verilmektedir.

Sayin Baskanimiz Dr. Mustafa Aydin ve Rektoriimiiz Prof. Dr. Yadigar Iz-
mirli her zaman Fakiiltemizin yayin ¢alismalarinda biiyiik destek olmus-
lardwr. Ik sayimin yayimlanmas: asamasinda gayretlerini sunan ve her
sorunumuzda yammizda olan Hukuk Fakiiltesi Dekanimiz Prof. Dr. Ahmet
Nizamettin Aktay‘a ve Dekan yardimcimiz Yrd.Dog. Dr. Hilal Yener Cos-
kun ‘a ve Ar. Gor. Buse Aksaray ‘a tesekkiirlerimi sunarim. Zamanlarini
vererek dostluklar: nedeniyle bize katki sunan degerli hakemlerimize te-
sekkiir ederim.

Ik sayimizda, Prof Dr. Zehra Géniil Balkirin “Toplumsal Cinsiyet Ay-
rimcilhigi Olarak Iy Yerinde Cinsel Taciz”, Prof. Dr. Meltem Dikmen Ca-
niklioglu 'nun “Anayasali Devletten Hukuk Devletine Daha Cok Var M
?”, Do¢. Dr. Ebru Ceylan’in “Paket Tur Sozlesmesiyle Ilgili 6502 Sayili
Yeni Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun‘a Goére Getirilen Diizenle-
meler®, Yrd. Dog¢. Dr. Ali Hakan Evik’in “Somut Bir Olaydan Hareketle
“Yargilamanin Yenilenmesi” Miiessesesine Yonelik Bir Degerlendirme
isimli makaleleri yer almaktadir. Ilk sayimizda katkilarini sunan yazarla-
rimiza tesekkiir ederim.

Hukuk bilimine katkist ve etkisi biiyiik olan Hukuk Fakiiltesi dergilerinde
hukuki konular, farkli goriis ve yaklasimlarla degerlendirilmektedir. Bizim
amacimiz, hukuk diinyasina yararli ¢calismalarin yayimlanarak diistince
diinyamizin zenginlesmesine katkida bulunmaktir. Bundan sonraki sayilar-
da dergimizi daha iyiye ulastirma gayreti iginde olacagiz.

Dog. Dr. Ebru Ceylan






Cinsiyet Ayrimciligi Temelinde Is Yerinde
Cinsel Taciz

Z. Goniil BALKIR

Ozet

Toplumsal cinsiyet baglaminda cinsiyete dayali ayrimcilik 6zellikle ka-
dinlara yonelik ayrimcilik olarak kabul edilir. Cinsiyetleri nedeniyle ka-
dinlarin farkli muameleye tabii tutulmalar1 olarak toplumsal cinsiyet ay-
rimciligl, toplumun cinsiyeti nedeniyle kadina ikincil bir rol yiiklemesi ve
esitsizlik yaratilmasi demektir.

Calisma yasaminda ayrimcilik; kadin is¢inin ise alinmamasinda, is go-
riismelerinde, daha ¢ok is duyurularinda, is ilanlarinda ve ¢alisma kosul-
larinda ve tcretlerde farkliliklar seklinde ortaya c¢ikiyor. Irk, etnik koken
diizeyindeki ayrimcilikta oldugu gibi, ¢alisma yasaminda da ayrimcilik;
bir yandan ekonomik kaynaklar ve ¢alisma kosullarina yansirken, bir yan-
dan da isyerinde cinsel taciz olarak karsimiza ¢ikiyor.

Cinsiyete dayali ayrimcilik ve cinsel taciz, genellikle giicliiniin zayifa, ge-
rek psikolojik gerekse fiziksel olarak yaptig cinsel igerikli, istenmeyen,
kotii muameleyi olusturmaktadir. Kadin ¢alismasinda, ayrimciligin bir
tiirli olan isyerinde cinsel taciz ise; hukuk sistemlerinde ceza hukuku, me-
deni hukuk ve is hukukunda ayrintilariyla diizenlenmektedir.

Tiirk Is Hukuku Sisteminde, isyerinde cinsel tacize ugrayan is¢inin, sika-
yet ve fesih yetkileriyle donatilarak korunmaya ¢alisildig1 goriilmektedir.
Isyerinde cinsel taciz; hem Tiirk Ceza Hukuku ve hem de Tiirk Is Huku-
kunda 6zel olarak diizenlenmistir. Cinsiyete dayali ayrimcilik olarak orta-
ya ¢ikan igyerinde cinsel taciz ve siddetin onlenmesi, toplumsal yapidaki
koklii degisimlere bagl olarak ancak kadin erkek esitliginin saglanmasiyla
miimkiin olabilecektir.

* (Prof. Dv.) Kocaeli Universitesi Hukuk Faliiltesi Is Hukuku ve Sosyal Giivenlik Hukuku Ana Bilim Dali
Ogretim Uyesi. gonulbalkir@yahoo.com



Cinsiyet Aynmciligi Temelinde Is Yerinde Cinsel Taciz

Anahtar Kelimeler: toplumsal cinsiyet ayrimciligi, cinsiyete dayall ay-
rimctlik, cinsel taciz, isyerinde cinsel taciz

Sexual Harassment in the Workplace as Discrimination based on
Gender

Abstract

Sexual discrimination as terms of gender is generally accepted as a dis-
crimination against women. Gender discrimination, as in the meaning of
treating worse to a person just because of her gender, means creating an
inequality by placing women to a subsidiary role due to gender.

Discrimination in working life emerges as not employing a female worker,
and differences job interviews, job advertisements, and working condi-
tions and wages. Discrimination in working life is reflected on economic
resources and working conditions, on the other hand, appears as sexual
harassment in work place as it happens in discrimination of race, ethnic
origin.

Sexual harassment is undesired bad behaviour with sexual content done
either psychologically or physically usually by the powerful towards the
weak. Sexual harassment in workplace can occur as physical, verbal, not
verbal or visual behaviours. Sexual harassment in workplace is a type of
tort and discrimination, which is defined by law systems within the scope
of criminal, civil and labour law. In Turkish Labour Code, a female work-
er, who is the victim of sexual harassment is aimed to be protected by the
complaint or the immediate termination of the labour contract facilities.

The prevention of sexual harassment and violence, which occurs as gender
discrimination in work place, can only be possible by providing gender
equality depending radical changes in society structure.

Keywords: discrimination, gender discriminations, sexual harassment,
sexual harassment in work place



Z.Génlil BALKIR

Giris

Glinlimiiz demokrasilerinin, sosyal, siyasi ve kiiltiirel yagamlarini sekillen-
diren en temel ilke, esitlik ilkesidir. Vatandaglarinin her alanda birbiriyle
esit oldugu ve esit kosullar altinda yasayip, herkese esit muamele gosteril-
digi, bir hukuksal diizlem olan demokrasinin en temel sorumluluklarindan
birisi de; kadin-erkek ayrimeiligini engellemek ve esitligi saglamaktir. Ka-
dina yonelik toplumsal cinsiyet ayrimeiligi, 6ziinde bir insan haklari ihlali
ve bir demokrasi sorunudur.

Tim diinyada, Kuzey’de ve Giiney’de, Bati’da ve Dogu’da calisan ka-
dinlar, toplumsal cinsiyet ayrimciligina ugruyorlar. Yagamsal alanlarinda
ve Ozellikle sosyal yasamlarinda toplumsal cinsiyet ayrimciligina maruz
kalan kadinlar, ¢aligma yasaminda da; bir yandan ¢alisma kosullarindaki
toplumsal cinsiyete dayali ayrimciliklara maruz kalirken, 6te yandan is-
yerindeki cinsiyete dayali ayrimcilik ve cinsel tacizle miicadele etmeye
calistyorlar.

Insan haklarinin korunmasiyla ilgili hukuksal diizenlemelerde, kadin ve
erkekler ayn1 haklara sahip goriinseler de, Diinya genelinde; pek ¢ok alan-
da kadinlar, erkeklerle esit haklara sahip olmak i¢in ayrimcilikla savagmak
zorundadirlar. Diinya Ekonomik Forumu’nun (DEF) 2014 Kiiresel Top-
lumsal Cinsiyet Ugurumu Raporuna gore, 142 iilkede ekonomik katilim
ve firsat esitligi, egitim, saglik ve siyasi giiclenme konularinda toplumsal
cinsiyet esitliginin incelendigi rapora, Tiirkiye ise 125. siradan girmistir.

Tiirkiye’de kadina yonelik ayrimcilikla miicadele, toplumsal olarak ay-
rimcilikla miicadele sorunudur (Miitevellioglu 2011:51). Toplumsal cinsi-
yet rolleri ve sosyallesme siirecinde kadina yonelik cinsiyet ayirimciligi,
evrensel bir sorundur. Cinsiyet ayirimeiligi, kadina yoneliktir ve kadinlara
yonelik ayirimeilik seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Cinsiyet ayrimciliginin
caligsma hayatinda ve is yerindeki goriiniimii ise is yerinde cinsel siddete
doniisiir. Isyerinde cinsel siddet ise cinsel saldir1 yaninda psikolojik ve cin-
sel taciz olarak ortaya cikar.

Isyerinde cinsel siddet, cinsiyete dayali bir ayrimcilik ve sug tiiriidiir. Bu

caligmada igyerinde cinsiyete dayali ayrimcilik temelindeki cinsel siddet
zeminindeki cinsel taciz ele alinmigtir. Calismada, toplumsal cinsiyet ve
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Cinsiyet Aynmciligi Temelinde Is Yerinde Cinsel Taciz

cinsiyet ayrimciligi lizerinde durularak, i yasaminda kadina yonelik cinsi-
yete dayali ayrimcilikla birlikte kadin ayrimciliginin biiyiik 6l¢lide saklan-
maya c¢alisilan yiizlerinden biri olan igyerinde cinsel taciz olgusu iizerine
odaklanilacaktir.

1. TOPLUMSAL CiNSIYET AYRIMCILIGI
1.1. Ayrimcilik ve Ayrimcilik Sekilleri
Ayirimeilik; bir kisi ya da gruba yas, 11k, renk, etnik kdken, cinsiyet ya da
medeni durum, 6ziirliilikk; dini inang, cinsel tercih veya diger kisisel 6zel-

likler nedeniyle bagka kisi ya da gruplara gore farkli davranilmasi sonucu
olusur (Toks6z 2011:18).

Ayrimceilik, belli insan 6beklerinin ayrimlagmasini bilingli bir sekilde ger-
ceklestirmeyi amaglayan yonelim benimsenmesi olarak ifade edilmekte-
dir. Ayrimcilik; insanlarin 1rk, yas, cinsiyet, din ve ulusal kokenlerine bagl
olarak istihdam, egitim, barinak, kaynaklar ve diger kamusal mallardan
yararlanmada, kullanma haklariin sinirlandirilmasinda ortaya ¢ikmakta-
dir.

Toplumsal bir olgu olarak yasal anlamda ayrimcilik; yasaklanmis neden-
lerle kisilere kars1 dezavantajli davranilmasi seklinde tanimlanmaktadir.
Yasaklanmig nedenler; kisilere yonelik cinsiyet, dil, din, etnik koken, 1rk
gibi kisisel 6zelliklere dogrudan ya da dolayli olarak ayrime1 davraniglarda
bulunulmasini ifade etmektedir.

Ayrimcilik, sadece esit olmayan davranis konusu degildir, adil olmayan
davranig da ayrimcilik konusu olabilmektedir. Ayrimcilik, bireyleri asagi-
layarak, igsyerinde taciz ya da haksizliga ugrama, bina ya da tesislere fizik-
sel erisimin engellenmesi, mal ve hizmetlerden yararlanmadan mahrum
birakilma, uygun barinma ya da konut bulma da zorluklar1 kapsayabilir.

Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Szlesmesi olarak CE-
DAW’1n, “Kadinlara kars1 ayrimciligin tanimi1” baslikli 1. maddesine gore;
ayrimcilik; “Bu S6zlesmenin amact bakimindan kadinlara kars1 ayrimeilik
terimi; siyasal, ekonomik, sosyal, kiiltiirel, kisisel veya diger alanlardaki
kadin ve erkek esitligine dayanan insan haklarinin ve temel 6zgtrliikle-
rin, medeni durumlar1 ne olursa olsun kadinlara taninmasini, kadinlarin bu
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haklardan yararlanmalarini veya kullanmalarini engelleme veya hiikiimsiiz
kilma amacini tagiyan veya bu sonucu doguran cinsiyete dayali her hangi
bir ayrim, dislama veya kisitlama anlamina gelir.” seklinde tanimlanr.

Avrupa Birligi Hukuku ve politikalarinda ayrimcilikla miicadele ve ay-
rimciligin 6nlenmesi ilkesi, Avrupa Birligi Hukukunun genel ilkelerinden
biridir. AB Direktifleri ¢cergevesinde; ayrimei olmak, iki kisi ya da durum
arasinda bir farklilik olmamasina ragmen; farkli davraniglarda bulunmak
veya kisi ya da durumlar arasinda ayrim yaratmak ya da farkli durumlar
s0z konusu olmasina ragmen, benzer sekilde davranmaktir.

Dogrudan ayrimcilik; bir kisiye, yasaklanan ayrimcilik nedenlerinden her-
hangi birisiyle karsilagtirabilir benzer durumlarda muamele edilen sekil-
lerden ya da yapilmis olanlardan veya olabileceklerden daha az elverisli
davranmaktir (Ozvaris 2007:7).

Bir kez ayni ya da benzer durumda bulunan iki kisiye farkli davranildigi
ortaya konuldugunda, bu farkliligin kabul edilebilir oldugunu gostermek
son derece zordur. Dolayli ayrimcilik; goériiniiste tarafsiz olan bir hiikkmiin,
uygulama ya da 6lgiitiin, korunan gruba ait kisileri; diger kisilerle karsilas-
tirdiginda dezavantajli bir durumda birakmasidir. Konuyla ilgili uygulama
ve Olgiitler, mesru bir amagla objektif olarak hakli ¢ikarilmadiklart ve bu
amaca ulasilmak i¢in kullanilan araglar gerekli ve orantili olmadigi siirece
dolayli ayrimciliga neden olacaklardir.

AB Direktifleri, tacizin de bir ayrimcilik bigimi oldugunu kabul eder. Ta-
ciz, insan haysiyet ve itibarinin ¢ignenmesi amacini tagiyan veya o sonucu
doguracak ya da yildirici, diismanca, bagkalarinin goziinde algaltici, asa-
gilayici bir ortam yaratilmasina yol acan, hicbir sekilde arzu edilmeyen
biitiin tutum ve davramislardir (Ozvaris 2007:7).

1.2.Toplumsal Cinsiyet ve Ayrimcilik

Toplumsal cinsiyet, bireylerin digerlerine iliskin beklentilerini, digerleri-
nin bireye yonelik beklentilerini ve bireyin kendine yonelik beklentileri-
ni kapsar. Toplumsal cinsiyetin kalip yargilari, tiim kadinlarin ve tim er-
keklerin sahip oldugu varsayilan bireysel ve davranigsal niteliklere iliskin
son derece kati, asir1 genellenmis diisiincelerdir. Bunlar, kadin ve erkek
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davraniglari i¢in, iyi tanimlanmis toplumsal regetelerdir. Genellestirirsek
toplumsal cinsiyet, toplumun tanimlayarak bireylerin yerine getirmeleri-
ni bekledigi, cinsiyetle iligkili davranis beklentileridir (Giddens 2000:96).

Toplumsal cinsiyet, cinsiyete dayali isboliimii ve biyolojik cinsiyet arasin-
daki iliskileri vurgulamak amaciyla, toplumda sadece kadinin degil erke-
gin de pozisyonuna isaret eder. Baglangicta toplumsal cinsiyet ve biyolojik
cinsiyet birbirleri yerine kullanilan kavramlar iken, 1960’lardan bu yana
degisen toplumsal, ekonomik ve siyasal olusumlar sonucu anlamlar ara-
sinda farklilik vurgulanmaya baslanmistir.

Toplumsal cinsiyet kavraminin biyolojik cinsiyetle agiklanamayan top-
lumsal smif, ataerkillik, siyaset ve ilgili toplumdaki iiretim bi¢imleri
ile baglantili yeni bir anlam1 oldugu iizerinde fikir birligi saglanmistir.
Cinsiyetin kiiltiirel anlamlar1 olarak toplumsal cinsiyet rolii, kadinligin ve
erkekligin sosyal ortamlarda ifade edilisidir. Toplumsal cinsiyet, erillik ve
disilik olarak nitelendirilen toplumsal ve kiiltiirel kisilik 6zelliklerini ta-
nimlamakta kullanilir.

Bu tanimlamada, duygusal olma, zayif olma, pasif olma veya bagli olma
gibi ozellikler, kadina 6zgli 6zellikler olarak goriiliirken; giiclii ve cesur
olma, hirsh saldirgan ve bagimsiz olma gibi 6zellikler daha ¢ok erkege
ozgii erillik 6zellikleri olarak goriiliir (Sugur 2006:3).

Toplumsal cinsiyet rolii, toplumsal kimligin ve aidiyetin ayrilmaz bir par-
casidir. Bu rol, kisinin kendisi veya bir baskasi hakkindaki beklentilerini,
neleri yapip neleri yapmamasi gerektigini, yapilmasi gerekenlerin hangi
kaynaklar1 kullanarak nerede ve ne zaman yapilacagini belirler. Onceden
olusturulan ve 6nceden onaylanan toplumsal cinsiyet rolleri, kisinin top-
lumda kabul gérmesini saglar ve aidiyet duygusunu pekistirir.

Cinsiyet, etnik 6zellikler ve yas toplumsal siniflandirmanin temelleridir.
Toplumsal cinsiyetin, bireyin toplumsallasma surecinde kadinsi ve erkeksi
roller 1s181nda igsellestirdigi nitelikler, tutumlar, inanglar, tercihler ve dav-
raniglardan ibaret oldugu diisiiniilse de; toplumsal cinsiyet insanlarin es-
zamanli olarak hem digerlerinin algilayicilari, hem digerlerinin algilarinin
hedefleri ve hem de kendilerinin algilayicilar1 olduklart karmagik toplum-
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sal etkilesim siireci yoluyla belirlenir. Toplumun kadin ve erkege bigtigi
toplumsal cinsiyet rolii pek ¢ok mekanizma araciligiyla her iki biyolojik
cinsiyetin de sagligini olumsuz etkilemektedir.

Kadin ve erkegin farkli 6zellikleri ve gereksinmeleri vardir. Sorumluluk,
gorev ve rollerin dagiliminda adalet ve hakkaniyet olmas1 gerekmektedir.
Toplumsal cinsiyet esitligi ve toplumsal cinsiyette hakkaniyet kavramla-
11 toplumsal cinsiyet kavraminin alt bilesenlerini olusturur. Bu baglamda
toplumsal cinsiyette esitlik, firsatlar1 kullanma, kaynaklarin ayrilmasi ve
kullaniminda, hizmetlere ulagsmada bireyin cinsiyeti nedeni ile ayrimciliga
maruz kalmamasi/ayrimcilik yapilmamasidir.

Ayni1 sekilde toplumsal cinsiyette hakkaniyet kavrami ise kadin ve erkek
arasinda sorumluluklarin ve gelirin dagiliminda adalet ve hakkaniyet ol-
masidir. Bu kavramlarla kadin ve erkegin farkli gereksinimlerinin ve gii-
cliniin oldugu kabul edilmektedir. Bu farkliligin belirlenerek, iki cinsiyet
arasindaki dengeyi diizeltecek sekilde, gerekenlerin yapilmasi benimsen-
mektedir.

Toplumsal cinsiyette esitlik; firsatlar1 kullanma, kaynaklarin ayrilmasi ve
kullaniminda hizmetleri elde etmede bireyin cinsiyeti nedeniyle herhangi
bir ayrimciliga ugramamasi demektir.

Toplumsal cinsiyette hakkaniyet, kadin ve erkegin farkli gereksinimleri
ve gliclerinin oldugu; bu farkliliklarin belirlenerek, iki cinsiyet arasindaki
dengeyi diizeltecek sekilde gerekenlerin yapilmasi anlamina gelmektedir.
Biyolojik cinsiyetin tersine; toplumsal cinsiyet farkliligi, sosyallesme sii-
reci i¢inde olugmaktadir. Toplumsal cinsiyet, hem kadinlarin ve hem de
erkeklerin yasamim sekillendirir (Ozvaris 2007:7).

Sayisal bakimdan esit olmakla beraber, iki cinsin toplumsal alanda temsili-
yetleri farklilasirken; kadin cinsiyeti, daha ¢ok ev gibi 6zel alanlarda kalir
ve kisitlanirken; erkek cinsiyeti, disarida her tiirlii kamusal alanda kendini
ifade eder. Calisma yasamindan siyasete, sivil toplum orgiitlenmesinden
egitime kadar, her tiirlii kamusal alanda; iki cins temelindeki bu goriiniim,
toplumsal cinsiyet esitsizligini olusturur.
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Kadin ve erkege toplum tarafindan bigilen roller, olusturulan kaliplar mev-
cuttur; bu nedenle toplumsal cinsiyet kiiltlirel bir siniflandirma, tek kiil-
tiirel bigim olabilecek cinsiyete dayali igboliimii temelinde var olan bir
derecelendirmedir. Toplumsal cinsiyet, 6ziinde bir yandan esitsizligi ve
tahakkiimii yaratirken, 6te yandan bu yapry1 mesrulastirmaktadir.

Bir kez toplumsal cinsiyet rolleri yiiklenildiginde, toplum; bireylerden, ka-
dinlar ve erkekler olarak davranmalarini beklemektedir. Bu beklentilerin
yerine geldigi ve yeniden iiretildigi yer, giindelik yagamin pratikleri i¢in-
dedir.

Toplumsal cinsiyet ayrimciliginda, kadinin yasamina, kadin olmaya kiil-
tiirel yonden daha az deger verilmesi ve buna bagli olarak; farkli davranil-
masi s0z konusu olup, bu farkli ve olumsuz davranisin kendisi, ayrimciligi
olusturur. Kadina yonelik ayrimeilik ve siddet, diinyanin her yerindeki ka-
dinlarin; kentli-koylii, iskadini-ev kadini, egitimli-egitimsiz, zengin-yok-
sul ayirimi yapilmadan karsilagtiklart bir insan haklari ihlalidir (Moroglu
2011:3).

1.3.Toplumsal Cinsiyet Ayrimciligina Dayali Siddet

Cinsiyet ayrimciligi aile yasamindan, egitim hayatina, sosyal yasamdan
is hayatina kadar bir¢ok yerde ve sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Erkek ege-
men toplumun hakim ideolojisinin dayattig1 sosyal iligkileri ve ekonomik
hiyerarsiyi dogal kilan ataerkil yaklasim dogal olarak toplumsal cinsiyet
rollerini de belirlemektedir.

Kadinin meta olarak nesnelestirilmesi ve nesne olarak kabuliiyle toplumsal
cinsiyet ayrimciligiin dayattigi ve belirginlestirdigi ekonomik ve sosyal
hiyerarsiyi dogal kilan ataerkil yaklagim siddeti mesrulastirir. Bu anlamda
siddet, geleneksel kadin erkek davranis ve rollerine ait hiyerarsik yapiy1
yaratan; koruyup kollayan, bu diizenin gardiyan ve bekgisidir.

Farkli sosyokiiltiirel olusumlar olarak goriinseler de toplumsal cinsiyet dii-
zeni, sik sik ortak yasami yonetecek duragan, homojen degerler ve norm-
lar yaratarak hegemonik ataerkil iktidar iligkilerini yansitip kuvvetlendir-
mektedir. Evrensel olarak iizerinde anlasilmis degerlerle, 6zellikle kadina
kars1 siddetin higbir tore, gelenek veya dinsel degerlendirme nedeniyle



Z.Génlil BALKIR

haklilastirilamayacagi prensibi ile uyumlu olmak {izere bu tiir sdylem ve
iddialarin mesrulastirma siirecinin iyi anlagilmasi ve, belirlenerek tespit
edilmesi gerekmektedir (Ertiirk 2007:45).

Genel olarak bir bireyin digeri lizerinde uyguladigi fiziksel, sozel, duygu-
sal ve cinsel saldir1 olarak tanimlanan siddet ve toplumda yasanan siddet
olaylari; cinsiyet, yas, egitim diizeyi ve meslek statiilerine gore farkliliklar
gostermektedir. Siddet, kisinin degerlerini, niteliklerini, ruhunu ve kendi-
ne olan 6zgiivenini yok etmektedir (Moroglu 2011:10).

Kadinlarin zayif bir cinsel kimlik olarak kiiltiirel yapilandirilmasinda pek
cok faktor rol oynamaktadir. Kiiltiirel, ekonomik ya da ideolojik yapilar
icinde kadinlar, degismez bir kuralcasina toplumsal cinsiyet esitsizliginde-
ki zayif halkay1 olusturmaktadirlar.

Cagdas diinyalarda, kiiltiir, tore, gelenek ya da din adina ya da ardina giz-
lenerek, kadina kars1 uygulanan ayrimcilik ve siddet ne yazik ki yaygin-
lasarak devam etmektedir. Yerlesik kiiltiirel degerler, kadinlara kars1 ay-
rimcilig1 ve siddeti mesrulastirdigi zaman; toplumsal cinsiyet esitsizligini
arttirarak, ayrimlastirir. Kolelik, etnik temizlik veya soykirim gibi ciddi
ihlallerin yani sira, insanligin en biiyiik basarisizliklarindan biri olarak,
koklerini evrensel ataerkil kiiltiirde bulan, kadina kars1 tarihsel baski ola-
rak siddet, insan haklar1 baglaminda miicadele edilmesi gereken alanlar-
dan biridir.

Cinsiyet esitsizligi ve bununla iligkili siddet, biitiin medeniyetlerin kesis-
tigi tarihsel ortak 6gelerden biridir. Kadina kars1 ayrimcilik ve siddet, her
zaman insanlik, iilke ve bireyler i¢in, toplumsal bir sorun oldugu kadar,
ayn1 zamanda hukuki bir sorun olarak ortaya ¢ikar (Koker 2006:194).

Toplumsal siddette en biiylik tehlike, siddetin icsellestirilmesi, gelecek
nesillere aktarilmasi ve bu siire¢ igerisinde, kalic1 ve dogal sayilmasidir.
Cocuklugunda siddeti bir terbiye bicimi olarak yasayan ve algilayan bi-
reyler, genellikle ayn1 yontemi kendi ¢ocuklari i¢in tercih ederler ya da
siddete maruz kaldiklarinda bunu kendi sug¢larinin dogal bir sonucu olarak
kabul ederek igsellestirirler. Cok farkli kanallardan beslenen bu karmasik
toplumsal sorun, mevcut kosullarda yeniden iiretim siirecini devam ettirir.
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Diinya ¢apinda her ii¢ kadindan biri aile {iyeleri veya tanidiklari tarafindan
doviilmekte cinsel iliskiye zorlanmakta ve taciz edilmektedir. Toplumsal
cinsiyete dayal1 siddet, birgok bigimde gergeklestirilebilmekte; psikolojik,
fiziksel ve aile i¢cinde siddet, tecaviiz, kadin siinneti ve namus cinayetlerini
icermektedir (Kardam 2006:451).

Siddet, ana rahminde; dogum Oncesi, cinsiyet se¢cimiyle baslar. Ve sonra
kiz ¢ocuklarinin 6ldiiriilmesinden, ihmal ve taciz edilmesine kadar devam
eder. Asya’ da en az 60 milyon kiz ¢ocugu, seks ticareti i¢in kagirilir. Her
yil tahmini 800 bin insan, seks ticaretiyle baglantili olmak tizere insan ti-
caretine maruz kalmaktadir (Arin 2006:678). Bunlarin %801 kiz ¢ocuklari
ve kadinlardir. Kadinlarin ¢ogu kandirilmis ya da kagirilmislar veya zorla
calistiritlmaktadirlar.

Siddete mesruiyet zemini hazirlayan tiim algi ve yaklagimlar, toplumsal
cinsiyete dayanmaktadir. Toplumsal cinsiyetin siirekli olarak 6grenildigi
ve yeniden Ogrenildigi olgusuyla toplumsal cinsiyetin yeniden iiretimi;
binlerce 6nemsiz eylemde, toplumsal cinsiyeti toplumsal olarak yeniden
iiretir ve olusturur (Giddens 2007:94).

Siddet konusunda toplumda yasanan en trajik bi¢im, namus cinayetleri
gibi gorilinse de, dipte yasanan en biiylik tehdit, gercekte siddet gorenin;
siddetin igsellestirilmesinde yatmaktadir. Kadin ve erkek siddeti i¢selles-
tirmekte, dayak atmak ve dayak yemek baglaminda kendini hakli bulmaya
baslamakta ve siireg i¢inde, siddetin igsellestirilmesi sonucu; kendi de sid-
det uygulayana doniiserek, atadan, toplum ve ge¢misten aldiklarini, ailesi-
ni ve ¢ocuklarint doverek, gelecege tagimaktadir. Goriildiigl gibi siddete
mesruiyet zemini hazirlayan tiim alg1 ve yaklasimlar, 6zlinde toplumsal
cinsiyete dayanmaktadir.

Kadina yonelik siddet ve siddetin igsellestirilmesiyle toplumsal cinsiyet
ayrimcilig1 arasinda organik bir bag bulunmaktadir. Kadina yonelik siddet
ve toplumsal cinsiyet ayrimcilig1 arasinda kurulan bu iligki de, bir yan-
dan siddetin igsellestirilmesiyle yaratilan toplumsal cinsiyet rolleri ve ote
yandan toplumsal cinsiyet rollerinin yarattigi siddet ve siddetin igselles-
tirilmesi olgusu; gecmisten gelecege hi¢ bitmeyecek bir sarmal halinde,
birbirlerini yeniden tiretip durmaktadirlar. Bu noktada toplumsal yapilan-
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madaki kadina yonelik siddet ve siddetin i¢sellestirilmesindeki toplumsal
cinsiyetin rolii, bir paradoksa neden olmakta ve birbirini yeniden yarat-
maktadir.

1.4. Cinsiyete Dayali Ayrimcaihik

Erkekler ve kadinlar arasinda bir iligkiler sistemi olan ataerkillik, kendini
toplumsal cinsiyet ile iliskilendirerek tiretmekte ve var etmektedir. Top-
lumsal cinsiyet rol ve modelleri olarak ortaya konan toplumsal cinsiyet
ayrimciligi dogal olarak siddetle denetlenmekte ve kontrol altina alinabil-
mektedir.

Ataerkil toplumun, kadin siijesi iizerindeki hakimiyeti, siddet ile sagla-
nir. Hakim ideolojinin dayattig1, sosyal iliskileri ve ekonomik hiyerarsiyi
dogal kilan ataerkil yaklasimlar ve ¢atismalar siddetle baskilanir ve gele-
neksel cinsiyet rolleri ortaya ¢ikar. Toplumsal diizlemin dayattig1 siddetle
baskilama, toplumsal cinsiyet rolleri yaratirken; toplumsal cinsiyet rolleri,
siddetle baskilamanin yeniden iiretildigi, ¢ikisi olmayan bir paradoks ve
sarmala doniisiir. Siireg icinde siddet goren kadin, siddeti i¢sellestirmek su-
retiyle ikincil bir kimlikte ve ikincil bir diizeyde var olmaya mahkum olur.

Kadinlar, tiim iilkelerde gerek sosyal gerekse yasal agidan cinsiyet esaslt
ayrimcilikla karsilagsmaktadir. Gelismis iilkelerde de saglanan gelismelere
ragmen cinsiyet esaslt ayrimcilik hala devam etmektedir.

Cinsiyet esasli ayrimcilik, ¢cogunlukla kadin cinsine yonelik ayrimcilik
olarak tanimlanmaktadir. Cinsiyette esasli ayrimciligin biyolojik degil,
toplumsal olarak gerceklestigi kabul edilmektedir. Cinsiyet esasl ayrim-
cilik, toplumsal cinsiyet temeline dayali ayrimcilik seklinde ele alinmak-
tadir.

Cinsiyet esaslt ayrimcilik, dogrudan ve dolayl cinsiyet esasli ayrimcilik
olmak tiizere iki sekilde ortaya ¢ikmaktadir. Buna gore, dogrudan cinsiyet
esaslt ayrimcilik, bir kiginin bir kadina, cinsiyetine dayali olarak, bir er-
kege davrandig1 ya da davranacagindan daha olumsuz davranmasi ya da
daha az olumlu davranmasi olarak ifade edilirken, bigimsel olarak esitlik¢i
goziiken davranig veya uygulamalarin sonradan kadin iizerinde ayrimci et-
kiler yaratmasi dolayli cinsiyet esasli ayrimcilik olarak tanimlanmaktadir.

Hukuk Fakiiltesi Dergisi Y1l.1 Say.1- 2015 (1-36) 11



Cinsiyet Aynmciligi Temelinde Is Yerinde Cinsel Taciz

Cinsiyet ayirimciligi, bireylere cinsiyetlerinden dolay1 toplumda adaletsiz
bir sekilde davranilmasidir. Cinsiyet ayirimciligi bireyin insan haklarindan
tlimiiyle yararlanmasini engelleyen sosyal agidan yapilandirilmig cinsiyet
rolleri ve normlaria dayali olarak herhangi bir ayirima, diglanma ya da ki-
sitlamaya maruz kalmasidir. Ayni sekilde cinsiyet ayirimeiligi, kaynaklara
ve firsatlara ulagmada esitsizlik, siddet, temel hizmetlerden yararlanmada
yetersizlik, caligma yasami ve siyasette kadinin sinirli olarak yer almasi ve
kadinlarla erkekler arasindaki kisisel iligkilerdeki gii¢c dengesizligi husus-
lariyla yakindan iligkilidir. Bu nedenle cinsiyet ayirimeiligt; toplumda ka-
dinlarin temel hizmetlerden yoksun olmasi, firsatlara ve kaynaklara sahip
olmada erkeklere oranla esit olmayan kosullar yasamasi, siddete ugramast,
siyasette ve ¢alisma yasaminda diisiik oranlarda temsil edilmesi bigiminde
tanimlanmaktadir.

Dolayl cinsiyet ayirimciliginda, bigimsel olarak esitlik¢i gdziiken davra-
nig veya uygulamalarin sonradan kadin tizerinde ayirimet etkiler yaratmasi
s6z konusudur.

1.5. Calisma Yasaminda Cinsiyet Ayirnmciligi

Pek ¢ok toplumda meslekler yatay olarak katmanlasarak kadin isi ve erkek
isi olarak ikiye ayrilirlar. Genel olarak; kadin isi diisiik statiilii ve diigiik {ic-
retli, gegici, glivencesiz olan niteliksiz islerden, buna kars1 erkek isi yetki
ve sorumluluk gerektiren, yiiksek ticretli, stirekli, giivenceli olan nitelikli
islerden olusurken kadin erkek arasindaki cinsiyet ayrimciligini da apagik
ortaya koymaktadir. insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi’nde “tiim kadin ve
erkekler ayrimciliga ugramadan yasama, saglik, egitim ve ¢alisma hakla-
rindan esit olarak yararlanma hakkina sahiptir” denilmektedir.

Calisma yasaminda cinsiyet ayirimceiligi, isin yapilmasinda etkisi olma-
masina ragmen, kadinlarin cinsiyetlerinden dolay1 ¢alisma yasaminda dis-
lanmasi1 ve bunun sonucunda isyerindeki gii¢, tatmin diizeyi ve gelirin er-
kekler arasinda paylasilmasi anlamindadir. Isyerinde cinsiyet ayirimeiligs;
egitimde, is bolimiinde, licretlendirmede kadin ve erkegin yaptiklari isle
degil, cinsiyet temeline dayanarak isleme tabi tutulmasidir.

Ayirimeilik, ayni is i¢in farkli 6deme yapilmasi bi¢ciminde olabilecegi gibi,
esit verimlilige sahip bireylerin farkli {icret diizeyine kars1 gelen farkl is-
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lere sahip olmalar1 seklinde de meydana gelebilmektedir. Isten ¢ikarilma-
larda; aile reisinin erkek olarak diigiiniilmesi ve evi ge¢indirme roliiniin
erkegin gorevi olarak goriilmesi gibi birgok nedenlerle, ekonomik kriz do-
nemlerinde Oncelikle kadin ¢alisanlar tercih edilmektedir.

2. CINSIYETE DAYALI AYRIMCILIKTA ULUSLARARASI GUVENCELER
Birlesmis Milletler’in sekiz sdzlesmesinde ayrimcilikla ilgili diizenleme-
ler bulunmaktadir. Insan haklar1 sozlesmeleri olarak bu sdzlesmeler; Me-
deni ve Siyasi Haklara iligkin Uluslararasi S6zlesme, Ekonomik, Sosyal
ve Kiiltiirel Haklar Uluslar aras1 S6zlesmesi, Her Tiirlii Irk Ayrimciliginin
Yok Edilmesine Dair Uluslararas1 S6zlesme (CERD), Cocuk Haklar1 S6z-
lesmesi, Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligim Onlenmesi Sozlesmesi
olarak CEDAW, iskence ve Diger Zalimane, insanlik Disi, Asagilayic
Muamele veya Cezalara Kars1 Uluslararasi Sozlesme, Tiim Gé¢men Is-
ciler ve Ailelerinin Haklarinin Korunmasina Dair Uluslararast Sozlesme,
Engellilerin Haklarina iliskin Uluslararasi Sézlesme’dir (Acar,2011). Ay-
rimcilikla miicadeleyle ilgili uluslar aras1 belgeler arasinda, insan Hakla-
r1 Evrensel Bildirgesi, Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasi
Avrupa Sozlesmesi, BM Medeni ve Siyasal Haklara iliskin Uluslararasi
Sozlesme de sayilabilir.

Ayni sekilde kadina karsi bir ayrimceilik olarak da kabul edilen kadina yo-
nelik siddetle ilgili olarak Avrupa konseyinin heniiz yiiriirliige girmeyen
kadina yonelik siddetle miicadele s6zlesmesi olarak ilk olarak Tiirkiye ta-
rafindan 29 Kasim 2011 tarihli 6251 Sayili Kanun’la onaylanan, Kadinlara
Yénelik Siddet ve Aile i¢i Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye
[liskin Avrupa Konseyi Sézlesmesini de bu kapsamda sayilabilir.

Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi S6zlesmesi olarak CE-
DAW, ayrimcilik kavraminin kapsamli olarak ele alindig1 sekiz temel Bir-
lesmis Milletler insan haklar1 s6zlesmesinden biridir. Giiniimiizde pek ¢ok
kisinin “Uluslararas1 Kadin Haklar1 Bildirgesi” olarak da tanimladigi CE-
DAW, kadinlara kars1 yapilan her tiirlii cinsiyete dayali ayrimciligi ortadan
kaldirmak ve kadinlarin insan haklarini korumak amacina yonelik yasal
standartlar1 bir araya getiren ve taraf iilkeler lizerinde baglayici niteligi
olan tek uluslararasi hukuk aracidir.
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CEDAW sozlesmesi, kadinlara karst ayrimciligin tarih boyunca ve giinii-
miizde diinyada gosterdigi yayginlik ve ¢esitliligin, dogal bir sonucu ola-
rak igerigi itibariyle ¢cok yonlii ve genis kapsamli bir metindir. S6zlesme,
taraf devletlerde kadinlarin kanun karsisinda esitliginin saglanmasinin 6te-
sine gecgerek, medeni hallerine bakilmaksizin kadinlarin; siyasal, sosyal,
ekonomik ve kiiltiirel yasamda erkeklerle esit konumda olmalar ilkesini
benimsemekte, devletleri bu amaglar hizla gergeklestirmek i¢in 6zel gegi-
ci Onlemler almaya yoneltmekte ve kadinlarla erkekleri ayirimer kalip yar-
gilarla tanimlayan geleneksel ve kiiltiirel davranis kaliplarini ve tutumlari
doniistiirmek i¢in onlem almaya zorlamaktadir. CEDAW so6zlesmesi, hem
yasalarda; hem de ger¢ek yasamdaki ayirimciligin ortadan kaldirilmasi ve
kamu yasaminda oldugu gibi; 6zel yasam alanlarinda ve 6zellikle aile ilis-
kilerinde, ayirime kalip, yargt ve davraniglardan arindirilmasi i¢in yapil-
mas1 gereken tedbirleri de diizenlemektedir (Ozdamar 2009:91).

Kiiresellesmenin yarattigi ayrimcilik ve kadin yoksulluguyla miicadele
de; kadinlara kars1 dogrudan veya dolayl olarak yapilan ayrimciligin her
tiirliisiiniin 6nlenmesi i¢in bir uluslararast insan haklar1 s6zlesmesi olan
CEDAW, devletleri taahhiit altina almis ve kadinlarin ayrimciliktan ko-
runmasi i¢in; hem devletlere ve hem de bireylere, miistereken miicadele
sorumlulugu ytiklemistir (Balkir 2011:49).

3. CINSIYETE DAYALI AYRIMCILIKTA ULUSAL GUVENCELER
Tiirkiye’de ayrimcilik yasagi ve kadin-erkek esitligi ilkesi; Anayasa’nin
10’uncu maddesindeki esitlik ilkesiyle giivence altina alinmistir. Anaya-
sa’nin 50’nci maddesi uyarinca; kadinlar, ¢alisma kosullart bakimindan
0zel olarak korunurlar. Bu koruyucu diizenleme sonucunda, igverenin
ozellikle kadinlari, cinsel tacize karsi korumasi anayasal bir yiikiimliiliik-
tur.

Anayasal bir giivence olarak, 10 Haziran 2003 tarihinde yiiriirliige giren
Yeni Is Kanununun getirdigi en énemli diizenlemelerden biri de, isveren
is¢i iligskisinde cinsiyet dahil higbir nedenle temel insan haklar1 bakimin-
dan ayrim yapilamayacagidir. Ote yandan kadin galismasinda, isyerinde
cinsel taciz ayn1 zamanda bir sug olup, 2004 tarihli Tiirk Ceza Kanununda,
0zel olarak diizenlenmistir.
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4. iSYERINDE CINSIYETE DAYALI AYRIMCILIK OLARAK CiNSEL TACiz
Cagdas diinyada ve Tiirkiye’de, gerek isyerinde gerekse 6zel hayatta ma-
ruz kalinan cinsel taciz olaylarinin, 6zellikle ahlaki degerler nedeniyle,
iistii ortiilmekte, sugluluk duygusu, ¢ekinme, inkar veya baskalarinin bu
konuda ne diistineceklerinin dikkate alinmasi gibi nedenlerle, isyerinde
cinsel taciz olaylarmin gercekte ne boyutta oldugu bilinmemektedir. Bu
durumun ortadan kaldirilabilmesi agisindan isyerlerinde, gerekli egitimle-
rin verilmesi, ¢alisanlarin bu durumla karsilagsmalart halinde ne yapmalar1
gerektiginin agikca belirtilmesi gerekmektedir.

Cinsiyete dayali ayrimciliin en yogun sekilde yasandigi alanlarin basinda
caligma yasami gelir. Bu nedenle iilkeler dncelikle calisma yagamindaki
cinsiyet ayrimciligiyla cinsiyete dayali siddetle ugrasmak zorunda kalmis-
lardir.

Isyerinde cinsel tacizle ilgili hukuksal diizenlemelerde, bir kisim iilkeler-
de, isyerinde cinsel tacizin cinsiyet ayirimciliga dayandirildigi, baz: tilke-
lerde, isyerinde cinsel tacizin; yetkinin kotliye kullanilmasi olarak kabul
edildigi ve bircok iilkenin de isyerinde cinsel tacizi, is¢inin kisilik haklari-
nin ihlali olarak kabul ettigi goriilmektedir (Aydin 2006:18).

Isyerinde cinsel taciz konusundaki bu farkli yaklasimlarin her ii¢ seklinin
de dogru oldugu gozlenmektedir. Cesitli hukuk sistemleri incelendiginde,
igyerinde cinsel tacizin hem ceza ve hem de tazminat ile yaptirim alti-
na alindig1; ayrica taciz magduru is¢inin is sozlesmesinin feshi ve sikayet
etme yontemleriyle korunmaya ¢alisildigi goriilmektedir.

Tiirk is hukuku literatiiriine ¢ok daha dnceden girmis olmasina ragmen,
isyerinde cinsel taciz, 4857 sayili Is Kanunu ile yasal diizenlemeye sahip
olmustur.

Is Kanununda ¢alisma kosullarinda, is sdzlesmesinin yapilmasinda, uygu-
lanmasinda ve sona erdirilmesinde; cinsiyet veya gebelik nedeniyle dog-
rudan veya dolayli farkli islem yapilamayacagi, cinsiyet nedeniyle esit de-
gerde is i¢in daha diisiik ticret verilemeyecegi, cinsiyet, medeni hal ve aile
yiikiimliiliikleri, hamilelik ve dogumun is akdinin feshi i¢in gecerli sebep
olusturamayacagi, isyerinde is¢inin, igveren, diger bir is¢i veya ligiincii
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kisiler tarafindan cinsel tacize ugramasi ve bu durumu isverene bildirme-
sine ragmen gerekli dnlemlerin alinmamasi halinde is¢inin hakli nedenle
isi derhal fesih hakkina sahip olduguna dair diizenlemelere yer verilmistir.

Cinsel tacizin, igveren veya amir konumundaki kisiler tarafindan islenmesi
halinde, yetkinin kotiiye kullanilmasi ve giivenin ihlali s6z konusudur (Ba-
kirc1 2006:157). Kisilik haklarinin korunmasinin, cinsiyetler arasi esitligin
saglanmasinin, kisilerin elverigli kosullarda ¢aligmasinin; hem kisiler hem
de toplum agisindan tasidigi nem dikkate alindiginda, isyerinde cinsel ta-
cizi acikga yasaklayan ve yaptirima baglayan, kanit yiikiinii kolaylastiran,
magdurlara is giivencesi saglayan diizenlemelere ve cinsel tacizi 6nlemeye
yonelik dnlemlere gereksinim oldugu ortadadir (Bakirc1 2006:158).

4.1.Cinsel Taciz ve Cinsel Taciz Davraniglari

Cinsel taciz, bir kisinin kendi istegi disinda; cinsel icerikli tekliflere, saka-
lara, hakaretlere ve/veya bunlar1 igeren gorsel, sozlii ya da fiziksel davra-
niglara maruz kalmasidir. Dikkatlice bakis, kur yapmak, miistehcen el kol
hareketleri, dokunmalar, seks Onerileri cinsel taciz olarak algilanmiglardir.
Cinsel taciz fiziksel, sozel, sdzel olmayan veya gorsel davraniglar seklinde
gergeklesebilir. Birisinin yanindan siirtiinerek gegmek fiziksel davranisa,
cinsel icerikli konugmalar s6zel davranisa, dikkatlice veya sehvetle birisi-
nin viicuduna bakmak s6zel olmayan davranisa, bilgisayardaki miistehcen
ekran koruyucusu programi gorsel davranisa 6rnek olarak verilebilir (De-
mirtas 2011:36).

Cinsel taciz ceza hukukunda taciz olarak tanimlanan kisilik haklarina sal-
dirinin bir pargasi ve tiiriidiir. Bir kisilik haklarina saldir1 sugu olarak taciz,
kisinin sahip oldugu din, etnik koken, cinsiyet, irk, vb..6zelliklere yonelik
asagilama, saldir1 ve/veya hakaret igeren her tiirlii s6zli, fiziksel ve gorsel
davraniglar olarak tanimlanabilir. Bir kisilik haklarina saldir1 sugu olarak
cinsel taciz, cinsel igerik tasiyan her tiirli sozli, fiziksel ve gorsel davra-
nigin sergilenmesidir.

Cinsel taciz kelimesinin, sozliikk anlamina bakildiginda; “Ahlaksizca, ulu
orta veya gizlice so6z ve davraniglarla karsi cinse eziyet etme, tedirginlik
ve sikint1 verme,” ve “Calisma hayatinda ekonomik gii¢, ist makam veya
baska etkili bir goreve sahip olanlarin, genellikle kars1 cinsi ahlak dis1 bir-
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takim tutum ve davraniglarla cinsel yonden sikintiya sokup rahatsiz etme”
aciklamalarini goriilmektedir (Bakirc1 2006:158).

Cinsel taciz en hafif sekliyle hos karsilanmayan cinsel igerikli bir saka
olabilecegi gibi, en agir sekillerinden birisi olan tecaviiz bi¢ciminde de
meydana gelebilir. Cinsel tacizin en 6nemli 6zelligi karsi taraf tarafindan
istenmeyen seylerin yapilmasidir.

Cinsel taciz, ¢evremizdeki her yerde; aile i¢i bireyler arasinda, komsular
arasinda, birbirini taniyan veya tanimayan insanlar arasinda, yolda, oto-
biiste; 6zetle insanin oldugu her yerde, degisik sekillerde goriilebilmekte-
dir. Farkli 6zelliklere sahip, azinlikta olan ve kurumsal giice sahip olma-
yan kisilere yonelik tacize, igyerlerinde oldugu kadar, giinliik yasantinin
diger alanlarinda da sik sik rastlanir. Cinsel taciz, genel olarak cinsellige,
cinsiyete veya cinsel tercihe dayali bir davranis olarak gerceklestirilir.

Cinsel taciz ve cinsel taciz davraniglarina hemen hemen her yerde; sokak-
ta, liniversitede, isyerinde ve hoca-6grenci, evsahibi-kiraci, igveren-isci
vb. farkli iliski bigimlerinde rastlamak miimkiindiir.

4.2. isyerinde Cinsel Taciz Tanimi ve Tiirleri

Isyerinde cinsel taciz, ¢alisma yasaminda karsilasilan istenmedigi halde
karsilasilan her tiirlii cinsel ima ve davranis bigimidir. Isyerinde cinsel ta-
ciz, igveren veya amir konumundakilerin yonelttigi cinsel taciz gibi belirli
tiirleri; ancak, yetkinin kotiiye kullanilmasi ve giiven ihlaliyle olustugun-
dan ayni zamanda bir ¢alisma sugu haline gelmektedir. Bu bi¢imiyle bir
caligma sucu olarak, igyerinde cinsel taciz, magdur ig¢inin ¢alisma hak ve
ozgiirliigiinii ihlal etmektedir. Isyerinde cinsel taciz, ayn1 zamanda ¢alisan
kadinin; ekonomik 6zgiirliiglinii ve 6zerkligini de tehdit etmekte oldugu
icin igyerinde cinsel tacize, ekonomik tecaviiz tanimlamasi da yapilmakta-
dir (Bakire1 2006:159).

Isyerinde cinsel taciz magduru olan kimseler genellikle gii¢siiz durumdaki
kisilerdir. Gergekten taraflar arasinda gii¢ esitsizliginin olmasi, bir tarafin
digerine bagimli ya da mecbur olmasi1 ve sosyal hiyerarsi, cinsel tacize
zemin hazirlayan 6nemli unsurlardir. s yerinde cinsel tacize her ¢alisan
ugrayabilir. Tacizde bulunan bir kadin ya da erkek; igveren ya da ¢alisan
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olabildigi gibi tacize ugrayan kisi ayni cinsiyetten, iist kademeden ya da alt
kademeden olabilir. Is yerlerinin hiyerarsik yapilanmasi ve gii¢ esitsizligi
daha diisiik konumdaki kisilerin, cinsel tacize ugramasina neden olmak-
tadir. Ataerkil yapilanma yavas yavas degisse de, list diizeylerde genelde
erkek calisanlarin olmasi, kadinlarin is yerindeki cinsel tacize daha sik
hedef olmasina neden olmaktadir. Cinsel taciz, tiim iilkelerde oldugu gibi;
Tiirkiye’de de, son derece yaygin ve ciddi bir sorundur ve magdurlari,
genellikle kadmnlardir. Avrupa Birligi tiyesi ve aday iilkeleri kapsayan bir
arastirmanin sonuglarina gore Tiirkiye is yerinde cinsel tacizin en sik ya-
sandig tiglincii lilke konumundadir (Bakirci 2006:148).

Calisma yasaminda isyerinde cinsel taciz, her zaman i¢in magdurca isten-
meyen bir davranisi ifade ederken; kabul edilmeyen, cevap verilmeyen,
tek yanli bir davranistir. Isyerinde cinsel taciz niteligindeki hareketlerin
istenmemesi ve cevapsiz kalmasi kosulu, hangi davranislarin taciz oldugu-
nun saptanmasini ve bu davraniglarin siibjektifligini gosterir.

Gergekten igyerinde cinsel taciz, ayni zamanda cinsel anlam igeren bir
davranis olarak, dokunma, elleme gibi fiziksel bir davranis olabilecegi
gibi; sozle sarkintilik, laf atma gibi s6zlii davranig ya da pornografik resim
ve materyallerin gosterilmesi ile de gergeklesebilir. Cinsel tabanli ve cin-
siyet temelli davranislar; 6zellikle kadinlara yonelik cinsel amaglh gii¢ kul-
lanimu, cinsel tacizin énemli bir yoniinii olusturur. Isyerinde cinsel tacizi,
cinsel anlam tasiyan ya da cinsel temele dayali ve istenmeyen davranislar
olarak tanimlamak miimkiindiir (Aydin 2006:16).

Bir davranisin isyerinde cinsel taciz olarak kabul edilebilmesi i¢in birta-
kim unsurlarin olugsmasi lazimdir. Bir davranisin igsyerinde cinsel taciz ola-
rak degerlendirilmesi i¢in 6ncelikle davranisin igsyerinde veya isle ilgili bir
ortamda meydana gelmesi gerekir. ikinci olarak davranisin kisinin cinsi-
yeti, cinsellik veya cinsellik ¢agristiran konularda olmasi gerekir. Ornegin,
kadinlarin daha az zekali oldugunu belirten bir s6z veya cinsellik igeren
fikralar bu kapsamda degerlendirilebilir. Isyerinde cinsel tacizin iigiincii
sart1 davranigin istenmeden veya karsisindakinin onay1 olmadan yapilmasi
gerekir. Istemedigi halde birisine masaj yapmaya kalkmak 6rnek olarak
verilebilir.
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Cinsel taciz davranigin siireklilik gosteren bir davranis olmasi sart degil-
dir. Bazen tek bir davranis cinsel taciz olarak kabul edilebilecegi gibi bazi
davraniglarin cinsel taciz olarak degerlendirilebilmesi i¢in tekrar eden bir
davranis olmasi gerekir. Isyerindeki arkadasa ilk seferinde reddetmesine
ragmen; 1srarla yemege ¢ikma teklifi yapmak, cinsel taciz kapsamina gi-
rebilir. Magdurlarin psikolojik ve fiziksel sagligi, toplumsal ve ekonomik
yasami, isteki verimliligi, ylikselmesi lizerinde son derece yikic etkileriy-
le ayrimcilik olarak kabul edilen cinsel taciz, ayn1 zamanda magdurlarin
kisilik haklarinin ihlalidir. Cinsel taciz sadece bir millete bir topluma veya
kiiltiire has bir olay olmayip, diinyada; ister gelismis, ister gelismekte ol-
sun tiim devletlerde goriilmektedir.

Davranig sekillerindeki unsurlara bakarak, isyerinde cinsel tacizi; basit,
orta ve agir cinsel taciz olarak siniflayabiliriz. Basit cinsel tacizde, tehdit
bulunmadig1 halde; rahatsiz eden ve istenilmeyen ortamlar1 yaratan ha-
reketler bulunmaktadir. Laf atmak, cinsel igerikli sakalar yapmak, iltifat
etmek, ya da argo kelimeler kullanmak bu taciz siddetine 6rnek olarak
verilebilir.

Orta diizeyde kabul edilen cinsel tacizde ise; basit cinsel taciz altinda say1-
lan eylemlerin, siirekliliginin kiginin rahatsiz oldugunu bildirmesine rag-
men siklasarak devam ettigi durumlar s6z konusudur. Agir cinsel tacizde
ise, tacizin stirekli ve siddetli oldugu, kisi i¢in tehdit olusturacak unsurla-
rin ¢ogaldig ve kisiyi kontrol etmeye yonelik olan hareketleri igeren taciz
durumlar1 bulunmaktadir. Bu durumlar, kisiyi siirekli telefonla rahatsiz et-
mekten, istenilenleri yapmadig1 takdirde; verilecek zararla, tehdit etmeye
kadar gidebilir.

Is yerinde gerceklesen cinsel tacizler cesitli sekillerde gergeklesebilir. Cin-
siyete yonelik taciz de; herhangi bir cinsel eylem igcermek amagli olmayan
ama kisilerin cinsiyetine yoneltilen genellikle diismanca olan, sozli, fizik-
sel veya simgesel olabilen tutumlardir. Halk arasinda bir deyis olan ‘sac1
uzun akli kisa’ gibi s6zler buna 6rnek olarak verilebilir.

Diismanca ortam tacizinde; bir bireyin, performansina zarar vermeyi he-

defleyen her tiirlii s6zIii ya da fiziksel cinsel igerikli davraniglar s6z konu-
sudur. Cinsel igerikli tehditler seklinde gerceklesen, cinsel tacizde; agik
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ya da ortiilii bir sekilde, kisinin isiyle ilgili tehdit veya santaj yoluyla kisi-
ye yonelik istenmeyen cinsel davraniglarda bulunmak ya da kisiyi cinsel
davraniglarda bulunmaya mecbur birakmak cinsel igerikli tehditlerin igine
girer.

Istenmeyen cinsel ilgi veya yakinlik yoluyla cinsel taciz, kisiye yonelti-
len ama kisi tarafindan karsilik verilmeyen ve istenmeyen uygunsuz cinsel
davraniglarin timidiir. Bu davranislar, cinsel icerikli soylemler gibi sdzel
veya istenmeyen dokunuslar gibi fiziksel davranislar olabilir (Balkir 2011:
47). Is hukuku dgretisinde, isyerinde cinsel tacizin, diismanca ve cinsellik-
le kapli isyeri ve cinsel rlisvet veya cinsel gozdagi seklinde gerceklestiri-
len ve farkli sonuglar1 olan iki sekli bulunmaktadir (Aydin 2006:17).

4.2.1. Diismanca ve Cinsellikle Kaph isyeri

Ozellikle kadinlara yonelik bu tiir tacizde isyeri erkege gore kadin icin
daha gii¢ kosullar iceren bir yer niteligi tasimaktadir. Isyerinde diger is¢i-
ler agisindan elle, sozle, bakislarla, resimlerle kars1 cins i¢in diismanca bir
ortam yaratilmaktadir. Magdurda psikolojik veya duygusal zarara yol agan
veya c¢alisma performansina keyfi miidahale olusturan bir ¢aligma ve is
ortamina katlanmasi istenmekte ve bu katlanma bir ¢aligma kosulu haline
gelmektedir. Diismanca ve cinsellikle kapli isyeri olarak tanimlanan cinsel
tacizde, yatay bir ¢alisma diizleminde; ¢alisilan yerde ugranilan bir cinsel
davranig vardir. Bu davranisin yayginlik ve siireklilikle calisma kosullari-
m zorlastirmasi sdz konusudur. Isyerinin cinsellikle kirlenmis olmasi ve
cinsel agidan diismanca bir ortamin yaratilmasi nedeniyle isverenin veya
diger is¢ilerin sorumlulugunu gerektirir (Bakirci 2000: 42).

Amerikan hukukuna dayanan bir cinsel taciz tiiriinii olusturan diismanca
ve cinsellikle kapli isyeri ortaminda, isciye, salt cinsiyetinden dolay1, diger
is¢iler tarafindan cinsel i¢erikli huzursuzluklar yagatilmasi, kiifiir igeren ya
da miistehcen sohbet, fotograf gibi materyallere maruz birakilmasi, isye-
rinde yildirma amagli, baskict bir ¢calisma ortam1 yaratma séz konusudur.
ABD mahkemeleri, bir davranisin, cinsel taciz olup olmadiginin saptan-
masinda; makul insan ya da makul kadin oOl¢iitiinii kullanilmaktadir. Bu
Ol¢giite gore, magdurun ugradig: tiirden bir davranig, makul bir insan ya
da makul bir kadin tarafindan cinsel taciz olarak niteleniyorsa ortada bir
cinsel tacizin varligi kabul edilmektedir (Aydin 2006:18).
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4.2.2, Cinsel Riisvet veya Cinsel Gozdag:

Cinsel riigvet veya cinsel gozdagi olarak tanimlanan cinsel taciz tiiriinde,
dikey diizlemde, hiyerarsik olarak amirlerin davranislar1 s6z konusudur
(Bakirc1 2000:43). Amirlerin ya da igverenin is¢inin ise alinmasi, mesleki
ilerlemesi, prim, ikramiye ve benzer olanaklardan yararlanmasi i¢in cinsel
tacizde bulunmas1 anlamina gelmektedir. Bu cinsel taciz tiirlinde, “ya be-
nimle olursun ya da kovulursun” mantig1 yer almakta olup, is¢inin aldig1
ticretin, ¢aligma kosullarinin, konumunun igverenin ya da amirinin cinsel
tacizlerine boyun egme ya da kars1 ¢ikmasina gore belirlenmesi s6z konu-
sudur. Isciden, isinin karsiliginda, isverenin ya da amirinin cinsel istekleri-
nin kargilanmasi beklenmektedir.

Cinsel riigvet veya cinsel gézdag: olarak tanimlanan cinsel taciz magdu-
ru, mesleki olanaklar yitirmek ile cinsel talepleri karsilamak arasinda bir
tercih zorunlulugu altinda kalmaktadir. Bu tiir taciz, yonetim yetkisinin
kotiiye kullanilmast anlamina geldiginden, genellikle igveren ya da isveren
vekilleri tarafindan; ama mutlaka magdurun istii olan bir amir tarafindan
gerceklestirilebilir.

Cinsel riigvet veya gozdag: seklindeki tacizin varligi i¢in, tacizde bulunan
isveren ya da amirin; aynt zamanda magdura, mesleki agidan bazi olanak-
lar tanima ya da olanaklar1 geri alma yetkisinin bulunmasi gerekir. ABD
mahkemelerinde, bu tiir bir cinsel tacizden isverenin sorumlu tutulabil-
mesi i¢in, durumu biliyor olmasi ya da bilmesinin gerekmesi olgiitiinden
yararlanilmakta ve igverenin; dnlem alip, olay1 durdurmaya ¢alisip calis-
madig1 degerlendirilmektedir. Sorumlulugun paylastirilmasinda, sikayet-
¢inin; cinsel tacizden, igvereni ne zaman ve nasil haberdar ettigi, karsilasti-
g1 ya da i¢inde bulundugu cinsel tacizin derecesi ve sikayet¢inin; tacizciye,
bunun hos karsilanmadigint bildirip, bildirilmedigi dikkate alinmaktadir
(Aydin 2006:19).

5. iSYERINDE CiNSIYETE DAYALI AYRIMCILIK VE ULUSLARARASI
GUVENCELER

Isyerinde cinsel taciz olayt, ilk olarak ABD’de giindeme gelmis, bu neden-
le igyerinde cinsel taciz teori ve uygulamalari ilk olarak ABD’de sekillen-
mistir. Uluslar aras1 Calisma Orgiitii tarafindan, 1985 yilinda Uluslararasi
Calisma Konferansinda kabul edilen, “Kadin ve Erkeklere Esit Davranma
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ve Firsat Esitligi” konusundaki metinle, Birlesmis Milletler’in, 1979 tarih-
li “Kadinlara Kars1 Her Cesit Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi’nde ve
Avrupa Birliginin, 1976 tarihli 76/207 say1li “Kadin ve Erkege Esit islem
Prensibine Iliskin Direktifte, cinsiyete dayali ayrimeilikla ilgili olarak yol
gosterici diizenlemeler bulunmaktadir (Aydin 2006:22).

1976 tarihli 76/207 sayili Kadin ve Erkege Esit Islem Prensibine iliskin
Direktif’te, esit davranma borcuna iliskin degisiklik yapilmasi kararinin
alinmasiyla birlikte, Avrupa Parlamentosu ve Konseyi Avrupa Birliginde
cinsel tacizin 6nlenmesi konusunda son derece cesaretli bir adim atmustir.

2002/73 sayili1 Avrupa Birligi Direktifi, tiye iilkelerin esit davranma borcu-
na iligkin yasal diizenlemeleri arasinda uyum saglamay1 amaglamistir. Bu
direktifin kabulii ile birlikte, iiye devletler, cinsel tacizi cinsiyet temeline
dayali bir ayirimcilik olarak taniyacaklardir. Direktifin 2/2.fikrasi, tacizi
ve cinsel tacizi cinsiyet temeline dayali bir ayirimeilik olarak nitelendir-
mekte ve boyle bir davranigin kadin ve erkek arasinda ayirimeilik olustu-
racagini kabul etmektedir. Buna gore cinsel taciz, insan onurunu ihlal etme
amacina yonelen veya bu sonucu doguran, istenilmeyen, her tiirli cinsel
nitelikte s6zlii, s6zlii olmayan veya cinsel nitelikte fiziksel ve 6zel olarak
diismanca asagilayici, utandirict ve saldirgan bir ortam yaratan davranig
olarak tanimlanmustir.

AB Direktifinin 2./3. fikrasina gore, bir kimsenin cinsel tacizi reddetmesi
veya buna maruz kalmasi, bu kimseyi etkileyen istihdam ve c¢aligma ilis-
kilerine iliskin bir kararin gerekgesini ve temelini olusturamaz( Ozdemir
2006: 213). Olasi bir hukuki uyusmazlikta, igyerinde ortada bir cinsel taciz
vakiasinin var olup olmadiginin tespiti i¢in; her seyden 6nce, cinsel tacizin
biiylik bir dikkatle tanimlanmasi gerekmektedir. 2002/73 sayil1 direktifin
2/2. fikrasindaki cinsel taciz taniminda, isyerinde cinsel tacizin; istenilme-
yen, insan onuruna aykiri olarak suistimal edilen; diismanca, asagilayici,
utandirict ve saldirgan bir ¢alisma ortami olmak iizere ii¢ temel unsuru
bulunmaktadir.

Birlesmis Milletlerin, isyerinde cinsel tacizle ilgili caligmalarinin ilkini ve
temelini, 1979 tarihli Kadinlara Kars1 Her Cesit Ayirimciligin Onlenmesi
So6zlesmesi olarak kisa adiyla CEDAW olusturmaktadir. Bunun yaninda
1992°de bu alanda bir genel tavsiye yayinlanmistir. 19 sayili Genel Tavsi-
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yenin 1. maddesinde iiye devletlere igyerinde cinsel taciz karsisinda cezai
ve tazminata iligkin diizenlemeler yapmalar1 ve tacizi 6nlemek i¢in gerekli
onlemleri almalar1 Onerilmistir.

1993 yilinda, BM Genel Kurulunda Kadinlara Yonelik Siddetin Ortadan
Kaldirilmasi Bildirgesi diizenlenmis ve boylece isyerinde cinsel tacize
iligkin uluslararasi standartlar1 diizenleyen ilk evrensel belge ortaya ¢ik-
mistir. Bildirge BM nin ilgili komisyonlarinin Nairobi ve Viyana toplanti-
larinda kabul edilen esaslar iizerine insa edilmistir. BM 6nderliginde 1995
yilinda yapilan Pekin 4. Diinya Kadinlar Konferansinda da kadinlara yo-
nelik cinsel taciz ve isyerinde cinsel taciz konularinda 1993 tarihli Bildir-
ge’deki esaslar yinelenmistir (Bakirc1 2000:52).

Isyerinde cinsel taciz, ilk kez 1985 yilinda ILO’nun belgelerinden, Ulusla-
raras1 Caligma Konferansinda kabul edilen, Kadin ve Erkeklere Esit Dav-
ranma ve Firsat Esitligi konularina iligkin s6zlesmenin, sonug¢ boliimiinde
yer verildigi goriilmektedir. S6zlesmenin sonug boliimiinde, esitligin sag-
lanmasi i¢in igyerinde cinsel tacizin 6nlenmesi ve cinsel tacizle savasmak
icin, gerekli onlemlerin alinmasinin zorunluluguna dikkat ¢ekilmektedir
(Aydin 2006:21).

1991 yilinda toplanan Uluslararas1 Caligma Konferansi’nda alinan karar-
da, igyerinde cinsel tacizle ilgili iiglii konferanslar diizenlenmesi; konuyla
ilgili kilavuzlar, egitim ve bilgi materyalleri hazirlanmasi ve bir uygulama
kodu olugturulmasi planlanmistir. AB Bakanlar Konseyi, 1984°de yayinla-
dig1 bir tavsiye kararinda; isyerinde kadin ve erkek arasinda cinsiyet den-
gesinin kurulmasi ile kadinin igyerinde onurla ¢aligmasina saygi gosteril-
mesine iliskin prensipler getirmistir.

1986°da Avrupa Parlamentosu kadina yonelik siddetin 6nlenmesine iliskin
bir karar almistir. Parlamento bu karariyla, komisyona cinsel taciz konu-
sunda c¢alismalar yapma cagrisinda bulunmus ve 6zellikle cinsel riigvet/
gozdagina iliskin ulusal mevzuatlarin uyumlagtirilmasina yonelik tedbir-
lerin alinmasini istemistir.

1991°de Komisyon “Isyerinde Kadin ve Erkegin Onurunun Korunmas1”
isimli bir tavsiye karari almistir. 1994°de ise Avrupa Parlamentosu “Is-
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yerinde Yeminli Danigman” atanmasina iligkin bir karar1 kabul etmis ve
kurum i¢i cinsel taciz olaylarinda danismana bildirim ve inceleme gibi ko-
nularla; cinsel tacizi 6nleyecek mevzuatin gelistirilmesi istenmistir (Aydin
2006:22).

6. iSYERINDE CINSEL TACiZ VE CINSEL SiDDET

6.1. Cinsel Taciz ve Siddet

Taciz, kiginin sahip oldugu din, etnik kdken, cinsiyet, 1k, vb.. 6zelliklere
yonelik agagilama, saldir1 ve/veya hakaret iceren her tiirlii s6zli, fiziksel
ve gorsel davraniglardir. Cinsel saldir1 ve taciz ya fiziksel bir temas sek-
linde cinsel saldir1 yoluyla ya da bedensel temas olmadan, s6z ve tavir
yoluyla cinsel taciz seklinde olmak tizere iki sekilde ortaya ¢ikar.

Cinsel taciz, bir kisinin kendi istegi disinda cinsel igerikli tekliflere, sa-
kalara, hakaretlere ve/veya bunlar1 igeren gorsel, sozIi ya da fiziksel dav-
ranislara maruz kalmasidir. Cinsel taciz erkek egemen toplumlarda tiim
kadinlar etkileyen 6nemli bir sorundur. Ataerkil kiiltiirlerin yarattig1 bir
sorun olarak cinsel saldir1 ve taciz, yasamin her alaninda, yolda, sokakta,
evde ve igyerinde goriilebilmektedir.

Istemedigi cinsel iliskiye zorlamak, tecaviiz, baska kisilerle cinsel iliskiye
zorlamak, cinsel olarak kisiyi korkutan ve kiran davraniglarda bulunmak,
stirekli kadinligin1 veya erkekligini asagilamak, telefonla veya mektupla
veya sozli olarak stirekli cinsel igerikli tacizlerde bulunmak, cinsel organ-
lara zarar vermek, namus ve tore nedeni ile baski uygulamak ve 6ldiirmek
gibi davranislar cinsel siddet davranislaridir.

Cinsel saldir1 ve taciz dncelikle bir suctur. Bir insan hakki ihlalidir. Cinsel
saldir1 ve taciz hem ayrimcilik sucu ve hem de ¢alisma hakkinin ihlali-
dir. Tiirk Ceza Kanunu’nda cinsel taciz sugunu tanimlayan 105. maddesi-
nin gerekgesi cinsel tacizi, kiginin viicut dokunulmazliginin ihlali niteligi
tasimayan cinsel davranislar olarak tanimlamaktadir.

Tiirk Ceza Kanunu, is yerinde cinsel tacizi su¢ saymakta ve tacizde bu-
lunan kisiye magdurun istegi dogrultusunda ceza verilmektedir. Ozellik-
le feminist hareketlerin etkisiyle 2005°te yeni eklenen diizenlemesiyle
TCK’nin 105. maddesinin 2. fikrasi, is yerinde gergeklesen cinsel taciz
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eylemi hiyerarsiden ve gii¢ esitsizliginden dolay1 niifuzu koétiiye kullan-
mak kapsaminda degerlendirilmekte ve ayni is yerinde ¢alismanin getir-
digi rahatlik da goz onlinde bulundurularak cinsel taciz suguna verilecek
ceza, yari oraninda arttirilmaktadir.

6.2. isyerinde Cinsel Taciz ve Tiirleri

Is yerinde cinsel taciz, kisinin istenmeyen sdzlii ya da fiziksel cinsel dav-
raniglara ¢alisma ortaminda maruz kalmasidir. Calisma yasaminda kadin-
larin karsilastiklar: en biiyiik sorunlardan biri olan cinsel saldir1 ve taciz;
kadinlar1 ¢aligma yasamindan uzak tutarken is yasaminda tutunmalarini
ya da ylikselmelerini dnler ve sadece kadinlara 6zel goriinen is alanlarina
yogunlagmalarina neden olur.

Calisma yasaminda taraflar arasinda gii¢ esitsizliginin olmasi, bir tara-
fin digerine bagimli veya mecbur olmasi ve sosyal hiyerarsi cinsel tacize
zemin hazirlayan 6nemli unsurlardir. Her ¢aligsan is yerinde cinsel tacize
ugrayabilir. Tacizde bulunan bir kadin ya da erkek; is veren ya da ¢alisan
olabildigi gibi tacize ugrayan kisi ayni1 cinsiyetten, iist kademeden ya da
alt kademeden olabilir.

Is yerlerinin hiyerarsik yapilanmasi ve giic esitsizligi daha diisiik konum-
daki kisilerin; ataerkil yapilanma ve yavas yavas degisse de iist diizeylerde
genelde erkek calisanlarin olmasi ise kadinlarin is yerindeki cinsel tacize
daha sik hedef olmasina sebep olmaktadir.

Is yerinde gergeklesmesi olasi cinsel taciz durumlarini diger taciz tiirleri
gibi agirlik derecesine gore tlige ayrilir. Basit cinsel tacizde tehdit icerme-
digi halde rahatsiz eden ve istenilmeyen ortamlari yaratan hareketler s6z
konusudur. Laf atmak, cinsel icerikli sakalar yapmalk, iltifat etmek, ya da
argo kelimeler kullanmak bu taciz siddetine 6rnek olarak verilebilir. Orta
diizeyde cinsel tacizde, basit cinsel taciz altinda sayilan eylemlerin, siirek-
liliginin kisinin rahatsiz oldugunu bildirmesine ragmen siklasarak devam
ettigi durumlar yer alir. Agir cinsel tacizde ise tacizin siirekli ve siddetli
oldugu, kisi i¢in tehdit olusturacak unsurlarin ¢cogaldig: ve kisiyi kontrol
etmeye yonelik olan hareketler bulunmaktadir. Bu durumlar kisiyi stirekli
telefonla rahatsiz etmekten istenilenleri yapmadigi takdirde verilecek za-
rarla tehdit etmeye kadar gidebilir.
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Is yerinde cinsel taciz farkli sekillerde gergeklesebilir ve birgok kez kisiler
maruz kaldiklar1 davranisin taciz oldugunun farkina varamayabilir. s ye-
rinde gerceklesen dort ayri cinsel taciz sekli bulunmaktadir.

Cinsiyete yonelik tacizde, herhangi bir cinsel eylem icermek amagli olma-
yan ama kisilerin cinsiyetine yoneltilen genellikle diismanca olan, sozlii,
fiziksel veya simgesel olabilen tutumlar yer alir. Halk arasinda bir deyis
olan “sac1 uzun akli kisa” gibi sézler buna 6rnek olarak verilebilir. Diis-
manca ortam tacizinde bir bireyin performansina zarar vermeyi hedefle-
yen her tiirlii s6zIi ya da fiziksel cinsel igerikli davranislar s6z konusudur.
Cinsel icerikli tehditlerde acik ya da ortiilii bir sekilde kisinin isiyle ilgili
tehdit veya santaj yoluyla kisiye yonelik istenmeyen cinsel davranislarda
bulunmak ya da kisiyi cinsel davraniglarda bulunmaya mecbur birakmak
cinsel icerikli tehditlerin i¢ine girer.

Istenmeyen cinsel ilgi veya yakinlikta ise kisiye yoneltilen ama kisi tara-
findan karsilik verilmeyen ve istenmeyen uygunsuz cinsel davranislarin
timi yer alir. Bu davranislar cinsel igerikli sdylemler gibi sdzel veya is-
tenmeyen dokunuslar gibi fiziksel davraniglari igerebilir.

6.3. Tiirk is Hukukunda isyerinde Cinsel Taciz

Isyerinde cinsel taciz olaymin séz konusu olabilmesi igin, 6ncelikle bir is
iligkisinin s6z konusu olmasi gerekmektedir ve bunun mevcudiyeti i¢in
bir is sdzlesmesinin varlig1 aranmaktadir. Is¢inin, isverene is sdzlesme-
sinden kaynaklanan bagimliliginin ve aralarindaki is iligskisine dayal1 ola-
rak is gorme borcunun karsisinda isverenin, licret borcunun disinda, is¢iyi
gbzetme ve esit islem yapma borglar1 bulunmaktadir. Isverenin gozetim
borcunu, igverenin is¢inin kisisel gelisimi igin her tiirlii 6nlemi almasi,
mesleki egitim olanaklari ile sosyal ve kiiltiirel geligsmesi icin gerekli orta-
mi1 yaratmasi; esit islem yapma borcunu ise, igverenin is iligkisinde dil, 1rk,
din, cinsiyet, diisiince gibi nedenlerle ayrim yapmamasi olusturmaktadir.
Is yerinde cinsel tacize ugrayan bir kisinin atacagi adimlar ve alacag 6n-
lemler tacizin siddetine gore degisebilir.

Tiirk Is Hukuku is yerinde olusabilecek cinsel tacizle ilgili ayrintili dii-

zenlemelere sahiptir. Buna gore is yerinde cinsel tacize ugrayan bir kisi;
is yapmaktan kag¢inma hakki kapsaminda ¢alismay1 reddedebilir, is¢inin
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hakli nedenlerle derhal fesih hakki kapsaminda is akdini feshedebilir ve
ayrica maddi ve manevi tazminat davasi ya da devam eden bir tecaviiz
durumunda tecaviiziin tespiti ve durdurulmasina yonelik davalar agabilir.
Tiirk Is Hukuku literatiiriine ancak 1970’lerde giren “isyerinde cinsel ta-
ciz” kavraminin igveren ya da lstlerden gelen cinsel riisvet ve gozdagi
olarak ve galigma ortamindan kaynaklanan cinsellikle kapli igyeri olmak
iizere iki tiirii bulunmaktadir (Bakirc1 2000:154). 4857 sayili s Kanunu is
yerinde olusabilecek cinsel tacizle ilgili ayrintili maddelere ve diizenleme-
lere sahip olup, kanun; isyerinde cinsel taciz olgusunun bu iki tiiriinii de;
hem is¢i ve hem de igveren bakimindan hakli nedenle derhal fesih sebebi
olarak kabul etmistir.

6.4. Cinsel Tacizde is S6zlesmesinin Derhal Feshi

Isyerinde cinsel taciz, tacize ugrayan is¢inin, kisilik haklarina da saldi-
r1 olusturmakta ve bu nedenle isverenin bu konuda gerekli 6nlemleri al-
mas1 gerekmektedir. Nitekim bu dnlemlerden bir tanesi, tacizci is¢inin i
sozlesmesini hakli nedenle derhal feshetmektir. Is¢inin is sdzlesmesinden
kaynaklanan sadakat borcuna aykir1 davranmamasi gerekir ancak is¢inin,
baska bir is¢iye cinsel tacizde bulunmasi sadakat borcuna aykirilik olus-
turmaktadir. Is¢inin, isyerinde bulunan {igiincii kisi 6rnegin; miisteri tara-
findan cinsel tacizde bulunmasi durumunda da isveren, hakli nedenle is
sozlesmesini feshedebilecektir.

Is Kanununa gore, isveren ya da isveren vekilinin cinsel tacizine ugrayan
isci is sozlesmesini hakli sebeple derhal fesih edebilmektedir (is K.m.24/
II-b). Cinsel taciz baska bir is¢i ya da 3. kisiden gelmisse, magdur is¢i; du-
rumu isverene ya da amirlerine/iistlerine sikayet edebilmektedir. Isverence
gerekli onlemler alinmazsa, magdur is¢inin derhal fesih hakki bulunmak-
tadir (Is K.m.24/11-d). Her iki durumda da feshe basvuran is¢inin, hem fs
Kanunu ve hem de genel hiikkiimlere gore tazminat haklart saklidir.

Is s6zlesmesinin hakli nedenle feshi, Is Kanununun 24/11 ve 25/11 madde-
sinde “ahlak ve iyiniyet kurallarina uymayan haller ve benzerleri” bashigi
altinda diizenlenmistir. Bu diizenleme ile igyerinde cinsel taciz olayinin,
hem is¢i hem de isveren i¢in is sozlesmesinin feshi agisindan‘hakli neden”
olusturdugu, yasal bir zemine oturtulmustur. Isyerinde cinsel taciz, gerek
kadin gerekse erkek is¢iler agisindan, sadece karsi cinslerinden degil, hem-
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cinslerinden s6z konusu olabilir. Bu nedenle isyerinde cinsel tacizi, hem
kisilik haklarina aykirilik hem de cinsiyet ayirimeiligi olarak goérebilmek
miimkiindiir.

Iscinin cinsel tacize ugramasi nedeniyle is sozlesmesini hakli nedenle
derhal feshedebilmesiyle ilgili olarak Is Kanununun 24/I1 maddesinde iki
diizenleme bulunmaktadir. Is Kanununun 24/I1.b maddesine gére, “isve-
renin is¢iye cinsel tacizde bulunmasi” halinde ve Is Kanununun 24/11.d
maddesine gore ise, “is¢inin, diger bir ig¢i veya Ugiincii kisiler tarafindan
igyerinde cinsel tacize ugramasi ve bu durumu isverene bildirmesine rag-
men gerekli 6nlemler alinmamasi” halinde, is¢inin, is s6zlesmesini hakli
nedenle derhal feshetme hakki bulunmaktadir.

4857 say1li Is Kanunu isyerinde cinsel tacizi hem isverenin hem de is¢inin
is sozlesmesi derhal feshi bakimindan, farkli kosullarla, hakli fesih sebebi
saymustir. Is K.m.24/I’de yer alan fesih hakkimin taninmasi, is¢inin isye-
rinde baska bir isci ya da is¢iler ve tiglincii bir kimsenin cinsel tacizine
ugramasi; durumu isverene bildirmesine ragmen isverence gerekli dnlem-
lerin alinmamasidir. Burada Kanunun kastettigi cinsel taciz, yatay nite-
lik tastyan, cinsellikle kapli isyeri niteligindeki cinsel tacizdir. Oncelikle,
is¢inin igyerinde baska bir is¢inin ya da genellikle miisteri durumundaki
3. bir kimsenin cinsel tacizine ugramasi, durumu isverene bildirmesi ve
isverence gerekli dnlemlerin alinmamas1 gerekmektedir. isverenin almasi
“gerekli” onlemler arasinda, olayin tekrar etmemesi i¢in ¢aba gdstermesi,
tacizde bulunan ya da sikayetci ve magdur iscinin ¢alistig1 yeri degistirme-
si hatta tacizin agirhigina gore tacizci is¢inin isine son vermesi sayilabilir.
Buna karsin, durum igverene ya da yetkili isveren vekiline bildirilmezse ya
da gerekli onlemler alinirsa, cinsel taciz fesih sebebi olmaz.

Kadin is¢inin, isverenin diger bir iscisi tarafindan cinsel tacize ugrama-
st halinde de hakli nedenle fesih hakki bulunmaktadir. Gergekten is¢inin
sadece igveren tarafindan degil, diger bir is¢i tarafindan da cinsel tacize
maruz kalmasi durumunda da hakli nedenle derhal fesih hakki giindeme
gelmektedir. Kadin ig¢inin derhal fesih hakkini kullanabilmesi i¢in, sadece
cinsel tacize ugramasi yeterli degildir. Cinsel tacizin igyerinde meydana
gelmesi ve durumun igverene bildirildigi halde gerekli 6nlemlerin alinma-
masi1 sz konusu olmalidir. Is s6zlesmesinin hakli nedenle fesih hakkinin
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diizenlendigi Is Kanununun 24/11.d maddesinde, sadece isverenin baska
bir ig¢isinin cinsel tacizinden degil; ayn1 zamanda ti¢iincii bir kisinin, igye-
rinde ig¢iye cinsel tacizine de yer verilmistir.

Isverenin gdzetme borcundan hareket edersek, isverenin diger isgisi veya
ticlincii kisi tarafindan isyerinde cinsel tacize ugrayan is¢inin ¢aligmaktan
kaginma hakkinm bulundugunu da séylemek miimkiin olacaktir. Isveren,
gbzetme borcu geregi, is¢inin yasama, viicut biitiinliigii ve saglik disindaki
kisilik degerlerini de korumak ve isyerinde ahlak ve iyi niyet kurallarina
uygunlugu saglamakla yiikiimliidiir. isyerinde, isverenin diger bir isgisi
veya Uglincli bir kisi tarafindan cinsel tacize ugrayan is¢i, sagliginin ve
viicut biitiinliigiiniin zarar gordiigii gerekgesi ile durumu igveren ya da is-
veren vekiline bildirerek gerekli onlemlerin alinmasini talep edebilir. Eger
gerekli 6nlemler alinmaz ise, kadin isci, Is Kanununun 83’i{incii madde-
sinde tanman, ig saghigi ve giivenliginde gerekli onlemlerin alinmamasi
nedeniyle ¢calismaktan kaginma hakkini kullanabilir.

Isveren, isyerinde calisan iscileri cinsel taciz olaylarma kars1 korumak-
la yiikiimliidiir. Bu nedenle is¢isinin, bir baska is¢isine cinsel tacizi s6z
konusu ise, isveren; tacizci is¢inin is s0zlesmesini, hakli nedenle derhal
feshetme olanag1 bulunmaktadir (Is K. 25/I.c md.).

6.5. isyerinde Cinsel Tacizin ispatlanmasi

Isyerinde cinsel taciz olaylar1 tacize ugrayan isci tarafindan genellikle ka-
bullenmek zorunda kalinmaktadir. Cinsel taciz olayi, taciz eden ile edilen
arasinda yasandigindan is¢i, magduru oldugu cinsel taciz sonucunda, ge-
nellikle durumu ispatlayamayacag1 kanaatine vararak, gerek isini kaybe-
decegi diisiincesi ile gerekse toplumun ahlaki degerleri karsisindaki du-
rumu goz Oniine alarak, bu tiir olaylarin tstiinii 6rtmektedir. Cinsel tacize
ugradigini iddia eden is¢ilerin, genellikle iftira attiklari ya da sdyledikleri-
nin gergekdisi oldugu diigiiniilmektedir (Aydin 2006:29).

Cinsel tacizin dogasi, toplumun ahlaki degerleri karsisindaki durumu ve
ispat yiikiimliiliigi, cinsel taciz olaylarinin cogunlukla gizli kalmasina yol
acmakta; sorun yargiya tasinamamaktadir. Cinsel tacize ugradigini ortaya
koyanlar ¢ogunlukla failler tarafindan iftirac1 olarak denmekte; soyledik-
lerinin gerg¢ekdist oldugu iddialar ileri siiriilmektedir. Oysa cinsel taci-
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zin, hele igyerinde gerceklesen cinsel tacizin ispatlanmasi oldukga giictiir.
Ozellikle cinsel taciz magdurunun, isverenden gelen cinsel riisvet/gdzdag
seklindeki tacizlerde ya cinsellikle kapli igyeri niteligini tastyan tacizlerde
konuyu ispatlamasi, tanik ve benzeri deliller bulmasi biiyiik bir zorluktur.
Isyerinde cinsel taciz olaymin gergeklestirmesinden sonra kisiler agisin-
dan; isci veya igverenin, derhal fesih hakki dogmaktadir. Cinsel taciz mag-
durunun bu fesih hakkini kullanabilmesi i¢in cinsel taciz eylemini ispat
zorunlulugu bulunmaktadir. Iddia ve ispat edilecek eylem cinsel taciz ol-
dugundan, ispat yiikiiniin taraflar1 farkli olmaktadir. Isveren, cinsel taciz-
de bulundugu gerekgesi ile is¢inin is sozlesmesini feshettiginde, tacizin
varligin1 ispat, iddia eden olarak isverene diisecektir. Diger taraftan cin-
sel tacize ugradigini iddia ederek, is sdzlesmesini hakli nedenle fesheden
magdur is¢inin de, bu tacizin varligini ortaya koymasi gerekmektedir (Ay-
din 2006:30). Yargitay’in son yillarda verdigi bir kararinda, bayan is¢inin
igverene hitaben cinsel taciz hakkinda yazdigi mektubu, tanik beyanlarini
da dikkate alarak, “bir bayan is¢inin nedensiz yere kendisinin cinsel tacize
ugradigi yoniinde bu kadar ayrintili olarak agiklamada bulunmasi hayatin
olagan akisina aykiridir.” diyerek, tacizci is¢inin is s6zlesmesinin igveren
tarafindan feshedilmesini hakli nedenle yapilan fesih olarak kabul etmistir.

Isyerinde cinsel tacizde bulunulan, magdur is¢i bakimindan; tacizin sadece
magdur ve fail arasinda bilinen olaylar olmasi, ispat konusunda 6nemli
giicliikleri de beraberinde getirmektedir. Yargitay’in cinsel tacize iliskin
olarak verdigi kararlarda, genel yasam tecriibelerini de olaya kattig1 ve bu
anlamda fiili karineler tesis ederek ¢oziim aradig1 goriilmektedir. Yiiksek
Mahkemenin bir kararinda; isyerinde ustabasi olarak calisan davaci isgi-
nin, is sézlesmesinin; ayni igyerinde ii¢ bayan is¢iye sarkintilikta bulu-
nuldugu gerekgesi ile isverence feshedilmesi olayinda, Yiiksek Mahkeme;
feshin haksiz oldugu iddiasi ile kidem ve ihbar tazminatlarini hiikkiim altina
alan yerel mahkeme kararini, bayan is¢ilerin; olay1 yer belirtmek suretiyle
ayrintili olarak anlattiklari, kendilerine sarkintilik yapildig1 seklinde ifti-
rada bulunmalarinin hayatin olagan akisina uygun olmadigi ve sarkintilik
eyleminin gergeklestigi gerekgesi ile bozmustur. Kuskusuz, bir is¢i igin,
birden fazla kadin c¢alisanin gelerek isverene taciz iddiasiyla sikayette
bulunmasi, bu is¢i hakkindaki siipheleri oldukea arttirdigi soylenebilir.
Cinsel tacizin ayirimcilik kapsaminda degerlendirilmesi sonucunda, isci;
isverene yoneltecegi tazminat davasinda, Is Kanununun 5.maddesi hiik-
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miinden yararlanma olanagina kavusacaktir. Is Kanununun 5.maddesine
gore; isverenin ayirimcilik teskil eder bicimde davrandigini; magdur is¢i,
ispat etmekle yiikiimliidiir. Ancak, is¢i bir ihlalin varlig1 ihtimalini gii¢li
bir bi¢imde gdsteren bir durumu ortaya koydugunda, igveren, bdyle bir
ihlalin mevcut olmadigini ispat etmekle yiikiimlii olmaktadir.

Cinsel tacizin ispatlanmasi, igyerinde cinsel taciz sorununun ¢oziilmesi en
giic yoniinii teskil etmektedir. Cinsel taciz, cogu zaman sadece magdur ve
fail arasinda yaganan ve bilinen bir eylem niteliginde olmaktadir. Sadece
magdur tarafindan bilinen bir olayin, inandirici bigimde ortaya konulmast;
biiyiik bir giicliik arz etmektedir. Nitekim, Yargitay’in vermis oldugu bir
kararda; “...sarkintilik eylemleri ¢ok zaman gizli yapildigindan nitelikleri
itibariyle gorgii taniklariyla ispati miimkiin olmayan olaylardir” seklinde
hiikiim kurdugu goriilmektedir. Yargitay’in bir kararinda da, ispat giiclii-
giinlin yarattig1 sorunu; olabildigince magdur lehine yorumla, ¢ozdiigii
goriilmektedir. Yiiksek Mahkeme, magdurun durumu ve sikayeti ile ifa-
delerinin samimiyeti diger delillerle de destekleniyorsa; isyerinde cinsel
tacizin varligini kabul etmektedir. Isyerinde cinsel tacizin ispati agisindan,
ILO’nun taciz ve ayrimeilik kilavuzu 6nem tagimaktadir (Aydin 2006: 29).

ILO’nun taciz ve ayrimcilik kilavuzuna gore; miimkiinse dogrudan ya da
ticlincii bir kisi tarafindan taciz niteligindeki davranisin reddedildigi veya
rahatsiz edici oldugu bildirilmeli, bu bildirim miimkiinse yazili olarak ya-
pilmali ve yazinin bir niishasi igverene verilmeli, bir giinliik vasitasi ile
olaylar acik ve net bir sekilde kisi, yer ve tanik gosterilerek not edilmeli,
kendisi gibi magdur ya da magdur oldugundan stiphelenilen kisilerle ko-
nusmali ve beraber hareket etmeli, varsa sorunu iiyesi oldugu sendika ya
da benzer orgiitlere iletmeli, hukukcu ve profesyonellerden yardim alin-
malidir.

Sonu¢

Kadinin ve erkegin sosyal olarak belirlenen rol ve sorumluluklarini ifa-
de eden toplumsal cinsiyet, toplumlar arasinda ve zaman i¢inde farklilik
gosterir. Bireyin toplumsal cinsiyeti birgok etken tarafindan belirlenmekte,
toplumsal cinsiyet de bireyleri yasaminin her doneminde farkl sekillerde
de olsa etkilemektedir. Firsatlar1 kullanmada, kaynaklarin ayrilmasinda ve
kullaniminda, hizmetlere erisimde bireyin cinsiyeti nedeniyle ayrimcilik
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yapilabilmektedir. Toplumsal cinsiyete dayali ayrimciliklardan, erkege
oranla daha dezavantajli ve daha diisiik toplumsal statiiye sahip olan ka-
dinlar ¢ok daha olumsuz etkilenmektedirler.

Toplumsal cinsiyet baglaminda cinsiyete dayali ayrimcilik 6zellikle ka-
dinlara yonelik ayrimcilik olarak kabul edilir. Cinsiyetleri nedeniyle ka-
dinlarin farklt muameleye tabii tutulmalar1 olarak toplumsal cinsiyet ay-
rimcilig1, toplumun cinsiyeti nedeniyle kadina ikincil bir rol yiiklemesi ve
esitsizlik yaratilmasi1 demektir. Toplumsal cinsiyet ayrimciliginin ¢aligma
hayatina yansimasi, kadinlara yonelik ayrimciligi arttirmaktadir. Toplum-
sal cinsiyet ayrimcilig1 kadin yoksullugunda oldugu gibi; diinyada ve Tiir-
kiye’de oncelikle ve yogun olarak kadinlari tehdit etmekte ve temel insan
hakki ihlallerine yol agmaktadir (Miitevellioglu 2011:51). Cinsiyete dayali
ayrimcilik ve cinsel taciz, genellikle giicliiniin zayifa, gerek psikolojik ge-
rekse fiziksel olarak yaptigi cinsel icerikli, istenmeyen, kotii muameleyi
olusturmaktadir.

Isyerinde cinsel taciz, bir ayrimeilik tiirii olmasi yaninda, bir kisilik hakki
ihlali olmas1 nedeniyle ve ayrica cinsel tacizin dogasi geregi ¢ogunlukla
ispatlanmasinda biiyiik zorluklar yasandigindan; gergekte yapilmasi gere-
ken, cinsel tacizi ortaya ¢ikmadan engellemek, eger bu gerceklesemiyorsa
sikayet prosediiriiniin gelistirilmesi gibi tedbirler ve bagkaca ¢éztimler bul-
maktir. Isyerinde cinsel tacizin énlenmesi icin koruyucu énlemlere agirlik
vermek, isyerinde iletisim kanallarin1 giiclendirmek, konunun 6zelligine
uygun sikayet prosediirleri gelistirmek, tarafsiz bir insanin sikayetleri
dinlemesi, miimkiinse bunun kadin olmasi, sikayet edilen yakin amirse;
onun atlanarak, bir iistteki amire durumun bildirilmesi gibi yontemlerin
belirlenmesi, tacize ugrayan is¢inin isi yapmaktan kaginma ve isverenin
temerriidiine yonelik diizenlemeleri yaninda; is¢i yararina tazminat ola-
naklarinin gelistirilmesi ve ayni sekilde igyerinde disiplin hiikiimlerinin
uygulanmasi yontemlerine basvurulabilir. Ayrimciligin bir tiirii olan is-
yerinde cinsel taciz, hukuk sistemlerinde ceza hukuku, medeni hukuk ve
is hukukunda ayrintilartyla diizenlenmektedir. Gergekten isyerinde cinsel
taciz; hem Tiirk Ceza Hukuku ve hem de Tiirk Is Hukukunda 6zel olarak
diizenlenmistir. Tiirk Is Hukuku Sisteminde, isyerinde cinsel tacize ugra-
yan is¢inin, sikayet ve fesih yetkileriyle donatilarak korunmaya calisildigi
goriilmektedir. 4857 sayili Is Kanunu, isyerinde cinsel taciz olgusunun her
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iki tiirinti de; hem is¢i, hem de igveren agisindan; hakli nedenle derhal fe-
sih sebebi olarak, kabul etmistir. Is Kanununa gére, isveren ya da isveren
vekilinin cinsel tacizine ugrayan kadin is¢i, is sozlesmesini hakli sebeple
derhal fesih edebilmektedir. Isyerindeki cinsel taciz, baska bir is¢i ya da 3.
kisiden gelmigse; magdur kadin is¢i, durumu igverene ve amirlerine bildi-
rerek, ancak igverence gerekli onlemler alinmazsa, is sozlesmesini derhal
fesih hakkini kullanabilmektedir.

Is Kanunu, bir is¢inin baska bir isciye tacizde bulunmasini da yaptirim
altina almig, bu durumda igverene tacizde bulunan is¢inin is sézlesmesini
hakli sebeple ihbarsiz ve tazminatsiz olarak derhal fesih yetkisi tanimistir.
Is kanununun isyerinde cinsel tacize ugrayan kadin isciyi koruyucu énlem
ve tedbirleri, ne yazik ki cinsel taciz magduru kadin ig¢iyi korumakta ye-
terli olamamaktadir. Kisilik haklari ihlal edilerek tacize ugrayan magdur
is¢iye ig sozlesmesini fesih hakk: tanimak onun ayni1 zamanda issiz kalma-
st nedeniyle ikinci kez magduriyet yasamaktadir.

Tiirk Ceza Kanunu’nda cinsel taciz su¢unu tanimlayan, 105/2. fikrasin-
da; is yerinde gergeklesen cinsel taciz sucu diizenlenmekte ve ayrica bu
sucun, ayni is yerinde ¢alismanin getirdigi rahatlik da géz 6niinde bulun-
durularak; hiyerarsiden ve gii¢ esitsizliginden dolay1 niifuzu kétiiye kulla-
narak, gerceklestirilmesi halinde; cinsel taciz suguna verilecek ceza, yari
oraninda arttirilmaktadir. Caligma yasaminda cinsiyete dayali ayrimcilikla
miicadele, sorunun varligini kabul etme, toplumda bu konuya iligskin bir
duyarliligin olusabilmesi ve bu konudaki tabularin yikilmasi, is¢inin hak-
larin1 6grenmesi, igverenin bu konudaki sorumluluklarinin agikca tespit
edilmesi gerektirmektedir. Bu konudaki gercek ¢oziim, toplumsal zihniyet
degisikliginin saglanmasi i¢in bu konuda toplumun egitilmesidir.

Ote yandan yapilacak hukuksal diizenlemelerin, 6zellikle ¢alisma yasa-
minda Ustii ortiilii uygulamalarla yasanan cinsel tacizin dnlenmesine yo-
nelik olmas1 gerekmektedir. Isyerinde cinsel taciz magdurlarmin, biitiin
istedikleri; oncelikle cinsel tacizin meydana gelmemesi veya meydana
geldikten sonra derhal sona erdirilmesi oldugundan, isyerinde cinsel tacizi
onleyici yasal diizenleme ve ¢aligsmalarin, ayrimciligl ortadan kaldirmaya
yonelik onlemlerle birlikte yiiriitiilmesi sarttir. Kadina yonelik toplumsal
cinsiyet ayrimciliginin, toplumsal yapidaki koklii degisimlerle ortadan
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kaldirilmastyla ¢aligma yasamindaki cinsiyete dayali ayrimeiligin ve isye-
rindeki cinsel tacizlerin 6nlenmesinden ve toplumsal cinsiyet esitliginden
s0z etmek miimkiin olacaktir.
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Anayasali Devletten Hukuk Devletine
Daha Cok Var Mi?

Meltem DIKMEN CANIKLIOGLU"

Ozet

Yasadigimiz diinyada her devlet gibi bizim devletimizin de bir anayasasi var.
Anayasasi ile devletine bir bi¢im kazandirmis yurttaglar ile siyasi iktidar
arasindaki otorite-6zgiirlilk dengesini kendi tercihleri dogrultusunda belir-
lemis bir siyasi sistem, anayasali bir sistemdir. Eger bu anayasaya uyuyor-
sa, ayn1 zamanda anayasal bir sistemdir.

Fakat anayasallik, zorbalik ve keyfiligin engellenmesi amaciyla yapilmis
1yl bir anayasanin i¢inde olmak, ona dayanmak, onunla sinirlanmak an-
laminda ise anayasal devlet, ayn1 zamanda bir hukuk devletidir. Bir di-
ger anlamiyla anayasal devlet egemenligin hukukla kayitlandig1 bir hukuk
devletidir. Hukuk devleti, hukukun egemenliginde bir devlettir. Cagimi-
zin temel sorunu, bu nitelikte bir devletin kurumsal giivencesi altinda
yasayabilmenin kosullarin1 yaratmaktir.

Giicler ayriligi, ozgiirliik-otorite dengesi Bagimsiz yargi, ¢cogulcu toplum
yapisinin gereksindigi demokratik kurumlar bir hukuk devletinin varlig
i¢in zorunludur.

Anahtar Kelimeler: anayasa, anayasacilik, anayasal devlet, hukuk devle-
ti, ozgiirliik-otorite dengesi, siyasi iktidar

Is There More to the State of Law than a Constitutional State?

Abstract

In today’s world, Turkey has a constitutional law like other states around
the world. A system which forms its state and determines the liberty-
authority balance between state and citizens is a system with constitutional

* (Prof. Dr.) Istanbul Aydin Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabilim Dali
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law. However, if constitutionality means living in a basic law prepared
with the purpose of inhibition of despotism and arbitrariness and being
restricted with it; constitutional state is at the same time a state of law.
In other words; in constitutional states sovereignty depends on law. A
state of law is defined as a state which is in the sovereignty of law and a
state limited by law. The fundamental problem of twenty first century is
providing the security of a government such as the type of states mentioned
before. Therefore; separation of powers, the balance of authority and
liberty, independent judiciary, pluralist society, democratic foundations are
the keystones of a state of law.

Keywords: constitution, constitutionalism, constitutional state, rule of
law, liberty-authority balance, political power

Inangla ve giivenle “Belki bir hukuk devleti degiliz ama tam bir hukuk-
cular devletiyiz” ve “Dikkatsizce yapilan ya da ne idiigii belirsiz yasama
hiikiimlerinin meydan verecegi zorbaliklara karst adalete tutkunlukla-
rint ve alcakgoniilliiliiklerini muhafaza eden hukukcular hald yarar-
It kimselerdir'.”diyebilenlere imrenerek ve hukuk devletine giden yolda
simdilik en azindan yargiya ve yargiclara giivenebilme timidi ve beklenti-
sini tagtyarak...

Giris

Akl ve mutlak egemen kimligi ile dogup, birkag yiizyil yasadiktan sonra
18. Yiizyil’da 6len Leviathan’in geride biraktig1 her sey tizerinde yeni bir
devlet anlayisinin dogma siireci baslar.

Bu siire¢ agsamalidir, sancilidir ve her bir agamasi farkli bir egemenlik an-
layisia dayandirilmistir. Siirecin birinci asamasi “Parlamentonun Ustiin-
ligli” doktrininin golgesinde yasa devleti ve yasaya bagli egemenlik anla-
y1s1, ikinci asamas1 “Anayasanin Ustiinliigii” doktrini golgesinde anayasal
devlet ve anayasal egemenlik anlayigina ayrilmisken, li¢lincii asamada hu-
kukun iistiinliigi, hukuka bagl egemenlik ve hukuk devleti kavramlariyla
kusattigimiz yeni bir egemenlik ve devlet anlayisiyla karsi karsiyayiz.

IJ.BRYCE, Amerikan Siyasi Rejimi, s.75.
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Anayasal devlet, anayasacilik, hukuk devleti kavramlarina kisa bir 6n ba-
kis ve kisa bir icerik agiklamasi, calismamizin kolay okunabilmesi igin
gerekli goriilmistiir. Siyasal sistemlerin yapist ve uygulamalar1 hakkin-
daki bakis agimizi kavramlar iizerinden olusturur ve elestirilerimizi kav-
ramlar lizerinden gelistirirken, oncelikle kullandigimiz kavramlarin anlam
alanlarini belirginlestirmemiz gerekiyor.

Ciinkli kavramlar 6nemlidir. Siyasete iliskin olanlari, devleti ve devlet-
te olan biteni anlamamiza yardim ederler ve uygulamalar aklilestirirler.
Kavramlar, kuramlarin temel tasidir. Anayasallik, anayasa vb. terimler
kavramsal nitelik tasisalar da, “anayasacilik”, “hukuk devleti”, “anaya-
sal devlet” birer kavram olmaktan ¢ok birer kuramdir ve birbirine bagh
kavramlarin, akil ve diislince siizgecinden gecirilmis anlamli, sistematik
ifadesidirler.

Yasadigimiz diinyada her devlet gibi bizim de bir anayasamiz var. Dolayi-
styla Anayasali bir devlet oldugumuzu kimse inkar edemez. Endise verici
gelismelerle, demokratik siyasetinin rotasi sasan ve ayarlar1 bozulan iil-
kemizde ne kadar anayasal devlet ve ne kadar hukuk devleti oldugumuzu,
kavramlar 15181nda yeniden diisiinmek, gerceklesmesini istedigimiz ya da
bekledigimiz 6zlemlerimizi ve dileklerimizi hatirlamak i¢in dahi olsa sart
oldu. 17. yiizyil’daki Ingiliz Devrimi’yle saglanan parlamentonun iistiin-
ligi, yasa devleti anlayisin1 dogururken, 18. yiizyil sonunda gerceklesen
Amerikan Devrimi, anayasanin tistiinliiglinii dogurmustur. Demokratik si-
yasal sistemlerin anayasalar eli ile ve anayasallasma yolundan gegerek
ulagtiklart “hukukun egemenlige dayali hukuk devleti” anlayisini kavra-
yabilmek i¢in, Bati’da iki ayr1 cografyada gerceklesen bu iki demokratik
hamleye deginmeden olmaz.

Cagimizda devletlerin neredeyse tamaminin toplumsal mutabakata dayal
bir anayasaya sahip olduklar1 iddias1 ve anayasalarin ‘halk tarafindan ya-
pilmis ve onaylanmis istiin kurucu belgeler’ olarak nitelenmeleri, 1787
Anayasasi’nin Baslangi¢ boliimiindeki “Biz, Amerikan Halki .... bu Ana-
yasayt yaptik ve kabul ettik” ciimlesine telmihtir. Bu climle ayn1 zamanda
hiikimetin halk iradesine dayandiginin acik ve kesin bir bigimde dile ge-
tirilisidir. “Anayasayr halk yapmistir ama devleti, ona dayanarak yone-
tecek olan kurumlari da anayasa kurmugtur. Biitiin kurumlar—Kongre,
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Bagkan, Yiiksek Mahkeme, federe devletlerin anayasalart ve yoneticile-
ri-Birlesik Devletler Anayasasi’na, ona dayanilarak yapilacak olan ka-
nunlara ve antlasmalara baghdwrlar’.”

“Anayasallagmanin hem sebebi ve hem de ona baglanacak sonuglar1” an-
lamina gelecek bu ifade, “anayasanin iistiinliigi” ilkesinin tanimidir. Bu
ilkeden yola ¢ikarak, bir devlette yonetme yetkisini kullanmak iizere secil-
mis ve atanmis yoneticilerin hepsine anayasaya baglilik yemini ettirirseniz,
yetkileri kotliye kullanmalarindan dogan hukuki ve cezai sorumluluklarina
yaptirimlar 6ngoriir ve yaptirim uygulayacak mahkemeler gorevlendirirse-
niz, anayasay1 yapmak ve degistirmek i¢in herhangi bir adi yasadan daha
farkli usuller 6ngdrmiis iseniz, anayasaya aykiri yasalar1 ve uygulamalari
hukuk sisteminden ayiklamak i¢in kontrol mekanizmalar1 getirmis iseniz,
demokratik siyaseti anayasa ipine baglamissiniz demektir. Bunun adi1 ana-
yasallagmadir; bunun adi, siyaseti hukuk g¢ergevesine almaktir. Cagimizin
gergegi anayasallasma, ¢cagimizin sorunu anayasalar yoluyla getirilen si-
nirlamalarin, niteligi ve dogasi itibariyla dinamik ve kaygan olan siyaseti
engelleme ve kontrol etmesinden kaynaklanan sorunlarin, anayasallik ger-
cegi icinde nasil asilabileceginin cevabini bulmaktir.

Hukukun {istiinliigli kavramina baglanmis olan bu kavram, yoneticilerin
devleti keyiflerince degil, hakka ve adalete uygun yontemlerle yonetme-
leri anlamina gelir. Anayasallagmayi, “var olan anayasanin i¢ine girmek”
bi¢iminde anladigimizda da siyasal erkin anayasa ile sinirlanmasi gergek-
lesmistir, ancak nasil bir anayasaya sahip oldugumuz, nasil bir anayasal-
lagma olgusu yasadigimizi da belirler.

Anayasasi ile devletine temel bir bi¢im kazandirmis, yurttaslar ile siyasi
iktidar arasindaki 6zgiirliik-otorite dengesini kendi tercihleri dogrultusun-
da belirlemis bir siyasal sistem anayasali bir sistemdir, e§er bu anayasaya
uyuyorsa ayni zamanda anayasal bir sistemdir. fakat anayasalliga, “zor-
baligin ve keyfiligin engellenmesi amaciyla yapilmis iyi bir anayasanin
icinde olmak, ona dayanmak ve onunla sinirli olmak™ anlamin yiikliiyor-
sak hukuk devleti ile ayn1 anlama gelen bir anayasal devletten ve ege-
menligin hukuka baglilig1 anlamindaki bir anayasalliktan s6z edebiliriz.

2 L.LIPSON; Politika Biliminin Temel Sorunlari, s. 295-296.
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Gerg¢i bir goriise gore batili toplumlar i¢in demokratik anayasal diizenin
varhig1 dogaldir. Oyle ki artik anayasal devlet, Bat’nin degerler havuzunda
onemli bir gelisme olarak takdir edilmedigi gibi, korunmaya deger de go-
rilmemektedir. Bunun nedeni de, anayasal devletin kontrol mekanizmala-
rinin etkili olarak ¢aligmasi ve yapisinin devletin yolsuzluklarla miicadele
etmesine ve ortaya ¢ikan yeni sorunlarla bas etmesine imkan tanimasidir®.
Bu kontrol mekanizmalariin hukukla kuruldugu ve anayasal devlet yapi-
sinin  hukukla 6rildiigii dikkate alindiginda, anayasal devletin hukuk dii-
zeninin, demokrasinin korunmasi ve gelistirilmesindeki vazgec¢ilmezIligi
ortadadir.

Bir batili i¢in hukukun kontroliindeki anayasal devlet ideali, ulasilmis hat-
ta varlig1 kaniksanmuis bir gerceklik gibi duruyor olabilir. O pencereden ba-
kildiginda sorun sadece Tiirkiye ve benzeri tilkelerin sorunu gibi goriiliiyor
olabilir. Oysa evrensel ilkeler ile tahkim edilmis bir hukukun goézetim ve
denetimindeki devlet ideali her toplumun 6zlemidir ve her toplum, i¢inde
yasadigi siyasal yapinin hukuk i¢inde orgiitlendigi iddiasinin dogrulugu-
na ikna edilmek zorundadir. Ayrica anayasal devlet oldugu iddiasindaki
her siyasal yap1 da, egemen halkin iktidar1 tizerinden degil hukukun ege-
menligi iizerinden sistemi tanimladigini, iktidarin mesruiyetinin sandiga
yanstyan se¢men tercihi kriteri ile degil hukuka uygunluk kriteri ile ka-
zanildigini topluma kabul ettirmek zorundadir. Bir bagka deyisle hukuk
devletinin varlig1 degil, hukuk devletinin muhafazasi, tahkimi, kazanim-
larindan asla geri adim atilmamasi, agilmasi gereken sorunlar olarak tim
demokratik yonetimlerin Oniinde beklemektedir. Bir baska deyisle hukuk
devletini istemek, 6zlemek ve hukuk devleti olabilmek, olabilmis ise hu-
kuk devleti kalabilmek, akli baginda her toplumun 6niindeki bir hedeftir.

I. HUKUK DEVLETININ KAVRAMSAL ONCULLERI

1. Anayasal Demokrasi

Bu kavram, 20. yiizy1l’1n ikinci yarisinda, kendilerini halk demokrasisi ya
da ger¢ek demokrasi olarak isimlendiren ve klasik demokrasinin bigimsel
giivencelerinin c¢agdas siyasal sistemlerin demokratik yapisin1 kurmakta
ve halk egemenligini gergek anlamda yasama gecirmekte islevsel olmadi-
gini ileri sliren sosyalist tezlere karsi, liberal bat1 cografyasinda bati tipi
demokrasiyi 6n plana ¢ikarmak i¢in kullanilmis bir kavramdir. M. Sancar,
anayasal demokrasiyi tarihsel Alman hukuk devleti modelini canlandir-

3 C. STARCK; “Anayasal Demokrasi ve Sinirli Yonetim”, iginde: Demokrasi ve Yargi, s.25-34 (s.31).
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manin bir formiilii olarak goriir ve iilkemizde benimsenen ve sik¢a kulla-
nilan bu kavramin daha ¢ok demokrasiyi yargi temelinde yeniden tanim-
lama ¢abalarini1 ifade eden bir formiil olarak tedaviile girdigini savunur®.
Anayasa ile demokrasinin, hem kavram hem de kurum olarak birbirini
tamamladigi ve uyum i¢inde oldugunu sdyleyebilmenin ¢ok zor hatta im-
kansiz oldugunu ileri siirenlere gore anayasaciliktan tiireyen “anayasal”
sifatr ile halk egemenligi ilkesinden kaynaklanan “demokrasi”, birbiri ile
bagdastirilmasi zor kavramlardir®. Bu goriis haklidir. Sinirli bir yonetime
izin verecek bir kavramsal kurguya kavusturulmadig: siirece anayasal yo-
netim ile demokrasiyi diisiincel olarak yan yana getirmek zordur. Klasik
taniminda “halka ait egemenligin halk tarafindan yetkilendirilmis iktidar
tarafindan mutlak ve sinirsiz bigimde kullanildig1” algisi gizli demokrasi
ile “anayasa ile sinirlandirilmis demokratik devlet” diislincesi, kendi i¢in-
de bir ¢eliskiyi barindirmaktadir.

Bagdastirmanin zorlugu ve kavramlar arasindaki celigkiyi goriiyoruz.
Ancak, sahip olduklar1 anayasalar himayesinde ve keyiflerince iglettikle-
ri (adi) demokratik kurumlarin golgesinde mutlak yonetimler olarak boy
veren gliniimiizdeki bazi1 6rnekler, bizi acilen demokrasi ile anayasallik
arasinda sinirlt yonetime imkan veren bir bag bulmaya, bulamazsak da
icat etmeye zorluyor. Buna, demokrasi ile hukuk devletinin iligkisini tespit
ederek baglayabiliriz. ‘Sinirli iktidar’in kavramsal karsiligi olarak kul-
landigimiz ‘anayasal yonetim’in demokrasi ile iliskisini su bakis acisiyla
kurabiliriz’.

Eger demokrasiyi, halk egemenligi ilkesine dayali ve halkin temsilcileri
araciligiyla yonetilmesinden ibaret bir tanima sigdirtyorsak, yonetme yet-
kisini halktan alan bir temsili hiikiimeti ni¢in ve nasil sinirlandiracagimiz

* M.SANCAR; “Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Stnirt mi Giivencesi mi”, i¢inde: Demokrasi ve Yargi,
5.44-57(5.44).

3 M.SANCAR; Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinirt mi Giivencesi mi”’, Demokrasi ve Yargi s. 45 te bu dii-
stinceyi savunurken; “....bu iki terim saf halleriyle alindiklarinda ve tek yanl bir bakisla yorumlandiklarinda
uzlasmaz karsithiklar olarak formiile bile edilebilirler.” demektedir.

Ayni konuda Bkz. Woodrow Wilson; Se¢me Parcalar, s.61: “ Idari cihaz, bir demokraside monarsiye nis-
petle daha gii¢ teskilatlamir. Halk hakimiyetinin tam anlamiyla ger¢eklestirilmis olmasi, bu hdkimiyetin
teskilatlandirilmasini o nispette giiclestirmektedir. Bu gayeye ulasabilmek i¢in halk efkari adini tagiyan ¢ok
tarafli bir hiikiimdar: aydinlatmak ve ikna etmek gerekiyor. Boyle bir tesebbiis ise, kral adini tastyan tek bir
hiikiimdara tesir etmekten ¢ok daha giictiir.”

¢ M.TROPER; “Sumurli Iktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, icinde: Demokrasi ve Yargi, s. 12.

7 K.C.WHEARE; Modern Anayasalar, s. 179. “Eger demokrasinin genel oy veya kosullarin esitliginden
dahafazla bir anlami yoksa. Demokrasinin anayasal hiikiimeti ortaya ¢ikaracagi sonucuna hi¢hir bigimde
varilamaz.”

42



Meltem DIKMEN CANIKLIOGLU

sorunu, demokrasi ile hukuk devleti arasindaki temel ¢eliski noktasini
olusturur; bunu goriiyor ve kabul ediyoruz. Eger halkin iktidarinin sinir-
landirilamayacagini, hukuk devletinin kuramsal temelinin bu amac1 iger-
medigini ileri siirliyorsak, bu durumda demokrasiye ve hukuk devletine
yeni tanimlar getirmek ve anayasal devleti de “sinirli hilkkiimet” kavra-
mindan bagka bir kavramla yeniden diisiinmek zorundayiz. Ciinkii bu iki
kavram arasindaki iliskiye dair tartismalarda demokrasi ve hukuk devleti
arasindaki keskin bir tercihe dayali bazi ug goriisler, siyasal sistemlerin
karakterini belirlediginde, sikinti dogmaktadir.

Gortislerden biri bizatihi anayasanin kendisini bir rahatsizlik hatta haksiz-
lik olarak goren piir demokrat bir bakis acisiyla sekillenmekte, digeri ise
demokrasiyi bir tehdit olarak goren piir anayasaci bir bakigtan kaynaklan-
maktadir.

Demokrasinin, anayasal sinirlamalar yiiziinden zayiflayacagi, anlamini
kaybedecegi, 6ziinden sapacagi yolundaki birinci bakis, yetkiyi ve otorite-
yi sadece halka (veya millete) ait oldugunu iddia ettikleri bir egemenlik
savina dayandirarak muhalefetin 6niinii kesiyor; tiim denetim ve sinirlan-
dirma mekanizmalarini, son karar mercii saydiklar1 halk adina islevsiz
kilarak, halk adina bir zorbalik rejimini mesrulastirtyorlar.

Egemenlik tanimini “halk egemenligi” ilkesinden almis ve mesriiyetini
halka dayamis bir demokratik giiciin, anayasal bentlerle engellenmez-
se bireysel ozgiirliikleri tahrip edecegi endisesi tagiyan ikinci bakis ise,
egemen halkin iktidar iizerinden degil, hukukun egemenligi {izerinden
siyasal sistemi yeniden tanimliyor. Bu bakista iktidar, anayasa tarafindan
belirlenmis ilkeler ve kurallara uygun olarak yonettigi siirece, otoritesine
mesrQ bir zemin kazandirir. Tartismanin, sinirlandirilmis bir siyasi iktidar
ile egemen bir halki anayasal devlet ¢atis1 altinda birlestirmenin neden
miimkiin olamayacagina degil, nasil miimkiin olabilecegine dair verimli
ve anlamli bir sonug iiretmesini saglamak zorundayiz. Ironik bir ¢agrisi-
mi olsa da, bir ger¢ek var: Demokrasilerde ¢areler tiikenmez. Yo6neten bir
demokrasi i¢inde iktidar1 kontrol eden egemen bir toplum olabilmeyi
gercekten istiyorsak, otorite ile 6zgirliigii uzlagtirmanin sebeplerini kav-
ramak, formiillerini bulmak zorundayiz.
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Demokrasinin glinlimiiz toplumlari i¢in simdiye kadar ulasilabilen en di-
namik ve iglevsel, bu yoniiyle de vazge¢ilmez bir yonetim teknigi oldugu-
nu tartismiyoruz. Yukarida degindigimiz klasik tanimindan kaynaklanan
uygulama Ornekleri, zaman zaman korkutucu ve istenmeyen cogunluk
baskilar1 yaratabilir ama su ifade “yine de demokrasi” diyebilmemiz i¢in
yeterince aciklayicidir: “Demokrasinin ézellikleri olumsuzdur. Iyi yone-
timi garantilemez ama baz1 kétiiliikleri engeller®.” Bu nedenle ‘anayasal
demokrasi’ kavramini, ‘anayasal’lig1 ve demokrasiyi birbirinden ayirmak
ve kavramin imkansizligin1 kanitlamak i¢in degil, anayasal bir yonetimin
temel ilke ve kurallarin1 anayasalara koyarak ve o anayasalari siyasi ikti-
dara bir zirh gibi giydirerek otorite ile 6zgiirliigii yerli yerinde tanimla-
manin ve hukuk devletine ulasmanin diislinsel temeli olarak ele aliyoruz.

2. Anayasal Devlet
Sorumuz su idi: Demokrasi ile sinirli yonetimi bagdastirmaya bir bagka
deyisle anayasal demokrasiyi yaratmaya ni¢in mecburuz?

Bir anayasaya sahip olmak, anayasal devlet olmaya yetmiyor. Anayasali
bir devlette yonetiyor olmak da, siyasi iktidara tek basina mesrQ bir hu-
kuksal bir zemin saglamiyor. Anayasal1 bir devlette hukukun rolii, hukuku
bulan yargicin rolii ve siyasal iktidar1 hukuk i¢inde tutmakla goérevli ve
yetkili anayasal kurumlarin roldi, her biri ayr1 ayr1 anayasali bir devleti
anayasal devlet kilmanin ve anayasal bir devleti hukuk devletine tasimanin
kose taslar niteliginde ii¢ temel sorundur. Demokratik devlet kuramini,
halk ile devlet arasinda kuracagimiz iligki i¢inde anlamaya ¢alistigimizda,
kuramin mantiksal onciilii, bu devletin halkin devleti olmas1 gerektigidir.
“Demokratik devlet halkin devletidir”

veya “halk, devlettir.” Gergek ise bu degildir. Siyasi iktidar devlet i¢inde
kullanilan bir yetkidir, devlete ait bir yetkidir fakat siyasi iktidar, halka
ait degildir. Devlet adina kullanilan siyasi iktidar yetkisi ne kadar artar-
sa, halkin egemen giicii o oranda azalir. Siyasi iktidar1 dizginlemenin ve
yetkilerini azaltmanin cesitli yol ve yontemleri bulunabilir. Temel kural
iktidar1 dizginlemenin, iktidarin demokratiklesmesini saglamak amaciyla
yapilmasidir. “Demokrasi, demokratik olarak erisilen seylerdir’.”

¥ B.RUSSEL, Iktidar; 5.219.
? HMAYO, Demokratik Teoriye Girig, s255.

44



Meltem DIKMEN CANIKLIOGLU

Bu tanim, siyasal iktidarin demokratikligi sorununu sandiga yansiyan
secmen tercihine iligkin bir kriterle degil, hukuka uygunluk kriteri ile de-
gerlendirmemizi saglar. Boyle bir demokrasi anlayisinin iktidara kazan-
diracagi mesruiyet zemininde, hukukla giiclendirilmis ve kayitlanmis bir
demokratik karakter vardir. Ciinkii anayasal devlet, demokrasisini hukuk
araciligi ile ve hukuki araglarla kuran ve koruyan bir devlettir.

Iktidarin smirlanmast igin hukuk devletinin ilke ve araglarini kullandig-
mizda artik demokrasiyi cogunlugun tahakkiim araci olarak kavramak igin
bir sebep kalmamistir. Hukuk devleti yontemlerinin demokrasiye aykiri
oldugunu iddia etmek i¢in ¢ok kullanish bir kavram olan “halk” veya “mil-
leti” ise soyle kavrarsak, bu ihtimali de ortadan kaldirmis oluruz: Halk,
cogunluga tekabiil etmez. Halkin iradesinden de ¢ogunlugun veya parla-
menter cogunlugun iradesini anlamak miimkiin degildir.

Anayasal bir devlette siyasal iktidar sorununun demokratik ¢éziimi, bir ta-
raftan siyasi iktidari, yetkileri farkli devlet organlari arasinda paylastirmak
suretiyle yayarak kiigiiltmek iken, diger yandan iktidarin kisisel olmasinin
oniline gecmektir. Demokrasi kisiye dayali bir rejim degil, kurumsal bir
rejimdir. Demokrasinin kisi hak ve 6zgiirliikleri i¢in sagladigi giivencenin
kaynagyi; iyi liderlerin verdikleri s6zler degil, anayasal bir rejimin himaye-
sinde 1iyi isleyen kurumlarin getirdikleri etkin denetimdir.

Anayasal demokrasinin, bir bagka deyisle anayasaya bagli ve anayasa ile
kayitl yonetimin bir devleti ni¢in anayasal devlet kildig1 ve yonetim bigi-
mi olarak nigin tercih edildiginin cevabi sudur: “Yurttaslari, iktidarin tes-
lim edildigi kisilerin korkusundan kurtaran, demokrasi disinda baska
bir siyasal formiil bilmiyoruz. Demokrasi genellikle keyfi ve kisisellesmig
iktidart bu ozelliklerinden kurtarmada basarili olmaktadwr. Ciinkii de-
mokrasi bu amag icin yaratilmis bir mekanizmadir. Bu amaca hizmet
ettigi siirece etkilidir'’.”

Anayasal devlette, yonetimi anayasallastirma zorunlulugunu dayandirdi-
gimiz bir gerekce de “demokrasinin korunmasi” arglimanina dayandirilir.
Buna gore demokrasinin anayasa ile sinirlanmasi, demokrasiyi korumak
acisindan gereklidir. Ciinkli anayasa ile sinirlanmamis demokrasi kendi
yikimina yol agar. Militan ya da miicadeleci demokrasi olarak da adlandi-

9 G.SARTORI; Demokrasi Teorisine Geri Doniis, 5.466.
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rilan bu yaklasim, demokratik yonetime yonelik sinirlamalari, siyasal hak-
lar1 ve bireysel ozgiirliikkleri de kapsayacak sekilde genigleten politikalari
savunur'!,

3. Hukuk Devleti

19. yiizy1l, modern devletin toplumu disipline etme yOntemlerini en {ist
diizeyde gelistirdigi bir yiizyilin hemen ardindan, bu kez siire¢ i¢inde ikti-
darlarin1 yogunlastiran modern devlete karsi bireylerin 6zgiirlesme talep-
lerinin yiikseldigi bir ylizyildir. Kuvvetler ayriliginin modern ¢aga 6zgii
bir yonetim teknigi olarak tekrar giindeme ¢ikmasi da bu donemde gergek-
lesmistir. Amag, devlet giliciiniin yogunlagmasini 6nlemektir.

19. yiizyil, devletin yonetsel bir mekanizmaya doniistiigii ve aragsallastigi
bir donemdir. Yasanan devrimlerin de etkisiyle, toplumsal yapinin ve ikti-
dar iligkilerinin donligmesi, 6limlii tanr1 Leviathan’dan geriye iyi organi-
ze olmus bir hikkiimet, ordu, polis, idari teskilat, yargi organi ve yetigmis
bir biirokrasi kalmasina neden olmustur!?.

Hukuk devletinin dogusunu agiklayan goriislerin birlestigi nokta, bu dev-
letin; genel olarak mutlak monarsilerin kuvvete dayanan devlet anlayisi-
na karsi, burjuvazinin miicadelesinden dogmus olmasidir. Liberal kuram,
hukuk devletini “giiciin hakim oldugu zorba devlet” karsisinda “hukukun
egemen oldugu devlet” olarak tanimlar. Alman hukuk geleneginde bu
kavram “polis devleti”nin karsit1 olarak kullanilmistir. Robert von Mohl,
hukuk devletini tanimlarken, temel gorevini “toplumun amaglarini gercek-
lestirmek”™ olarak belirledigi devlete bir misyon daha yiiklemistir: “bireyin
varligint miimkiin kilan ve bireyi devletin iistiin giiciinden koruyan dev-
let, hukuk devletidir’3.”

Kant’in devlet anlayisinda da hukuk devletinin 6zli bir tanimini1 bulabi-
liyoruz. O’na gore devletin tek amaci hukuku korumak ve 6zgiirliikleri
teminat altina almaktir. Gorevi de hukukun gergeklestirilmesi ve hukuk

" “Almanya Federal Cumhuriyeti, Weimar Cumhuriyeti 'nin aksine , temel haklarin anayasanin éngordiigii
ozgiirliikgii diizene karsi miicadelede kotiiye kullanilmalarini kabul etmeyen, vatandaslarindan bu diizeni sa-
vunmalarint bekleyen bir demokrasidir. Bu demokrasi, temel diizenin diismanlarina bigimsel agidan yasallik
cergevesi i¢inde hareket etseler bile hosgorii gostermez.” Fed. Alman Anayasa Mahkemesi’'nin miicadeleci
veya militan demokrasi nitelemelerini kullandigi bir karar olarak Bkz. BverfGE 5,5.85 ve BVerfGE 30,s.119-
120’den aktaran : M.SANCAR; Anayasal Demokrasi: ....,s.48, dipnot 11.

2 Ernst Rudolph HUBER; “Modern Endiistri Toplumunda Hukuk Devleti ve Sosyal Devlet”, i¢inde: Hukuk
Devleti, Der. Hayrettin OKCES[Z, 5.58-59. )

3 Carl SCHMITT; “Der Rechttstaatt ....", s. 109°dan AKTARAN: B. BEZCI; Carl Schmitt'in Politik Felsefesi, s.24.

46



Meltem DIKMEN CANIKLIOGLU

ihlallerinin engellenmesi seklinde 6zetlenebilecek hukuk diizeninin mu-
hafizligindan ibarettir. Kant bu anlayigin1 “hukuk devleti” formiilii ifade
etmis ve “polis devleti” karsit1 olarak kullanmigtir'?,

G.D.Vecchio, hukuk devletine Kant’in tanimladig sekliyle degil, su sekil-
de yaklagsmaktadir: “Devlet, hukuku yegane gaye olarak telakki etmemeli
ve fakat hukuka miisteniden ve hukuki sekilde hareket etmelidir. Her tiirlii
faaliyetini daima hukiki sekilde yapmalidir ve her hareketi genel iradenin
tezahiirii sifatiyla kanuna dayanmalidir'>. Hukuk devletine bu yaklagimda
hareketle su basit tanimi getirebiliriz: Hukuk i¢in ve hukuk i¢inde devlet.
Amact hukuk olan, bu amaca ulagsmak i¢in yontemi de hukuk olan devlet.
Hukuk devletini demokrasi i¢ine yerlestiren ve demokrasi ile hukuk dev-
leti iligkisini “hukuk araciligi ile hareket eden demokrasi” seklinde kuran
bir anlayigin koklerini, 18.ylizyila kadar uzatanlara gére bu anlayisin te-
melinde kamu makamlarinin yalnizca bir yasanin, yani genel ve soyut bir
kuralin uygulanmas1 zimninda hareket edebilmeleri vardir. Boyle algila-
nan hukuk devleti, iktidarin normlar hiyerarsisini de iceren bir orgiitlen-
me bi¢iminden ibarettir. Siyasal 6zgiirliigiin asil giivencesini bu hiyerar-
si olusturur. Bunun iki temel nedeni vardir: Siyasal 6zgiirliik kavraminin
kendisiyle ilintili olan birinci nedene gore siyasal 6zgiirliik yasalara tabi
olmaktir. Yasalar arasinda kurulan hiyerarsiye tabi olmakla “ongoriilebilir-
lik” ilkesi giivence altina alinmaktadir. ikinci neden ise sudur: Somut du-
rumlar yiiriirliikkteki somut bir yasaya dayanan somut kararlarla diizenlenir.

Bir yasanin dogrudan dogruya somut bir durumu diizenlemesi miimkiin
olmadigindan, yasa koyucunun kararlar aracilig ile sonu¢ dogurmaya el-
verisli genel ve soyut nitelikte yasa yapmasi gerekir. Bu goriis, Kelsen’in
hukuk devletini normlar hiyerarsisine indirgeyen bakisinin 6zetidir'®. Kel-
sen diisiincesinde devlet ve hukuk sistemi kavramlari i¢ ice gecmekte ve
her hukuk sistemi kendi i¢inde bir hiyerarsiye sahip oldugundan, her dev-
let de zorunlu olarak hukuk devleti olmaktadir.

Bu ¢izgide diisiinecek olursak demokratik devlet ile despotik devlet ara-
sinda hukuk devleti olmak bakimindan bir fark yoktur. Dolayisiyla hukuk
devletinde normlar hiyerarsisine uygunluk gozetilerek yasa yapilmasinin
" AKTARAN: G.DEL VECCHIO, Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 402.

5G.D.VECCHIO; Hukuk Felsefesi Dersleri, 5. 405

16 Bkz. H. KELSEN; General Theory of Law and State,p. 32vd., Introduction to Problems of Legal Theory, s. 47
vd., Pure Theory of Law, s22 vd.
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iktidarin sinirlandirilmast agisindan bir giivence getirdigini sOyleyeme-
yiz'".

Oysa hukuk devleti, hukukun tutarli uygulanisi i¢in gerekli bir ilke olma-
siin yaninda ve bundan fazla olarak, siyasal mesrulugu hukuk kriterine
baglamanin da bir ilkesidir. A.V. Dicey’e gore hukuk devleti ii¢ asgari
ilkeye gore belirlenir'®.

* Hig¢ kimse olagan sekilde yapilmis hukuka gore olagan mahkemeler
karsisinda hukuk ihlallerinin yargilanmasi disinda cezalandirilamaz,
bedensel ve mal varligi ile ilgili kisitlamalara tabi tutulamaz. Bu an-
lamda hukuk devleti, genis ve keyfi kararlara tabi olmanin tersidir.

» Hangi toplumsal siniftan veya mevkiden olursa olsun herkes esit sekil-
de memleketin olagan kanunlarina tabi olmalidir.

* Toplumsal diizende hukuki ruh 6nde gelmelidir.

Hukuk devletine 6zgii bu belirleme dahi gosteriyor ki hukuk devleti, li-
beral bir diisiincenin iiriiniidiir ve birey merkez alinarak olusturulan bir
toplumsal diizende giivenli bir yasamin her birey i¢in temin edildigi bir
diizenin adidir. Yine bu {i¢ ilke biitiin olarak degerlendirildiginde, toplum-
sal iligkiler dokusunun hukuk algisina gore tanimlandig1 dikkat ¢eker. Bu,
hukuk tarafindan betimlenmis olagan bir yagamin siirdiigii toplumdur. Bu-
nun karsit1 olan olaganiistii hal, anayasa hukukgularinin minimize etmek
icin ¢aba gosterdikleri, sadece yogun siyasal bunalim kosullarinda

kisa siireli olarak kabul edilebilir bir yagsamdir. Yine bu toplum, “hukukun
ruhu”nu sadece olagan yargi mercilerinin ifadeye kavusturduklar1 dikkate
alinarak, bireylerin hak ve yiikiimliiliiklerini tanimlamada yargiglarin kilit
rol oynadiklari, deyim yerindeyse yargi¢larin her tiirlii idari karar alicinin
iistiinde oldugu bir tiir “yargiclar devleti”dir. Nitekim Dicey, ingiliz Ana-
yasa hukukunun tstiinliigiinii bu hukukun yargi kararlar1 ile (kendi deyi-
miyle; yargisal yasama yoluyla) yapilmasinda goriir. Bu yaklasim, hukuk
devletini teminat altina almakta temel rolii yargiya terk etmektedir.

Hukuk devleti konusunda benzer bir yaklasim J. Habermas’da gortiliir.
O’na gore zordan ve miidahaleden arinmig siyasal kamusal miizakere,

17 M. TROPER; “Simirli Iktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, s.18.
18 A.V.DICEY; Introduction of the Study of the Law of the Constitution, s. 182.
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kurumsal giivencelerini burjuva hukuk devletinde bulur. Hukuk devleti,
ideal olarak biitiin devlet faaliyetlerinin kamuoyu aracilig1 ile mesrulas-
tirtlmig normlara dayandirilmasidir. Hukuk devleti, tarafsizlagtirilmig ve
zordan arindirilmig 6zel alanin ihtiyaglarina tabi kilinmig bir devlettir'.
Yetkiye uygunluk ve hukuksal bi¢imsellik hukuk devletinin kriterleri, ras-
yonel idare ve bagimsiz yargi hukuk devleti 6rgilitlenmesinin 6nkosulu-
dur. Yasa herkes icin esit derecede baglayici olmali, ilke olarak istisna ve
imtiyaza acik olmamalidir. Habermas’a gore hukuk devleti, ABD ve Kara
Avrupasinda Amerikan ve Fransiz devrimlerinin etkisiyle anayasal dev-
let bigimini alir. 18. yiizy1l’dan baslayarak devletin kamu otoritesi haline
geliginin evrimi, ayn1 zamanda hukuk devletinin anayasal devlet haline
geliginin de evrimidir.

Siirecin kronolojik gelisimi bu yonde olmakla birlikte, hukuk devletinin
ilke ve ideallerini anayasal devlette yasatabilmek sorunu, giiniimiiz ana-
yasal devletlerini hukuk devletine tagiyabilmekle asilacak bir sorundur.
Hukuk devletini, demokratik yonetim bi¢imini hukuka bagh egemenli-
ge dayal1 bir anayasa ile kurumsallastirmak anlaminda anayasal devletin
amaci olarak gormek, bize gore dogru bir yaklagimdir.

Tarihsel olarak bu asamadayiz. Ancak sahip oldugumuz kurumlar, bu ku-
rumlara anayasa ile kazandirdigimiz yap1 ve yiikledigimiz islevlere bak-
tigimizda su soruyu sormak ve cevabini arastirmak zorundayiz? Biz bu
yolun ne kadarmi kat ettik? Hukuk devletine ne kadar yolumuz kaldi1?

Il. HUKUK DEVLETi YOLUNDA iLERLERKEN

1. Anayasal Engeller

a. Giicler Ayriligina Dayali Bir Yonetimi Gerceklestirmede Yasanan
Sorunlar

Hukuk devleti, hukukun egemenligindeki devlettir. Hukukla siirlanmig
bir devlettir. Sinirli devleti kurmak ve siyasi iktidarin sinirlarini nce tespit
edip, sonra korumak amaciyla yapilmasi beklenen anayasalar i¢in bugiin
giindemde olan sorun, devlet adina egemenlik yetkisini kullanan iktidari
gercek anlamda sinirlamanin kural, kurum ve ydntemlerini yeniden dii-
stinmek ve formiile etmektir. Partiler eliyle yiiriitiilen politikalarin ve par-
tiler eliyle bigimlendirilen siyasal yapinin giinlimiizde demokratik siyase-
ti_dogrudan etkiledigi ve klasik temsil kuramini nasil doniistiirdiigt hatta

1 J. HABERMAS; Kamusalligin Yapisal Doniigtimii, s. 169.

Hukuk Fakiiltesi Dergisi Y1l.1 Say1.1 - 2015 (37-70) 49



Anayasali Devletten Hukuk Devletine Daha Cok Var Mi?

tahrif ettigi gercegini kabul etmek ve bu bozulmanin nedenlerini tespit
etmek zorundayiz.

Cagimizda temsili sistemler, siyasal iktidarlarin, halkin bir kismini olus-
turan segmen ¢ogunlugu tarafindan kendilerine verilmis olan yonetme
yetkisinin anayasal siirlarint asmak i¢in kullandigi yol ve yontemlerin
denendigi laboratuvarlar haline getirilmistir. Buna bagli olarak temsili sis-
temlerin en 6nemli sorunu da, halkin iktidara verdigi yonetme yetkisinin
halka ragmen kullanilma ihtimalini bertaraf etmenin yol ve yontemlerini
aramak ve bulmak zorunda olmalaridir. Bulunabilen en akilci ¢6zlim, ikti-
dar1 anayasa ¢cemberine alarak hukukla sinirlamak olmustur.

Iktidar gérev ve yetkisini, devlet fonksiyonlarinin yerine getirilmesi ve
bu amagcla devlet giiciiniin kullanilmasi olarak belirledigimizde dikkatimi-
zi, bu fonksiyonlari {istlenen devlet organlarinin isleyisine yoneltiyoruz.
“Kotiiye kullanilmamasu icin giiciin, bir baska giicle durdurulabilmesi
gerekir’®. ” Montesquieu i¢in bu ilke, 6zgiirliiklerin korunabilmesinin tek
yoludur. Bir baska deyisle devlette fonksiyonlar o sekilde drgiitlenmelidir
ki, karsilikli olarak birbirlerini frenleyebilsinler. Daha sonra buna “fren
ve denge sistemi” de denmistir. Montesquieu bu temel diisiince ¢izgisinde
devletin li¢ temel fonksiyonuna denk gelen {i¢ kuvveti ayirmistir: yasama,
yiiriitme ve yargl. Bu kuvvetler birbirlerinden bagimsiz olarak ayr1 yetki-
ler dahilinde kullanilmalidir. Fakat devletin fonksiyonlari itibariyla ayri
kuvvetler seklinde orgiitlenmesi ve bu kuvvetlerden her birinin digerlerin-
den bagimsiz bir devlet yetkisi olarak kullanilmas1 oncelikle “egemenli-
gin tekligi ve devredilmezligi” ilkesi ile bagdagmaz.

Dolayistyla kuvvetlerin keskin bir ayriligini ne tasarlamak ne de pratige
aktarmak miimkiindiir. G.Del Vecchio’ya gore burada s6z konusu olan ayr1
kuvvetler degil ayr1 organlardir ve bunlar kullandiklar1 yetkinin niteligine
gore degil, iglevleri itibariyla birbirlerinden ayrilirlar ve bu da mutlak bir
ayrim degil, belli bir organin bu {i¢ fonksiyondan yalniz birini ifa etme-
si anlamindadir?'. Ancak bunun dahi, daima bdyle isleyecegi garanti edi-
lemez. “Ug ayn fonksiyona ii¢ ayr1 organ” olarak ifade edebilecegimiz
klasik kuvvetler ayriligi kuraminin sahibi Montesquieu bile yargiy1 diger

2 Baron De MONTESQUIEU, Yasalarin Ruhu, iginde: Batiya Yon Veren Metinler, C.3, s. 156., L.LIPSON;
Politika Biliminin Temel Sorunlari, s. 342.,J.BRYCE; Amerikan Siyasi Rejimi, s. 87.
2l G.Del VECCHIO-S.K. YETKIN; Hukuk Felsefesi Dersleri, s. 76.
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iki kuvvet karsisinda zayif bir konuma oturtmus, hatta yarginin bir iktidar
dahi sayilmamasi gerektigini vurgulamstir.

Vecchio, “Montesquieu’nun Doktrini” olarak isimlendirdigi bu kuramin
; “dogru olmayan yonlerinin varligina ragmen yeni anayasalar igin te-
mel vazifesi goren bir ilke iizerine dikkat cekmek meziyetini haiz oldu-
Sunu?®’.” belirtmek suretiyle, siyasi iktidari hukukla sinirlama niyet ve
arayislarinin temelinde bu doktrinin etkin bir rol oynadigint kabul etmek-
tedir.

Uygulamalar gostermistir ki, demokratik bir yonetimde olagan dénem-
lerde en tehlikeli tecaviizler yiiriitme organindan degil yasama organindan
gelmektedir. Yiiriitmeyi harekete geciren kuvvet olan yasama organi, yar-
g1 organinin kontrolii olmadik¢a saldirgan bir karaktere biirinmektedir?.
Sistemin dengesini kurmak bakimindan mahkemeler ¢cogu kez yetersiz
kalmaktadir. Haklar ve 6zgiirliiklerin siyasi nitelikli devlet fonksiyonlari
olan yasama ve yiiriitmenin tehdidinden korunmasi i¢in ¢agimizda yargi
fonksiyonunun giiclendirildigi bir kuvvetler ayriligi modelinin anayasal
devlette yeniden yapilandirilmasi, hukuk devletinin tahkimi i¢in zorunlu-
dur.

b. Siyasal iktidarin Hukukla Sinirlandirilmasinda Yasanan Giicliikler
Sorunun diigiimlendigi noktada hukuk kavramina yonelmek ve siyasetin
hukuk duvarim1 nasil 6rmemiz gerektigi konusunda yeniden diisiinmek
sart olmustur. Basit bir tanim: Hukuk esas olarak bir sinir, muhtelif siijele-
rin hareketleri arasinda objektif bir diizen, bir arada yagama veya var olma
kuralidir**. Hukuk esas itibartyla ihlal edilmeye miisaittir ve ihlal edile-
bildigi i¢in vardir. Bu anlamda hukuk, hak ve haksizligin birbirine bagh
ve birbirinin tamamlayicist oldugu bir degerler diizeninde hakkin sahibine
teslimi ve haksizligin diizeltilmesi yoluyla diizenin siirdiiriilmesinden so-
rumludur.

Boyle bir misyonla yiiklii hukuk, hem ydnetenin ve yonetilenin bireysel
alanlarinin, hem de yonetenin yetki alanindaki tiim eylem ve islemlerin
sinirlarint ¢izer. Bir anayasa ile sinirlanmasi glinlimiizde mutlak bir zorun-

2 G.DEL VECCHIO, Hukuk Felsefesi Dersleri,s. 388.
2 Bkz. W.WILSON; Se¢me Parcalar; s. 17.
? G.Del VECCHIO; Hukuk Felsefesine Giris, s.300.
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luluk haline gelmis olan siyasal erkin, hukuk i¢in ve hukuk i¢inde isleyen
bir otorite sayilabilmesi, siyasetin gereklilikleri ile degil, siyasetin eylem
gergevesini ¢izen ve siyaseti tim kurum, kural, ilke ve siire¢leri ile ana-
yasal bir yapi i¢ine yerlestiren hukukun degerleri ile dlgiiliir.

Bir baska deyisle siyasal erkin mesruiyeti, otoritesinin dayanaklari ile ilgi-
li bir durum olmanin diginda, yetkilerinin kullanilma bi¢im ve yontemi ile
de ilgili bir durumdur. Bu nedenle bir yonetimin hukuk devleti kalibinda
isleyip islemedigini iki yonli bir inceleme ile dogrulariz: Birincisi, mev-
cut hukuk diizeninin yonetenin otoritesini hangi kaynaga bagladigina dair;
ikincisi, yonetenin otoritesini kurmak tizere kullandig: yetkileri hangi ger-
¢evede, nasil ve ne amagla kullandigina dair bir incelemedir®.

Bu goriisiimiizii Duguit’e giderek gerekgelendirelim?®:

“Hukuka tabi olmak demek, objektif hukukun aktif ve pasif, miispet ve
menfi sekillerde emrettigi yolda yiiriimek ve belirledigi gorevleri yap-
mak demektir. Ancak bu sartla ve gorevlerini basardiklar: siirece hiikii-
met edenlerin otoritesi mesrii olur ve buna uyma, bireyler i¢cin hukuki bir
gorev haline gelir. Hiikiimet edenlerin bir emir veya isleminin bireyler
icin uyma zorunlulugu dogurmasimin sarti, onlarin herkesin iradesin-
den iistiin ve yonetme hakkiyla donatilmis bir iradeye sahip olmasi gibi
hayali bir sey degil, sadece bu emir ve islemin konusu ve amac itibariy-
la objektif hukuka uygun olmasidir. Hiikiimet edenlerin egemenlik diye
bir hakki yoktur. Egemenligin siijesi ve sahibi kimdir ve bu hakki kim
kullanacaktir diye bir mesele de yoktur. Olan sey sudur: yonetenlere ve
yonetilenlere ayni anda hitap eden, herkese giiciine ve toplumdaki konu-
muna gore gorev veren bir objektif hukuk vardir. Bu hukuka uygun olan
ve bu hukuktan dogan irade tezahiirlerine herkes uymalidr. Su halde
biititn mesele hukukun yonetenler icin belirledigi gorevlerin bilinmesi
ve yerine getirilmesidir.”

¢. Anayasallagma Siirecinde Yasanan Aksakliklar
Anayasacilik belli anlamlar1 ¢gagristiran bir kavramdir. Hukuka bagl ege-

» Bkz. 1982 AY m.6: “Egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir. Tiirk milleti egemenligini Anayasanin koydugu esas-
lara gore, yetkili organlar eli ile kullanir. Egemenligin kullanilmast hi¢bir surette hi¢bir kisiye, ziimreye veya
swnifa birakilamaz. Higbir kimse veya organ kaynagini anayasadan almayan bir devlet yetkisini kullanamaz.”
Goriiliiyor ki, anayasal bir hukuk sisteminin anayasast uyarinca, siyasi iktidarin otoritesinin kaynaginda millet,
otoritenin kullaniminin kaynaginda anayasa (hukuk) vardir.

2 AKTARAN: Ali Fuat BASGIL; Ana Hukuk, s.206-207.
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menlik anlayis1 ve hukukun iistiinliigline dayali bir egemenlik kullanima,
iktidarin siirlanmasinda basli basina etkin bir yontemdir. iktidarin hukuk-
la sinirlandirilmasi konusunda kabul gérmiis en etkili yontem, anayasal-
lagmadir. Anayasallasma kavraminin 6ziinde, hukukun {stiinliigii inanci
ve hukuka baglilik kararliligi vardir. Anayasallagsma, yoneticilerin devleti
keyfi iradeleri dogrultusunda degil, hukukun evrensel ilkeleri {izerine bina
edilmis bir anayasaya gore yonetmesi diigiincesini igerir. Siyasi iktidarin
yetki alanin1 daraltan bu sinirlamanin amaci, yurttaslarin temel 6zgiirliik
alanlarini giivence altina almaktir.

Anayasallagsma, iktidar tekellesmesinin yol agacagi zorbaliklar1 onler ve
siyasal iktidarin 6zgiirliikler lehine sinirlanmasini gerektirir. Anayasacili-
g1n siyasi iktidarin elini gliclendirmek icin degil, iktidar1 hukukla sinirlan-
dirmak i¢in gelistirilmis bir yonetim teknigi olarak modern toplumda ka-
bul gérmesi, nispeten yeni bir gelismedir. Anayasalar, kendilerine ihtiyag
duyuldugu ilk zamandan bu yana, belli bir rejimde yoneten giicii dizgin-
lemek veya ehlilestirmenin kurallarini formiile eden belgeler olarak kabul
edilmislerdir. Yonetenin statii ve yetkilerini, yoneten-yonetilen iligkilerini
diizenleyen kurallar1 ve bunlarin nasil yorumlanmasi gerektigini agiklayan
bir dogmatik insa etmek, anayasacilarin baslica istigal sahas1 olmustur?’.
Bu yoniiyle anayasacilik, bat1 kiiltiirliniin bigimledigi bir olgudur. Devleti
ve devlette iktidar1 sinirlayan ve kisi haklarini giivence altina alan belgeler
olarak anayasalarin, dogu toplumlarinin hukuk diizenlerinde yerini alma-
s1, batidaki gelismelerin etkisiyle olmustur. 1789 Fransiz Insan ve Yurttas
Haklar1 Bildirisi’nin 16. maddesindeki “Insan haklarinin korunmadig
ve kuvvetler ayriligimin saglanmadigt toplumlar asla bir anayasaya sa-
hip sayilamazlar.” 1fadesi, bir anayasanin temel islevinin devleti anayasal
smirlar i¢inde tutmak oldugunu agikga ortaya koymaktadir?.

Giliniimiizde demokratik anayasay1 isimlendirmekte kullanilan “sivil” te-
rimi, anayasanin yurttaglar arasindaki bir sézlesme belgesi oldugu husu-
sunu vurgulamasi bakimindan 6nemlidir. Bu s6zlesmenin temel konusu
da, ¢ikarlar1 dogrultusunda birlestirdikleri iradelerinin {iriinii olan devletin,
bireyi tantyan, koruyan ve toplumsal ¢ikarlar1 gozeten bir gorev ve sorum-
lulukla dogmus olmasidir.

27 Bakar CAGLAR; Anayasa Bilimi, s. 3.
% Erdogan T EZ[C » Anayasa Hukuku, s.2, Karl J. FRIEDRICH, Sinirli Devlet, ¢ev. Mehmet Turhan, ONSOZ, s. 8.
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So6zlesme kuraminin sonuglari ile anayasallasma olgusunu birlestirdigi-
mizde bireysel 6zgiirliikkler temelinde sinirlandirdigimiz siyasi iktidarlarin,
cagdas demokrasilerdeki anayasacilik anlayisinin odaginda yerini aldigini
goriiriiz. Islevi, bireysel dzgiirliikleri siyasal iktidara karsi korumak olarak
belirlenmis olan anayasal devlet, devleti hukukla sinirlandirma diisiince-
sinde dnemli bir adimdr.

Anayasal devleti, iktidar1 sinirlama amacina yogunlastiran nedenleri, de-
mokrasi algimizdan siiziilen bilgiler 15181nda sdyle Ozetleyebiliriz: De-
mokrasi i¢in yapilan biitiin tanimlarin ortak paydasinda “halk”, biitiin
tanimlarin ortak ¢ekince alaninda da “cogunluk iradesi” vardir. Basit ve
dar bir sekilde demokrasiyi “cogunlugun hukukla sinirlandigi bir yonetim
bicimi” olarak tanimlayabiliriz.

“Halk egemenligine dayanan ve halkin iradesiyle belirlenen siyasal karar
alma organlarinca yonetim yetkilerinin kullanildigi bir yonetim bi¢imi”
olarak tanimlanan demokrasi, egemenligin kaynagi sorusuna bir cevap
getiriyorsa da, kavrama ger¢ek anlamini veren “egemenligin kullanimi1”
konusunda higbir sey sdylemiyor. Halka dayanan ve halk iradesiyle bigim-
lenen yonetimi demokratik kilan, halkin bir par¢asini (azinlig1), ydonetenin
arkasina aldig1 diger pargasina (cogunluga) bogdurmamaktir. Anayasal
devlet bu amagla ortaya ¢ikan, ¢ogunlugun sinirli yonetimine, anayasasi
ile bigim veren bir devlettir.

Ozellikle de, cagdas demokratik yonetim 6rneklerinde sik¢a rastladigimiz,
secimlere diisiik katilimin temsilde adalet ilkesini ¢igneyen se¢im sistem-
leri ile birlesmesi sonucu ortaya ¢ikan azinlik yonetimlerinin, ¢ogunlugun
yOnetimi olarak tasarlanan demokrasileri daha da bozan etkileri, anayasa-
larin demokratik hukukun ilke ve glivencelerini kapsamasi ihtiyacini daha
da artirmigtir.

Anayasaciliga bu bakis agisiyla yaklastigimizda, c¢agristirdigi anlamlar
daha da 6nem kazanmaktadir. Oncelikle, iistiin bir hukukla iktidarmn sinir-
lanmasi geregi bu kavramla dogrudan ilgilidir. Siyasi iktidarin yetkilerini
keyfi degil, tizerinde uzlagilmis adil kurallar aracilig ile kullanabilecegi,
anayasaciligm tartisilmaz geregidir. iktidarin yetkisine getirilen simirla-
malarin sebebi, yurttaglarin 6zgiirliik alanlarini giivenceye almaktir. Yazili
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anayasaciligin tarihini ancak 18. yiizy1l’a kadar geri gotiirebiliyor olma-
miza ragmen, hukuka dayali bir yonetim anlayisinin izlerini daha uzak
bir gegmiste bulmamiz miimkiindiir. “Insanlarmn degil, yasalarmn hiikiime-
ti*”” formiiliinde billurlasan, hukukun egemenligine dayali sinirli yonetim
anlayis1 Ortagagdan taginip modern siyasal diislincenin temelinde yerini
alirken, “hangi hukukun” sorusuna aranan cevaplarla gelisip bigimlendi-
rilmig, mesruiyet temelleri farkli ilke ve referanslara dayandirilmig yeni
bir hukuk anlayis1 da hukuk devletinin yolculuguna eslik etmistir.

Bu siiregte, anayasalar kendilerine ihtiya¢ duyuldugu ilk zamandan bu
yana, belli bir rejimde yoneten giicii dizginlemek veya ehlilestirmenin ku-
rallarini formiile eden belgeler olarak kabul edilmislerdir. Yonetenin statii
ve yetkilerini, yoneten-yonetilen iliskilerini diizenleyen kurallart ve bun-
larin nasil yorumlanmasi gerektigini aciklayan bir dogmatik insad etmek,
anayasacilarin baslica istigal sahasi olmustur®®. Anayasacilikta iktidar1 si-
nirlandirmak maksadiyla ulasilan her yeni gelisme, hukuk devletine giden
yolu biraz daha kisaltacaktir.

d. iktidarin Sinirlanmasinda Ozgiirliik-Otorite Dengesini Kurma
Sorunu

Anayasaya siyasi iktidarin yetki ve gorevlerini ¢ergeveleyen ve otoritesini
sinirlayan bir belge islevi yiikledigimizde, oncelikle tizerinde durmamiz
gereken konu bu gorev ve yetkilerin sinirlandirilmasinda hangi kriteri kul-
lanacagimizdir.

Aslinda bu smirlamalarin dogasi ve buna bagli olarak iktidar iizerinde bu
siirlamalarin dolayisiyla anayasanin ne derece etkili olacagi, anayasay1
yapanlarin korumak istedigi degerlerle ilgilidir.

Liberal felsefenin en giiclii yansiticisi sayabilecegimiz ABD Anayasa-
st’n1 yapanlar, kurulacak yeni devlette yonetimin 6zellikle bireyin temel
haklarini ¢ignemeyecek bir bi¢imde olusmasini zorunlu gormekteydiler.
Ggleri, birbirlerine kars1 fren ve denge olusturacak bicimde ayri ellerde
toplama gayret ve tasavvuru, zorba bir devletin ortaya ¢ikmasi tehlikesini
onlemek i¢indi. Bu amagla, anayasaya federal devletin yetkilerini sinirl
bigcimde sayan hiikiimler koymakla yetinilmis, yasama ve yiiriitme organ-

2 Bkz. K. LOWENSTEIN, Politicial Power and The Governmental Process, s. 117.
30 B.CAGLAR; Anayasa Bilimi, s. 3.
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lar1 arasindaki gorev ve yetki sinir1 ise net bir bigimde ¢ekilmistir. Ancak
degisen kosullar nedeniyle islemez hale gelerek saygmliginin azalacagi
diistincesiyle esnek tutulan anayasa metni, yonetim erkini yetkilendirme
konusunda hasis davranilmasina ragmen giiclii bir merkezi devletin olusu-
munu engelleyememistir®'.

Bugiin anayasal devlette, devlet organlarinin ve kurumlarin yetkilerinin
kaynag1 olan ve yetki ¢ercevesini ¢izen anayasalarin iktidarin kotiiye
kullanimi1 tehlikesini hangi mekanizmalarla 6nleyecegi veya kontrol al-
tinda tutacag1 sorunu, tiim anayasal sistemlerin en dnemli sorunudur. Oz-
giirliik, iktidara siir koyulmasini gerektirir. Ancak L. Lipson’un deyimi
ile bir atin boynuna dizgin takmakla ayagina bukagi vurmak farkl sey-
lerdir®. Siyasal erki denetlemek ile kosteklemek ayni sey degildir. Tktidar
olgusuna ydnelen bakis, siyasal giiciin denetiminde her iki yonde asir1 bir
tutumu dogurabiliyor. Yonetenin giiclinii ve yetkisini kotiiye kullanmast
tehdidini dncelikli ve mutlaka engellenmesi gereken bir tehdit olarak go-
renler i¢in anayasallagsma, iktidar1 mutlak anlamda sinirlamanin yol ve
yontemidir. Hukukun iistiinliigii, siyasetin yolunu daraltan bir y1gin yasak
halinde diisiintiliirse, kontrol, sinirlamalardan ibaret bir anayasallagma 6z-
giirliiklerin giivencesi olarak tasarlanirsa, anayasallasma; hukuk devletine
giden yolun istinat duvart degil, iktidar 6niindeki anayasa duvari olmak-
tadir. Kotiiye kullanilma ihtimaline karsi iktidari sinirlamak, bir gereklilik
hatta bir zorunluluktur ama iktidar1 mutlak bir kotiilik saymak, devletli
bir toplumda yasadigimiz gergegini goz ardi etmektir. Anayasallagmanin
konusu once iktidarin nasil kullanilacagi, sonra da iktidarin kotiiye kul-
lanilabilme ihtimalinin sebep ve bigimlerini dngdrme ve bunlara karsi ted-
birler almak olmalidur.

Ancak bu sorun kadar énemli olan bir baska sorun da, bu mekanizmalari
isletirken dogru amaca yonelmektir. Anayasal yetki kullanan devlet ku-
rumlarinin, bu yetkilerini iktidar1 denetlemek ve hukuk i¢inde tutmak igin
mi, yoksa kdsteklemek i¢in mi kullandigini ayirt edebilmek onemlidir.
Cilinkii bir devlet, faaliyet halindeki bir siyasal orgiittiir. Bu faaliyetin araci
ise siyasal iktidardir. Anayasalliktan beklenen, devlet faaliyetini engelle-
mek degil, hukuk i¢cinde tutmaktir. Anayasallasma kavramini siyasi iktida-
rin neleri yapamayacagina 6zgiilenmis bir dizi anayasal diizenleme olarak

3L, HTRIBE; American Constitutional Law, L.LIPSON; Politika Biliminin Temel Sorunlari, s. 339-340.
32 L.LIPSON; Politika Biliminin Temel Sorunlari, s.86.
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degil, devleti; “tiim devlet organlar1 ve kurumlarinin faaliyetlerini hukuk
icinde ytrittlikleri, karsilikli denge ve denetler i¢inde isleyen bir kurumsal
iligkiler agimin orgiitii” olarak diisiinmek durumundayiz.

Hukukun istiinligli amacina, anayasay1 bir y1gin yasakla doldurarak ula-
stlamaz. Hiikimetlerin neleri yapamayacaklar1 konusundaki denetler,
yasaklar ve sinirlamalar, anayasallasmanin 6zii ve kisi hiirriyetlerinin gii-
vencesidir. Ama igerigi, siyasi iktidarin neleri yapamayacagi konusundaki
kurallarla doldurulmus bir anayasa yoluyla etkin bir anayasal devlet diize-
ninin kurulmasini beklemek de bos bir hayaldir.

Anayasal devlet, 6zgiirliik-otorite dengesini kurmak ve korumak zorunda-
dir. Son donemde anayasaciligi temel hak ve 6zgiirliikler sorununa 6zgii-
lemek ve demokratik anayasaciliga iligkin tiim sorunlar1 sadece bu boyuta
indirgemek gibi gii¢lii bir egilim godzlenmektedir. Bunun aslinda anaya-
sacilik tartismalarinin kaynagindaki liberal bakisin iiriinii oldugunu gore-
biliyoruz. Hukuku can ve mal giivenligini saglama anlamina gelen “zor-
balig1 engelleme teknigi”olarak goren liberal diisiince®’, anayasay1 hak ve
ozgirliikleri koruma probleminin ¢éziimii olarak kullanmaktadir. Oysa
demokrasi teorisi i¢inde sik sik dillendirilip giincel siyasi tartismalara da
yansiyan yoneten-yonetilen demokrasi kavramlarinin ¢agristirdigi temel
bir problem vardir ki, bu problemin varligini1 saptamak, anayasal diizlemde
tartisilan pek cok soruna farkli bir bakis agistyla yaklasmamizi da sagla-
yacaktir. Demokrasi bir yoniiyle birey-toplum-devlet iliskilerinin ilkesel
ve kurumsal rehberi iken diger yoniiyle bir siyasal yapilanma bi¢imidir.
Bir baska deyisle demokrasi sadece yasam tarzinin, bireyin toplumla ve
devletle iliskilerinin 6zgiirlikk haritasi degil, bir iktidar verme ve iktidar
kullanma teknigidir, ayrica sadece toplumsal ve politik alanin degil, ayni
zamanda hukukun da konusudur®. 1. Kaboglu benzer sonuca baska bir
baglamda konuyu ele alarak ulagsmistir. O’na gore*®, cagdas anayasa huku-
ku ii¢ boyutludur. Bunlar, kurumsal anayasa hukuku, 6zgiirliikler anayasa
hukuku ve ictihadi anayasa hukuku (anayasa hukuku uygulamasi) olarak
ayrilir ve bir biitiiniin sacayaklarini olustururlar. O’nun deyimiyle “uy-
gulama alaninin kurumlar, normlar ve 6zgiirliikklerle genislemis olmas1”
na bizim bagladigimiz sonug, anayasacilig1 salt ozgirliikklere 6zgiileme-

33 B.CAGLAR; Bir Anayasactmin Seyir Defteri, s. 23.
% B. CAGLAR; “Anayasa Mahkemesi Kararlarinda Demokrasi”, icinde: Anayasa Yargisi-7, s.57-127 (s.57).
3 [ KABOGLU: Anayasa Hukuku-Genel Esaslar, s. 35-37.
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nin yanlig oldugu, anayasa ile kurulan kurumsal dengeleri ve bu dengeleri
kuran ve koruyan normatif c¢atiyr da gézetmenin, anayasaciliin ilgi ve
duyarlik alaninda olmas1 gerektigidir. B. Caglar, ayn1 konuyu anayasay1
kurucu yazimli anayasa ve ictihadi anayasa olarak ikiye ayirarak inceler.
O’na gore de M. Haurio’nun kullandig1 anlamda “politik anayasa” kamu
iktidarini diizenlerken, i¢tihadi anayasa sivil toplumu diizenler ve muhta-
riyeti korur. Bu, ayn1 zamanda anayasanin politik ve sosyal iki boyutuna
tekabiil eder. Her iki anayasanin yazimi farklidir®.

Anayasallasmanin amaci, 6nce iktidarin nasil kullanilacagini diizenlemek,
sonra da kotiiye kullanilma ihtimalini bertaraf edecek yasal ve kurumsal
onlemleri gelistirmek olmalidir. Amag “iktidart sinirlamak” olarak vurgu-
landiginda, demokratik siyaset hareket alani daraltilmis, 6zgiirliik¢ii he-
deflere yonelik politikalar iiretme ve uygulama yetenekleri korelmis aktor-
lerle oynanan verimsiz ve heyecansiz bir oyuna doniisiir.

2. Hukuk Devletinde Hukukun islevi

Bir anayasaya sahip olmanin anayasal devlet olmaya yetmedigi, ayrica
anayasal bir devlette yonetiyor olmanin da siyasi iktidara tek basina hakli-
lik kazandirmadigini, agiklamaya ve gerekgelendirmeye calistik. “Cagdas
demokrasilerin anayasal bir statiide orgiitlenmesi” diye tanimlayabilece-
gimiz anayasal devletlerin hepsinde halk var, se¢im var, temsili kurumlar
var, yasa var, hukuk var ama ayni1 zamanda sonu gelmez bir demokrasi ve
mesruiyet tartismasi var. O zaman biz anayasal hukuk devletini bu unsur-
larin varliginda degil, bu unsurlarin anlamli terkibinde aramaliy1z.

Devletin varlik alan1 ve varlik gostergesi olan hukukun hangi zeminde,
nasil ve kimin tarafindan bigimlendirildigi, 6nemli bir devlet fonksiyonu
olan yargimin anayasal bir devlette hangi mesruiyete dayandigina dair
cevaplar vermeden hukuk devletine giden yolda mesafe alamayiz. Siya-
sal bir orgiitlenme olan devletin, ¢iplak gii¢ kullanimina dayanan diger
orgiitlerden adalet temelinde ayrildig1 cok eski ¢aglardan beri bilinmek-
tedir. Devletin ayirt edici niteligi olarak adaletin de hukuktan ayr1 diisii-
niilemeyecegi yine epeyce eski bir bilgidir. Modern devlet anlayiginda
adalet, insanlarin 6zgiir ve esit yaratilmis olduklar1 diislincesine yaslanir.
Bu diisiincenin hukuk anlayisi, “insanlarin hukuk oniinde esitligi (statii

36 B. CAGLAR; “Anayasanin Hukuku ve Anayasanin Yargic, Yenilenen Anayasa Kavrami Uzerine Diisiince-
ler”, Iginde: Anayasa Yargisi-8, s. 27 vd.
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ayricaliklarinin reddi) esasinin kabulii ile birlikte, hukukun; “her insanin
birey olarak sahip oldugu hak ve 6zgiirliikleri giivence altina alacak bir
bicimde insa edilen bir kurallar sistemi” olarak anlasilmasidir. Boyle bir
hukuk anlayisinin da, ortaya ¢ikisindan itibaren hukuku meydana getiren
kurallarin bireylerin rizasina dayandirilmasi gerektigi, dolayistyla moder-
nlik dncesinin ilahi mesruiyet temeli yerine toplumsal rizaya dayanan bir
mesruiyet zeminini zorunlu kildig: agiktir.

Bu nedenle;

- Kendi hukukuna tabi ve kendi yaptig1 yasayla yoneten erkin hiikmet-
tigi yerde ne hukuk devletinin hukuku vardir, ne hukuk devletinin
yasasl.

- Bir hukuk diizeninde yasa adin1 alan kurallar, bireyler agisindan dii-
zenlendikleri alanlarda Ongoriilebilir nitelikte olmalidir ve uygulama-
nin siirekliligi saglanmalidir. Buna “yasanin istikrar1” deriz. Streklilik
veya istikrar, yasanin kesinligi ilkesine mutlaka eklenmesi gereken
bir niteliktir. Baglayici, ihlali halinde uygulanacak yaptirim konusun-
da acik ve ayrintili olmakla kesinlik kazanan bir yasa, e§er ne zaman
ve kimler i¢in yiirlirliikkte oldugu konusunda bir belirsizlik yaratiyor-
sa, yasalarla saglanmasi1 amaclanan 6zgiirliik¢ii diizeni kuramayacagi
gibi, dzgiirliikleri tahrip eden bir siirecin de kaynagi olur®’.

- Hukuk devletinin hukuku, siyasetten bagimsizdir ve toplumu 6zgiir-
lestirir. Hukuk siyasal iktidarin kontrol edilmesinde en 6nemli aragtir.
Bu ylizden siyasal iktidardan bagimsiz olmas1 gerekir. Bunun tersi, hu-
kuku; mutlak egemenlik gelenegi icerisinde siyasal iktidarin toplumu
denetlemek ama kendisini denetletmemek i¢in kullandig1 baski araci-
na donistirir®.

- Bu nedenle devlet, modern diinyada; 1. Bireylerin hukuk dniinde esit
hak ve ozgiirliikklerini giivence altina alan, 2. Bu hak ve 6zgiirliiklerin
gerceklestirilmesi i¢in gerekeni yapmakla yiikiimlii,3. Bu islevlerini
yerine getirebilmesi i¢in hukuka uygun olarak islemesi gereken bir
mekanizmadir.

37 FA.HAYEK; The Constitution of Liberty, p.149-150’de,; “Herkesin uyguladigi genel bir kuralin, bir emrin
tam tersine her zaman bunu koyan eya belirleyen bir kisinin olmasini gerektirmedigini, genel kuralin emirden
genelligi ve soyutlugu ile ayrildigini, ...ancak yasalarin igerikleri belirgin bir duruma geldik¢e emrin golgesi
altina girdiklerini” belirtmigtir.

38 H.CETIN; “Egemenlik ve Hukuk Iliskisi Uzerine”, s.9.
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Mesru otoritenin beslemedigi bir gii¢ iliskisine siyasi iktidar ad1 verileme-
yecegine gore*, siyasi iktidarin kaginilmaz olarak su soruyu cevaplamasi
gerekir ki, yasalari adil, eylemleri hakli, emirleri uyulabilir, cezalar1 katla-
nilabilir, hatalar1 mazur goriilebilir olsun: neden ve ne adina, hangi amag
ve ne/kim i¢in iktidar? Bu giicli kullanma hakkini ve yetkisini nereden
aldin? Bu giicii nasil kullaniyorsun?

Totaliter ve 0zgiirliik¢ii devlet gelenegi iginde, bu soruya verilecek cevap-
lar farklilagacaktir. Hukukun yeri siyasal iktidarin ya yanindadir ya da kar-
sisindadir. Bu yiizden hukuku tanimlama sorunu siyasi iktidari tanimlama
sorunudur.

Hukuku, siyasal iktidar tarafindan belirlenen ve kullanilan bir arag olarak
goren totaliter ve otoriter kuramlar, onu gii¢ etki, otorite, hegemonya ve
bask1 unsuru olarak ele alir. Ozgiirliik¢ii diisiince geleneginde ise hukuk,
birey ve toplumun belirleyiciligi altinda kullanilan bir giivenlik aracidir.
Birincisinde hukuk mutlak, askin, bir, biitiin, boliinmez ve sinirlanamaz
siyasal iktidarin bir araci iken, ikinci kuramda bireysel haklara, toplum-
sal rizaya, adalete, 6zgiirliik ve miilkiyetin korunmasina, siyasal iktidarin
smirlanip denetlenmesine dayali bir ara¢ olarak demokratik degerlere ve
evrensel insan haklarma baghlik seklinde degerlendirilir. Siyasi iktidar,
hukuksal temelini bu olgulara olan baglili§ina dayar.

Ancak burada 6nemli bir problem vardir. Siyasi iktidarin dayandigi hu-
kuksal temelin ne oldugu ya da olmas1 gerektigi konusunda bir anlagsma
yaratilmalidir. Tiim eylem ve islemlerin kendisine uygun olmasi gerekti-
gine isaret edilen hukuk, yiiriirliikteki pozitif hukuk normlar1 ile yasama
usulleri ise, bu halde siyasi iktidara temel olan iistiin hukuk, siyasi iktida-
rin hukukudur. Ama eger mesru ve mesrulastiran hukuk, siyasi iktidarin
hukuku degil, evrensel degeri haiz bir iist hukuk ise bu hukuku kimin ya-
pacagi ve bu hukukun ne oldugu lizerinde siyasi iktidar1 agan bir gii¢ ve
yetkinin var oldugunun kabulii gerekir®.

- Kanun genellikle “giivenoyu almig hiikiimetlerin programlarini ger-
¢eklestirme araci*'” olarak tanimlandigina gore yasanin politik yonii-

3 C.Bali AKAL, Yasa ve Kilig, s. 7.
“ H ECKSTEIN; “Devlet Bilimi Uzerine”, i¢inde: Devlet ve Hukuk, s.40.
I E.TEZIC; “Kanun ve TBMM Karart”, Anayasa Yargist 1989, s. 49.
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nii géz ard1 etmek miimkiin degildir. O zaman kaginmamiz gereken
hukukun ister istemez siyasallagsmasi ya da siyasal iktidarin yasama
ayag tarafindan yapilmasi degil, ¢ikar ¢evrelerinin, baski gruplarinin,
politikacilarin amaglarina ulagmak i¢in hukuku bir arag¢ olarak kullan-
malaridir.

- Hukuk ve yargi, bireysel ve toplumsal amaglarin bir diizen ve uyum
icinde gerceklestirilmesine ortaklasa katkida bulunabilir. Kabul edile-
meyecek olan, parlamento ¢ogunluguna yaslanan bir yasama-ytiriitme
ekibinin demokrasi ¢arkini diledigince dondiirerek kendi tercihlerini,
politikalarini, kararlarin1 milli irade adina yasalastirma konusunda
keyfi bir tutum almalari, yargidan da bu tutumu onaylamasini isteme-
leri, bunu saglamak i¢in yasal ve anayasal diizlemde yine ¢ogunluk
giiciiyle ¢ikardiklar1 yasalar yoluyla istedikleri hukuku zeminini dose-
meleridir. Bir bagka deyisle sorun, hukukun siyasal alani diizenlerken
siyasallagmasi degil, hukukun siyasetin giiciine yenilerek aragsallas-
tirilmasidir. Bir hukuk devletinde kesinlikle kabul edilemeyecek olan,
siyasal iktidarin aragsallagtirdigi, giicliine dayanak kildig1 bir yasa ve
hukuk anlayisidir.

3. Hukuk Devletinde Yarginin Rolii

Cogunlugun yonetiminin, anayasal devlette hukukla sinirlandirilmasi hu-
kukun istiinliigi ilkesi geregidir ancak sinirlamayi saglayacak araglar, hu-
kuk devletinin araglaridir. Bunlarim ilki ve en 6nemlisi yargidir. 19. yiizyil
itibariyla ti¢ devlet fonksiyonunun {i¢ ayr1 devlet organi eli ile yiiriitiilmesi
esasina dayandirilan giigler ayriligi kurami anayasalarda bu organlar ara-
sinda bir esitlik iliskisini 6ngoriir®.

Bilindigi gibi klasik demokrasi, parlamento ¢cogunlugunun halki temsil et-
tigi kurgusuna dayanir. Anayasaya uygunluk denetimi yoluyla bir yasanin
anayasaya aykiri bulunarak iptal edilmesi, bu kurguyu bozar. Bu durumda,
demokrasi siperine ¢ekilerek yapilan tartismada, iki argiimana basvurulur:
Bunlardan birincisi yargi yoluyla anayasal denetimin milli iradeyi gasp et-
tigi ve yarginin kendisini milli irade yerine koydugu, digeri ise demokra-
tik bir siirecin tiriinii ve demokratik bir siyasal sistemin temel normu olan
anayasa yoluyla tipki yasama organi ve hiikiimet gibi kendisine tahsisli

#1982 AY Bagslangig/4: “Kuvvetler ayrimmmin deviet organlart arasinda iistiinliik siralamast anlamina
gelmeyip, belli devlet yetki ve gorevlerinin kullanilmasindan ibaret ve bununla sinirli medeni bir igsbéliimii ve
isbirligi oldugu ve iistiinliigiin ancak anayasa ve kanunlarda bulundugu "nu belirtir.
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gorevleri yerine getirmek tizere yetkilendirilmis bir mahkemenin, halkin
iradesini temsil hakkina sahip oldugudur.

Eger halk, anayasa yargisi yoluyla yasalarin anayasaya uygunlugu deneti-
minde mahkemenin yaptig1 yoruma ve verdigi karara katilmiyorsa, ana-
yasay1 degistirerek iradesini ortaya koyabilir. Fakat burada yine ayn1 so-
runla karsilagiyoruz: Hangi halk? Yasa yapma iktidarini kullanan yasama
cogunlugunun dayandig1 destek tabanindaki halk m1? Bu durumda yasay1
yapan da, yapilacak yasalarin anayasaya uygunlugunu saglamak amaci ile
anayasasini, yapacagi yasanin kilifi haline getirmek i¢in degistiren de yine
ayni cogunluktur.

Yani sorunun cevabini, klasik demokrasinin “halk iradesi” kalibin1 degi-
sik sekillerde degisik yerlerde kullanarak vermek miimkiin goriinmiiyor.
Yarginin bagimsiz bir devlet fonksiyonu olup olmadigi, yasama ve yiirtit-
me erkleri karsisindaki konumu, gorev ve yetkisinin sinirlart demokratik
hukuk devleti yaklagimlarini bicimleyen temel bir sorun olarak varliginm
korumaktadir.

Ayni1 zamanda bir hukuk diizeni olan devlette, devlet adina gerceklesti-
rilen biitiin eylem ve islemlerin nihdi amacinin adaletin gergeklestiril-
mesi oldugunu disiiniirsek, adaletin nasil saglanacagi devlet organlari
arasindaki iliski ve dengeleri de etkileyen bir sorundur. Ozellikle yargi
fonksiyonu, dogrudan dogruya adaletin gerceklestirilmesi amacina yo-
neliktir ve hukuki uyusmazliklar1 kesin olarak ¢6zme giiciine sahiptir®.

“Adalet miilkiin temelidir” s6ziindeki anlami kavrayabilmek, yarginin
devlet icindeki konumunu kavramakla esdegerdir. Yasa ile hukuk arasin-
daki dogru iliskiyi, adaletli bir toplum diizenine hizmet edecek sekilde yar-
g1 ve yargic kurar. Bu nedenle, benimsenen hiikiimet sistemi ne olursa ol-
sun, biitiin uygar ve demokratik tilkelerde yargi organinin siyasal organlar
olarak nitelendirdigimiz yasama ve yliriitme karsisinda bagimsizligi ilkesi
kabul edilmistir*. Yargi islevi ve bu islevin yerine getirilmesi sirasinda
verilen yargi kararlarinin maddi nitelikleri itibartyla, devletin diger iglev-
leri ve hukuki islemlerinden ayr1 oldugunu belirten H.N. Kubali, yargi er-

% E.OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 354. Bkz. COPLESTON; Ingiliz Gérgiiciiliigii HOBBES-LOC-
KE-BERKELEY, C.5, 5.190 vd.
“ E. OZBUDUN; Tiirk Anayasa Hukuku, s. 354.
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kinin, yliriitme erkinin bir bi¢iminden bagka bir sey olmadigi ve mahkeme
kararlarinin sadece kanunlarin uygulanmasinda ibaret oldugu yolundaki
kanaatin siiphe ile karsilanmas1 gerektigini belirtir*>. Bu goriise soyle bir
gerekce gelistirebiliriz: Yasa yapmak bir devlet fonksiyonudur ve siyasal
nitelikli bir organin yetki alanindadir.

Ancak adalet kavraminin, kanun koyucu bakimindan yol gosterici olmasi
zordur. Clinkii hangi tlir diizenlemenin adalete uygun olacag: ile ilgili
bir sonuca ulasmak, yasa koyucunun yasay1 yaparken kestiremeyecegi
bir hedeftir. Adalet, kuralin iceriginden degil, kuralin uygulanmasindan
ortaya ¢ikan bir sonugtur. Mahkeme kararlarinin adalete uygun olup ol-
madigindan s6z edebiliriz. Bu anlamda adalete uygunluk ise, ¢ogu kez bu
kararlarin belli bir kurala ya da kurallar sistemine uygun olarak verilmesi
anlamini tagir. Bu manada adalete uygunluk ile pozitif hukuka uygunluk
arasinda bir tiir paralellik olustugu dikkat ¢ekmektedir®.

M. Soysal, adaleti hissetmek i¢in, insan beyninin yaratti§1 mekanizmanin
yargl mekanizmasi oldugunu belirtir. O’na gore; “bir takim insanlari top-
lumun igindeki ¢cikar catismalarindan soyutlayarak, giivencelere kavusg-
turarak yargi bagimsizligini yaratmak ve adaletin tecellisini onlardan
bekleme, insanlhigin tarih icinde bulabildigi belki de tek caredir, fakat
onun da zaman zaman tartismasi yapilir, kararlarin adalete uygunlugu
tartisilir, ama hi¢ olmazsa yargi mekanizmasiyla tecelli etmis olan ka-
rarlar en kétii adaletsizlik durumundan daha iyidir denir’.”

Yine O’na gore; en kotii adaletsizlik durumu, yarginin hi¢ bulunmadigi
durumdur. Ciinkii yargi yoksa, adaletin tesisi i¢in insan beyninin bul-
dugu mekanizma da yoktur. O zaman, durumlar tamamen siibjektiflige
aciktir. Yarginin siyasetin amag ve yontemlerinden bagimsiz ve siyasetin
tamamen diginda bir fonksiyon oldugu gerceginin ifadesi, bu agiklamada
saklidir. Bilhassa Bati demokrasilerinde yaygin bir uygulama alani bulan
parlamenter hiikiimet sistemlerinde i¢ i¢ce gegerek tamamen siyasi iktida-
rin eylem alani haline getirilmis yasama ve yliriitmeyi denetim yetkisi

“ HN. KUBALI; Devlet Ana Hukuku, C.1, s. 83. Esasen kokii 16. Yiizyila kadar giden bu goriis Piskopos
Hoadly tarafindan séyle ifade edilmisti: “Gergek kanun koyucu yazili veya sozlii bir kanunu yazan veya
soyleyen degil, bu kanunu mutlak yorumlama yetkisine sahip olan kisidir.” AKTARAN: H. KELSEN; General
Theory of Law and State, p.153.,M.KAPANI; Icra Organi Karsisinda Hakimleri Istiklali, s. 7-9.

% A.GURIZ; “Adalet Kavrami”, Anayasa Yargisi-7, s.17.

7M. SOYSAL, Anayasa Yargisi-7,s.24.
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ile donanmis yargty1, siyasetin degil, devletin varlik alanina yerlestirmek
hem bir gereklilik hem de mantiksal bir zorunluluktur.

M. Soysal su soruyu soruyor: “Bizim toplumumuzda son ceyrek yiizyildir
bazi konularin yargisal mekanizmalarin iglev alanindan ¢ikarilmasi yo-
lundaki istek ve egilim, bir baska deyisle bazi durumlarin yargt konusu
edilemeyecegini diigiinmenin sebebi nedir?”

Cevabini ise yine kendisi su sekilde veriyor: “Bu diisiincenin kaynak-
landig1 endige; toplumun huzuru, devletin varligi ve giicii diisiincesidir.
Toplum bir takim olaylarla karsilagmis, varligi ve huzuru tehlikeye gir-
migtir. Devletin parcalanmasi, boliinmesi yoniindeki tehlike ve yarattigi
toplumsal huzursuzluk bazi durumlarda yargiya basvurmamak yolunda
bir diisiince gelistirmigtir. Oysa adalet kavrami, toplumsal gelenekleri-
miz ve hatta genel kabul gormiis temel degerler agisindan bakildiginda
giiclii devlet kavramiyla dogrudan baglantihdwr. Giiciinii adaletinden,
haksizliklara karst basvuracak mekanizmalart bulundurmasindan ve bu
mekanizmalarin adil bir bicimde hiikiim verebiliyor olmasindan alan bir
devlet, bu mekanizmalar: bagimsiz ¢caligtirabildigi ol¢iide giiciinii pekig-
tirir. Giiclii devlet yaratmaya calisirken kendi icinde bazi mekanizmalart
isletemeyen, adalete giden yollari anayasast ile tikamus bir devieti hukuk
ile tahkim etmek, zayif bir devlet yaratmaktir®.”

Yukarida yaptigimiz alintilarda da deginildigi gibi uyusmazliklarin ¢6zii-
mii, siyasal diizenin ilk ve en temel nitelikteki fonksiyonudur. Yargilama-
nin amaci ve anlami, adaletin tesisinde ve adalete dayali bir toplum diize-
ninin korunmasinda oynadigi rolde gizlidir.

Adalet ise, toplumsal barigin korunmasiyla dogrudan ilgili bir degerdir. C.
J. Friedrich, modern anlamda anayasaciligin ortaya ¢ikisini bagimsiz yargi
talebine baglar®. Kurumsallasmis iktidar iliskileri sistemini bigimlendiren
anayasa, bir yoniiyle uygulanmasi gerekli kurallar biitiintidiir; diger yo-
niiyle ise dinamik stirekli degisen bir sistemin gelisim ve degisim ihtiyaci-
na da cevap vermesi gereken bir yol haritasidir.

M. SOYSAL, Anayasa Yargist -7, s. 25-26.
# C.JFRIEDRICH; Sinirli Devlet, s. 189.
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Bagimsiz yargiya talebin giiclenmesi, anayasalarda bagimsiz bir devlet
fonksiyonu olarak yarginin yeniden tanimlanmasini ve iglevine uygun bir
statii kazanmasinin da yolunu agmustir.

Yarginin devlete ait ve bagimsiz bir devlet organi eli ile yiiriitiilecek bir
islev konumuna yiikselmesi, anayasanin ozgiirliikleri koruma amaci ile
yakindan ilgili bir gelismedir.

Yarginin devletin vazgeg¢ilmez bir islevi oldugunun ve yargi kurumlari-
nin demokratik sistem igindeki mutlak yerinin tartisilmaz kaniti, “devletin
zorunlulugu” gerceginde saklidir. A.J. Carlyle’in; “Ortagagin siyasal dii-
stincesinin en 6nemli yanini, “biitiin siyasal otoritenin adaletin ifadesi ol-
dugu” ilkesinin olusturdugu ve .... Irmagin kaynagindan ¢ikip aktig gibi
biitlin medeni ve pozitif hukukun da adaletten ¢iktigi”n1 belirttigi*® gibi,
cagimizin da aydinlanmis bir adalet diisiincesi ve onu gergeklestirecek
sistem ve kurumlara ihtiyact vardir.

Eger yasalar bireysel 6zgiirliikleri koruma araci olarak tasarlanmis metin-
lerse, artik goriilmektedir ki hukukun bigimsel ve pozitivist anlasilis1 dog-
rultusunda iiretilen yasalarla yonetilmek 6zgiirliikleri korumaz. Hukuksal
savunma araglarina ihtiyacimiz vardir. Demokratik anayasacilik tartisma-
lar1 bu ihtiyagtan dogmus, bagimsiz ve gii¢lii bir yarginin varligini da bu
ihtiyac zorunlu kilmistir.

Ozetle; basli basina miistakil bir ¢alisma konusu olan yarg1, hukuk devle-
tinin en 0nemli glivencesidir. Calismanin basinda da vurguladigimiz gibi
bagimsiz mahkemeler ve bagimsiz, iyi yetismis yargi¢lar hukuk devletinin
olmazsa olmazidir. Yarg: yoksa devlet yoktur, bagimsiz yargi ve yargic
yoksa hukuk devleti yoktur.

4. Cogulcu Toplum Yapisinin Hukuk Devletindeki islevi

Hukuk devleti kavraminin, ¢ogulcu demokrasi ile siki bir i¢sel baglanti
icinde oldugunu anlamak i¢in su goézlemler yeterlidir: Bireyler kamu erki
karsisinda hukuk 6znesi olarak kabul edilmislerdir. Ozellikle devletin ta-
sarrufundan ¢ikarilmis bireysel 6zgiirliikler, hukuken taninmis ve yargisal
koruma altina alinmistir.

" A.J.CARLYLE; Politicial Liberty, Oxford University Press, New York 1941, s. 12.
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Hukuksal esitlik, bagimsiz yargi, kanunilik ilkesi, kanunlarin geriye yii-
riimesi yasagi gibi kigi glivenligini koruma altina alan temel hiikiimler
anayasal diizleme yerlestirilmistir. Bu unsurlar, siyasal erki siirekli bir
rasyonellesme ve mesrulagsma baskisi altina sokarlar ve ona kars: itaati
sorgusuz bir kural olmaktan ¢ikarip, haklilagtirilmasi gereken bir istisnaya
dontstiirirler.

S6z konusu unsurlarin geregi gibi uygulandigir durumlarda hukuk devle-
ti, devletten bagimsiz bir sivil toplumun insasi ve gelismesi i¢in gerekli
olan kurumsal sartlar1 temin eder. Bu tiir bir sivil alan siiphesiz kendili-
ginden demokratik bir yapiya izin vermez. Demokratik kurumlarin 6zii-
niin, 6zgiirlikk temelinde kolektif baglayici kararlarin alinmasini miimkiin
kilmalarinda yattig1 kabul edilecek olursa , sivil toplum alaninin varligi-
nin demokrasi i¢in zorunlu bir sart oldugu da kabul edilmelidir. Ciinkii bu
alan, bireylerin iradelerinin 6zerk bir sekilde olusmasi ozgurliigiini gii-
vence altina alan yapisal unsurlarin olusumunu saglar. Bu bakis agisiyla
degerlendirildiginde hukuk devletinin zeminine yerlesen anayasalarin ilke
ve kurumlari, siyasal erk karsisinda sadece olumsuz karakterde, sadece
denetleme amacina hizmet eden, siyasal 6zden yoksun, sadece engelleyi-
ci smirlar koyan ilkeler ve kurumlar niteligini tasimazlar. Aksine siyasal
erkin hareket kabiliyetini yiikseltmeye yonelik, siyasal alani genisleten
olumlu bir 6z icerirler. Iste bu dze sadik kaldig siirece ve dl¢iide, demok-
rasiyi anayasacilikla birlikte anan ve demokrasi ile anayasal yonetimi
bagdastiran kurgularin demokratik diisiincenin 6zii ile bir sorun yasama-
lar1 diistiniilemez.

Buna karsilik demokrasi ve ¢ogulculuk unsurlarin geri plana diistiigii ya
da belirsizlestigi bir anayasal demokrasi sdylemi sorunlarin ve ¢atisma-
larin siyasetin i¢inde ve siyasal siireclerle ¢oOziilmesi yerine biirokratik
vesayet ve/veya yargisal yontem ve mekanizmalarla halledilmesi esasina
dayanan biirokratik-devlet¢i bir diizenin simgesi olmaktan kurtulamaz.

SONUC YERINE

“Devlet giiciiniin kétiiye kullanilmamasi icin bu gibi ¢arelere gerek go-
riilmesi belki insan tabiatina itimatsizlik saylabilir. Ama devlet, insan
tabiatina karsi itimatsizhklarin en biiyiigii degil midir? Insanlar melek
olsaydi devlete gerek kalmazdi. Insanlari melekler yonetseydi, insanlar
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iizerinde ne dis denetlemelere ihtiya¢ duyulurdu ne de i¢ denetlemelere.
Insanlar tarafindan ve insanlar iizerinde yiiriitiilecek bir devlet kurar-
ken en biiyiik giicliik suradadir: Once devleti, idare edilenlere hakim
olabilecek bir hale getireceksiniz, ondan sonra da kendi kendisine ha-
kim olmasini isteyeceksiniz. Siiphesiz devlet iizerindeki asil kontrol, dev-
letin halka dayandirilmasidir, fakat tecriibe, yardimci tedbirlerin gerek-
liligini de insanhga ogretmistir’’.”

Yasalara tabi olmak bagka seydir, yasama organina bagli olmak bagska sey-
dir. Ayn1 sekilde yasalar dogrultusunda yonetmek sorumlulugunu {istle-
nen yiiriitmenin, yasayl yapan organ iizerindeki asir1 baski ve kontrolii,
yasa adin1 tastyan o kurali aslinda yiiriitme giicii tarafindan ¢ikarilmis bir
emirnameye doniistiiriir. Iyi bir devlet yonetiminin temel ilkeleri dogrul-
tusunda, her bir organin kendi yetki alan1 iginde hukuka uygun ¢alismasi
anayasa ile amacglanmis ve planlanmis iken bu durumda bizzat devlette
gorevlendirilmis ve yetkilendirilmis organlar tarafindan anayasal sisteme
yonelmis bir 1hlal vardir. Devlet yurttaslarin yasalari thlali halinde kamu
diizenini nasil koruyacagina dair tim mekanizmalar1 ¢alistirma yetenek ve
tecriibesine sahiptir, bizatihi kendi organlar eliyle kendi varligina ve ana-
yasal diizenine yonelmis bir ihlali nasil 6nleyecegi konusunda ise hala ¢ok
yetersizdir. Simdilik bulabildigimiz, miistebit bir cogunlugun kolay kolay
bertaraf edemeyecegi anayasal sinirlamalar koymak ve siir bekgileri go-
revlendirmektir. Ancak sorun ¢oziilmemistir, bu anayasal sinirlamalarda
gorevlendirdigimiz ve yetkilendirdigimiz makamlar, kurumlar ve kisiler
de miistebit ¢cogunluklar eliyle geliyorlar ve gidiyorlarsa, ne yapacagiz?

Hig degilse su sorunun cevabini almaliy1z: Bu yol hukuk devletine gider
mi?
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Paket Tur Sézlesmesiyle ilgili 6502 Sayili Yeni
Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun‘a
Gore Getirilen Diizenlemeler

Ebru CEYLAN®

Ozet

Yeni 6502 Sayili Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanun ve Yeni Pa-
ket Tur Sozlesmeleri Yonetmeligi, paket tur sézlesmesi ile ilgili onemli
diizenlemeler getirmistir. Paket turlarla ilgili hiikiimlerin uygulama alani
genislemistir, tanim1 ve unsurlar1 daha agik belirtilmistir, tiiketici kavra-
mi1 daha genistir. Paket tur s6zlesmesinde, taraflarin borglar1 incelenmistir.
Paket tur s6zlesmesinde tiiketicinin zayif taraf oldugundan korunmasi i¢in
hukuki tedbirler getirilmistir. Paket tur sézlesmesinin kurulmasi sirasinda
tilkketicinin paket turla ilgili bilgilendirilmis olmasi, s6zlesmenin verilmesi
zorunlulugu, sekle tabi olmasi, s6zlesmenin igerigindeki haksiz sartlarin
gecersiz olmasi, sozlesme kurulduktan sonra turun hi¢ veya geregi gibi
yapilmamasi durumlarinda, sézlesmede degisiklik yapilmasi durumunda
ve turun devri durumunda tiiketiciye c¢esitli haklar taninmasi ve paket tur
diizenleyenin sorumlulugunun agik¢ca mevzuatta diizenlenmesi tiiketiciyi
korumay1 amaglayan diizenlemelerdir.

Anahtar Kelimeler: paket tur sozlesmesi, tiiketici, haksiz sart, bor¢lar,
haklar

Recent Changes in Regulations on Package Tour Contracts Under
the New Consumer Protection Law No. 6502

Abstract

The New Consumer Protection Law No. 6502 and The New Package Tour
Contracts Regulation brought important regulations concerning the pack-
age tour contract. Application of the provisions relating to the package tour
has been expanded, the definition and elements have been specified more
*(Dog. Dr.) Istanbul Aydin Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabilim Dal
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clearly, consumers have a wider concept. In the package tour contract, ob-
ligations of the parties have been examined. Legal cautions have been put
in order to protect the consumer who the weak side is. The regulations that
protect the consumer are necessity to inform the consumer during signing
up the contract, to form the contract in formal code, to give a copy of the
contract to the consumer, to give rights to consumer in case of breach of
the contract, innovation of the contract and transfer of the contract, inva-
lidity of the unfair terms in the contract.

Keywords: package tour contract, consumer, unfair term, obligations,
rights

Giris

Diinyada ve 6zellikle Tiirkiye’de turizm hizmeti 6nemli bir gelir kaynagi
haline gelmistir. Yagam standardinin gelismesi, ¢alisanlarin tatil haklarinin
artmasi, ulagim imkanlarinin genislemesi, iilkeler arasinda sinirlarin agila-
rak kolaylasmasi turizm sektoriinlin gelismesinde etkili olmustur. Giinii-
miizde tiiketiciler kitle turizmi ile karst karsiya kalmigtir. Tiiketime hazir
bir mal gibi paket turlar tiikketicilere sunulmaktadir. Paket tur diizenleyen-
ler , dnceden hazirladiklari katalog ve brosiirlerde ve paket tur s6zlesme-
lerinde tatil yerlerini 6vmekte ve dinlenme ve tatil imkanlar1 konusunda
vaatte bulunmaktadir. Ancak bazen paket tur basladiginda tiiketiciler, bek-
ledikleri tur hizmeti ile karsilasmadiklarindan hayal kirikligina ugramak-
tadir. Tiketiciler, paket tur sozlesmelerinde, paket turun istenildigi gibi
gergeklesmemesi, paket tur sozlesmesinin kotii ifasi, tiiketici aleyhine pa-
ket tur sdzlesmesine konulan haksiz sartlar ,giivensiz ulagim araclari, kali-
teli olmayan yemek, kotii oteller, pahali aligverise zorlamalar, programda
olmayan keyfi degisikliklerin olmasi, yurtdisina sinir gegislerinde ortaya
c¢ikan sikintili gecis sorunlari gibi sorunlarla karsilagsmaktadir.

Tatil hizmeti sunan sirketlerin hazirladiklar paket tur sézlesmelerinde tii-
keticilere s6z hakki tanimadan dayatmalar1 nedeniyle tiiketicilerin kar-
stlastig1 haksizliklar nedeniyle hukuki diizenlemelerin yapilmasi1 gerekli
olmustur.

Tiirk Hukukunda, tiiketicinin korunmasi ihtiyacin1 karsilamak amaciyla
08/03/1995 “de yiirtirliige giren ve 23/02/1995 tarihli 4077 sayili TKHK.
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‘nda paket turlarla ilgili bir diizenleme yer almamist1. Ik defa 2003 yi-
linda 4822 sayili Tiiketicinin Korunmas1 Hakkinda Kanunda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun ‘la 4077 sayili Kanun’la eklenen TKHK.m.6/C
hitkmiinde paket tur s6zlesmeleri diizenlenmistir'.

Yeni 6502 sayili Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun’un paket tur
sozlesmelerini diizenleyen hiikmii, paket tur sdzlesmeleriyle ilgili mad-
de, 13/6/1990 tarihli “Paket, Gezi, Paket Tatil ve Paket Turlara” ilis-
kin 90/314/AET sayili AB Konsey Direktifi esas alinarak hazirlanmigtir.
Avrupa Birligi’ne iiye tlkelerin, paket seyahat, paket tatil ve paket turlar
hakkindaki ulusal yasalarinin, paketlerle ilgili hizmet saglama 6zgiirligii-
ne kars1 engeller olusmasina ve farkli iiye iilkelerde yerlesik operatorler
arasindaki rekabetin bozulmasina neden olan farkliliklar géstermesi ve bu
alandaki ulusal uygulamalarin 6nemli 6l¢iide farkli olmasi nedeniyle pa-
ketlerle ilgili ortak kurallarin olusturulmasinin bu engellerin ortadan kaldi-
rilmasina ve iiye iilkelerdeki paket seyahat sektoriiniin, kendisine Topluluk
boyutu kazandirmak i¢in, en azindan asgari ortak kurallar kabul edildigi
taktirde daha fazla gelisme ve iiretkenlik yoniinde tesvik edilecek olmast
nedeniyle bu Direktif hazirlanmigtir. Bu Direktif geregi, turizm sektoriinde
Avrupa Birligi tiyesi tilkesi tiiketicilerinin ekonomik haklarinin korunmasi
icin 6nemli tedbirler alinmaktadir?.

Giincel olarak heniiz bir 6neri metni olan AB No. 2013/0246 Direktif
Onerisi, Avrupa Parlamentosunun ve Konseyinin paket tur ve (yeni kav-
ram ) kisiye 6zgiilenmis seyahat konularinda yeni bir Direktif ¢ikartma-
sini1, bu arada mevcut iki ilgili Direktifin kismen degistirilmesini ve 1990
tarihli Direktifin kaldirilmasini hedeflemektedir®.

Avrupa Birligi diizeyinde tiiketici politikasinin gelistirilmesi i¢ pazarin
olugsmasinin bir sonucudur. Avrupa i¢ pazarinin tiiketicilerin avantajlarin-
dan yararlanmalari i¢in daha yiiksek seviyeye getirilmesi gerekmektedir.

I'"CEYLAN, Ebru, 4822 Sayili Tiiketicinin Korunmast Hakkinda Kanun’da Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
‘un Getirdigi Diizenlemeler, Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, S.2002/2, s.267; CEYLAN
Ebru, Paket Tur Sézlesmesinde Tiiketicinin Korunmasi , Paket Tur Sozlegmesinde Tiiketicinin Korunmasi,
Galatasaray Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi S. 2004/1, Prof. Dr. Erden Kuntalp’e Armagan, Istanbul
2006, s.241.

2 INAL, Tamer. 6502 Sayilr Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanun ‘a Gére Hazirlanmis Tiiketici Hukuku |
Gozden Gegirilmig ve Yenilenmis 3. Baski, Ankara 2014, 5.406, vd.

3 OZSUNAY, Murat ,Alman ve Tiirk Hukuklarinda Paket Tur /Seyahat Sozlesmelerinin Giincel Sorunlar ve
Coziim Yollari, Sektorel Bazda Tiiketici Hukuku ve Uygulamalart 2014-2015, Ankara 2015, 5.462.
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Avrupa Birliginde tiiketiciyi koruma politikalarinin olugmasinda Avrupa
Birligi’ndeki {ilkelerin ¢ogunda euronun tedaviile girmesiyle ticaret ve
tiiketim kolaylasmustir, ayrica sosyal, ekonomik ve teknolojik gelismele-
rin sonucunda 6zellikle internet kullaniminin artmasiyla bilgi toplumunun
tilketim aligkanliklart da degismistir, bu nedenle turizm sektorii de biitiin
bu gelismelerden olumlu etkilenmistir.

1. Paket Tur Sozlesmesiyle ilgili Hiikiimlerin Uygulama Alani

Yeni TKHK.m.51 /II hilkkmiine gére turun ayrintilarinin, paket tur diizen-
leyicisi, aracist veya tiiketici tarafindan belirlenmis olmasi veya ayni pa-
ket tur i¢indeki hizmetlerin ayr1 ayr faturalandirilmasi hallerinde de paket
turu diizenleyen m.51 hiikmii uygulanacaktir.

Paket Tur Sozlesmeleri Yonetmeligi (PTSY.)*, paket tur sozlesmelerine
iliskin uygulama usul ve esaslarini diizenlemeyi amaglamaktadir. Bu Yo6-
netmelik, 07/11/2013 tarihli ve 6502 sayil1 Tiiketicinin Korunmasi Hakkin-
da Kanunun m.51 ve m.84’e¢ dayanilarak hazirlanmistir. Bu Yonetmelik
geregi paket tur, paket tatil, paket seyahat veya benzeri isimler altinda dii-
zenlenen sozlesmeleri kapsamaktadir. Bu Yonetmelik hiikiimleri a) Paket
turun ayrintilarinin, paket tur diizenleyicisi, aracis1 veya katilimcisi tara-
findan belirlendigi veya ayni paket tur i¢cindeki hizmetlerin ayr1 ayr1 fatu-
ralandirildig1 sézlesmelere de, b) Baska iilkelerdeki paket tur diizenleyicisi
veya aracisi tarafindan diizenlenmekle birlikte Tiirkiye’deki bir araci veya
temsilci vasitastyla satisa sunulan sézlesmelere de, ¢) Ticari veya mesleki
faaliyetleri ¢ercevesinde paket tur hizmetinden faydalanan kisilerle kuru-
lan sozlesmelere de uygulanacaktir®. Kanimizca, paket turlarin kapsami-
nin, Yon.m.2 ‘de genis sekilde belirtilmis olmasi isabetlidir. S6zlesmenin
adi, paket tur, paket tatil veya paket seyahat veya benzeri isim olsa da
onemi yoktur, nemli olan bu s6zlesmenin yeni TKHK. m.51/I hilkkmiinde
gosterdigi unsurlart tasimasidir®.

2. Paket Tur Sozlesmesinin Tanimi, Unsurlari ve Hukuki Niteligi

Paket tur sozlesmesinin tanimi, yeni TKHK.m.51/I hilkkmiinde yapilmistir.
Bu tanima gore paket tur sozlesmesi, paket tur diizenleyicileri veya araci-
lar1 tarafindan ulastirma, konaklama, ulagtirma ve konaklama hizmetlerine

“RG. T 14.01.2015 S. 29236.
5 AYDOGDU ,Murat , Tiiketici Hukuku Dersleri , Ankara 2015, s. 314.
° Ayni kanaatte KARA lhan Yeni Kanuna Gére Tiiketici Hukuku , Ankara 2015,s. 947.
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bagli olmayan baska turizm hizmetlerinin en az ikisinin birlikte, her seyin
dahil oldugu fiyatla satildig1 veya satiminin vaat edildigi ve hizmetin yirmi
dort saatten uzun bir siireyi kapsadig1 veya gecelik konaklamay1 icerdigi
sozlesmedir. PTSY. m. 4 f’de de ayni tanim yer almaktadir. Bu tanim
90/314/AET sayili AB Konsey Direktifi’nin m.2’deki tanimina uygundur.
Kanimizca paket tur sozlesmesinin taniminin revize edilmis olmasi isabetli
olmustur.

4077 sayili eski TKHK.m.6/C hiikmiinde ise paket tur sozlesmeleri, ulas-
tirma, konaklama ve bunlara yardimc1 sayilmayan diger turistik hizmetle-
rin en az ikisinin birlikte, her seyin dahil oldugu fiyatla satilan veya satis
taahhiidli yapilan ve hizmeti yirmi dort saatten uzun bir siireyi kapsayan
veya gecelik konaklamay1 igeren ve bir niishasinin tiiketiciye verilmesi zo-
runlu, 6nceden diizenlenmis yazili s6zlesmeler olarak tanimlanmisti. Eski
TKHK. m.6/C’de yer alan “ulastirma konaklama ve bunlara yardimci sa-
vilmayan diger turistik hizmetlerin en az ikisi birlikte” ifadesi yerine yeni
TKHK. m.51/I hilkmiinde daha farkli sekilde “ulastirma ve konaklama
hizmetlerine bagli olmayan baska turizm hizmetlerinin en az ikisi birlikte”
ifadesine yer verilmistir. Kanimizca yeni tanim daha agiklayict oldugun-
dan daha isabetlidir.

Bu tanima gore, taraflar arasinda yapilan sdzlesmenin paket tur sayilmasi
icin su unsurlar1 tagimasi gereklidir: Birinci unsur, taraflardan birinin tii-
ketici, digerinin ise paket tur diizenleyicisi olmas1 gereklidir. ikinci unsur,
ulagtirma, konaklama veya bunlara bagli olmayan yardimc1 hizmetlerin en
az ikisinin birlikte verilmesi gerekir. Baska turizm hizmeti ile anlagilmasi
gereken, ulastirma ve konaklama hizmetine bagli olmayan ara¢ kiralan-
masi, kiiltiirel, tarihi veya turistik yerlerin gezildirilmesi, gosteri, konser
veya spor faaliyetlerinin diizenlenmesi veya izlettirilmesi ya da rehberlik
hizmetleridir (PTSY.m.4 b). Ugiincii unsur fiyatin her sey dahil olarak ka-
rarlastirilmasidir. Dordiincii unsur ise, paket turun yirmi dort saatten uzun
olmasi1 veya en az bir gecelik konaklamay1 kapsamasidir. Besinci unsur ise
paket tur s6zlesmesinin esasl unsurlari iizerinde taraflarin anlagsmasidir’.
Paket tur sozlesmesinin unsurlari, edimlerin biitinliigli unsuru, iicret un-
suru ve siire unsuru olarak da sayilabilir®.

7 CINAR, Omer; Tiiketicinin Korunmas: Hakkinda Kanunun Paket Tur Sézlesmelerine Iliskin Hiikiimlerinin
Degerlendirilmesi, Sektorel Bazda Tiiketici Hukuku ve Uygulamalari 2014-2015, Ankara 2015, s.443
vd.;KARA, 5.950.

8 OKSUZ, Omer; Tiiketici Hukukunda Paket Tur Sozlesmeleri, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayi 66,
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Paket tur s6zlesmesi birgok hizmeti biinyesinde barindiran karma nitelikli
bir sézlesme olarak goriinmektedir. Paket tur s6zlesmesi, ulastirma yonii
ile tasima, konaklama yonii ile kira sdzlesmesi ve paket tur bedeli yoniiyle
satis s0zlesmesine iliskin unsurlar1 barindirmaktadir. Vekalet s6zlesmesin-
de, hizmetin verilmesindeki talimat alma verme iliskisi’, tiiketici ile paket
tur diizenleyen arasinda yoktur'®. Eser s6zlesmesinde belli bir sonug mey-
dana getirme 6nemlidir''. Ama nasil meydana getirildiginin 6nemi yoktur.
Paket tur s6zlesmesinde ise bu siirenin nasil gegtigi dnemlidir. Ayrica eser
sozlesmesinde ifa, eser bitirildikten sonra teslimiyle bir anda yapilmakta-
dir. Paket tur sdzlesmesinde ise ifa tur sliresince devam ettiginden paket
tur s6zlesmesi, eser sozlesmesinden bu agilardan farklidur.

Paket tur sdzlesmesinin hukuki niteligi konusunda eski 4077 sayili TKHK.
‘da 4822 sayili Kanun’la yapilan degisiklikten once farkli goriisler dokt-
rinde ileri stirilmistiir. Paket tur s6zlesmesinin isimsiz sdzlesmelerden'?
karma sozlesme" veya sui generis sozlesme'* oldugu ileri stiriilmiistiir.
Karma sozlesme, kanunun cesitli s6zlesme tiplerinde dngordigii unsur-
larin  kanunun 6ngérmedigi tarzda bir araya getirilmesiyle olusan s6z-
lesmelerdir'®. Paket tur sdzlesmelerinin, tiiketicinin para 6deme borcuyla
satig s0zlesmesi, diger tarafin da ulagtirma hizmetiyle tasima s6zlesmesi
,konaklama hizmetiyle kira sozlesmesi gibi tipik sézlesmelerin kombinas-
yonundan olustugundan karma sozlesmelerden'® oldugu ileri siiriilmiistiir.
Paket tur sdzlesmesi sui gerenis bir sdzlesme oldugu kabul edilirse!'” bu
sozlesmeye benzer sozlesme hiikiimlerinin kiyasen uygulanmasi gerek-
mektedir. Her gezi gosterdigi 6zellikler nedeniyle birbirinden farkli olabi-
leceginden her s6zlesmenin 6zelligine gore ayr1 ayr1 hangi sozlesmelerin
unsurlarinin bulundugunu tesbit etmek veya ortalama bir paket tur soz-
lesmesinde bulunan unsurlart gz oniinde tutarak degerlendirme yapmak

2006, 5. 337 vd.

9 ZEVKLILER/GOKYAYLA , Bor¢lar Hukuku Ozel Borg Iliskileri , 13. Bast, Ankara 2013, 5.611.

10 OKTAY , Saibe , Gezi Sozlesmesi ,Istanbul 1997 , s. 41; ASLAN , 5.580.

1 ZEVKLILER/GOKYAYLA, 5.473; YAVUZ , Cevdet /OZEN , Burak /ACAR , Faruk, Tiirk Bor¢lar Hukuku Ozel
Hiikiimler, Giincellenmis ve Yenilenmis 9. Baski , Istanbul 2014, 5.957 vd.

2 Taraflarin yaptigi sozlesme, hi¢bir unsuru bakimindan veya kismen herhangibir kanun hiikmiiyle diizenlen-
memigse veya kanunun baska sézlesme tipleri i¢in ongordiigii unsurlarin kanunun ongérmedigi bir tarzda bir
araya gelmigse veya bagimsiz ve bagka tiplerdeki birden fazla sézlesmenin tek bir sozlesme gibi diizenlenmisse
isimsiz sozlesmeler soz konusudur. YAVUZ, OZEN, ACAR , 5.22.

13 ZEVKLILER, Aydin JAYDOGDU ,Murat, Tiiketicinin Korunmast Hukuku , 3. Baski , Ankara 2004 ,5.201.

" OKTAY , 5.54-55.

5 YAVUZ, OZEN , ACAR , 5.24.

18 ZEVKLILER/AYDOGDU, 5.201.

17 OKSUZ, 5.334.

76



Ebru CEYLAN

gerekir. Bunedenle bu sézlesmenin kanimizca sui generis oldugunu kabul
etmek daha isabetlidir'®.

Paket tur s6zlesmesi, tam iki tarafa borg yiikleyen', kesin vadeli bir s6z-
lesme olup?, paket tur diizenleyen, paket turdaki edimlerini bir biitiin
halinde tur siiresi i¢inde siirekli bir davranisla yerine getirmek zorunda
oldugundan siirekli borg iligkisi?' kurulmaktadir. Paket tur sézlesmesi,
bir tiiketici sozlesmesidir, bir tiiketici iglemidir, ¢linkii yeni TKHK.m. 3
| hiikmiine gore “mal veya hizmet piyasalarinda kamu tiizel kisileri de
dahil olmak iizere ticari veya mesleki amaglarla hareket eden veya onun
adina ya da hesabina hareket eden gercek veya tiizel kigiler ile tiiketiciler
arasinda kurulan, eser, tasima, simsarlik, sigorta, vekalet, bankacilik ve
benzeri sozlesmeler de dahil olmak iizere her tiirlii sozlesme ve hukuki is-
lemler” tiiketici islemi kabul edilmektedir. Yeni tanim geregi, sozlesmenin
hangi tipte oldugu veya hangi yasada diizenlendigi, o sd6zlesmenin tiiketi-
ci sozlesmesi sayilmasinda etkili olmayacaktir’>. Kanimca tiiketici iglemi
ile ilgili yeni TKHK. m.3 | hiikmiindeki, eski TKHK 'da bulunmayan eser
sozlesmesi, sigorta, vekalet gibi hukuki islemler tiiketici islemi kapsamina
alinmasui, tiiketici sozlegmelerinin kapsaminin bu kadar genislemesi, tiiketi-
ci hakem heyetlerinin ve tiiketici mahkemelerinin is yiikiinii artiracaktir .

Eski TKHK.m.3h hiikkmiine gore ise tliketici islemi “mal veya hizmet pi-
yvasalarinda tiiketici ile satici-saglayici arasinda yapilan her tiirlii huku-
ki islemi” ifade etmekteydi. Bu tanima gore bir islemin “tiiketici islemi”
sayilmasi i¢in taraflarinin tiiketici ve karsi tarafin ticari veya mesleki
amaglarla hareket ederek tiiketiciye mal veya hizmet sunan bir kisi olmasi
s0zlesmenin konusunun kanunda tanimlanan bir mal veya hizmetin arzina
yonelik olmasi ve ivazli olmasi gerekmekteydi®.

I8 CEYLAN, 246.

1 BASPINAR, Veysel / DEMIR, Bahadir , Paket Tur Sozlesmelerinde Seyahat Edenin Haklart ve Borglari ,
Terazi Hukuk Dergisi C.9, Ozel Saytr, Kasim 2014 ,s5.153.

20 ASLAN, I. Yilmaz, Tiiketici Hukuku , 4. Baski , Bursa 2014, s.579.

2P ASLAN, 5.580.

22 HAVUTGU, Ayse, 6502 Sayili Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun 'un Konu Bakimindan Uygulama Alan
Ozellikle, Tiiketici l;slemleri Balkimindan Kanun ‘un Kapsami , Terazi Aylik Hukuk Dergisi , C. 9, Ozel Sayi
Kasim 2014, s. 16.

3 CEYLAN , Ebru , 6502 Sayili Tiiketicinin Korunmast Hakkinda Kanun'un Getirdigi Onemli Yenilikler ve
Degisiklikler, Istanbul Barosu Dergisi, Mart- Nisan Sayisi, 2015,C: 89 S:2015/2,5.80.

# HAVUTCU, s. 10 vd.
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3.Paket Tur S6zlesmesinin Taraflar

Paket tur sozlesmesinde, bu sézlesmenin taraflari, tiikketici ve paket tur
diizenleyicisidir. Paket tur diizenleyicisinin Tiirkiye‘de temsilcisinin bu-
lunmadig1 hallerde paket tur aracisi, paket tur diizenleyicisi gibi sorumlu
kabul edilmistir (yeni TKHK.m.51/I1I).

Tiiketici sifatina genel anlamindan daha farkli ve daha genis bir anlam ve-
rilmigtir®. Tiketici, yeni TKHK.m.3k ve PTSY.m.4g’ye gore ticari veya
mesleki olmayan amaglarla hareket eden gercek veya tiizel kisidir. Ancak
yeni TKHK.m.51/IX hitkmiine gore “ticari veya mesleki faaliyetleri ¢cerce-
vesinde paket tur hizmetinden yararlanan kisiler de”, tiikketici kabul edil-
mistir. Kanimca bu diizenleme isabetlidir, ¢iinkii bu durumda is gezisine
¢tkan kisiler, is amacgl tur toplantilart i¢in bu turlarin gezi ve konaklama
imkanlarindan yararlanmaktalar, ancak tur siirvesince iglerini yapmakta-
dwrlar. Bu nedenle kanimca tiiketiciye paket tur sdzlesmesinde daha genis
anlam verilmesi isabetli olmustur. 90/314/AET sayil1 AB Konsey Direkti-
fi’nde de paket tur katilimcisinin ticari veya mesleki faaliyeti cercevesinde
hareket etmesi durumunda tiiketicilere saglanan haklardan yararlanacagi
diizenlenmistir. Katilimct, “herhangi bir paket turu satin alan veya alma-
Vi taahhiit eden, adina ya da lehine bir paket tur satin alinan veya satin
alinmasi taahhiit edilen veya kendisine bir paket tur sozlesmesi devredilen
tiiketiciyi” (PTSY.m.4¢) ifade etmektedir.

Tiiketicinin karsisinda yer alan paket tur diizenleyicisi, “paket turlar: dii-
zenleyen ve bu turlari kendisi veya aracisi vasitasiyla satisa sunan gercgek
veya tiizel kisiyi” (PTSY.m.4e), paket tur aracisi,”’paket tur diizenleyicileri
tarafindan hazirlanmis olan paket turlar: satisa sunan gercek veya tiizel
kisiyi” (PTSY.m.4d) ifade etmektedir. AB Konsey Direktifi’nde paket tur
diizenleyen ile paket tur aracist ayr1 ayr1 tanimlanmis oldugundan Y 6net-
melikte de bu sekilde ayr1 ayr1 tanimi yapilmistir. Paket tur diizenleyen,
paket turlarla ilgili program1 hazirlayan kisilerdir, paket tur aracisi ise ken-
disi bizzat tur hizmeti vermeyen ancak aracilik yapan kisilerdir. Bagimsiz
hizmet saglayicisi, “bir paket tur i¢inde yer alan hizmetlerden bir veya
bir kagini paket tur diizenleyicisi veya aracist ile yaptigi sozlesme geregi
katilimciya sunan gercek veya tiizel kisiyi” ifade etmektedir (PTSY.m.4a).

2 AYDOGDU., s. 313; KARA , 5.950.
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4.Paket Tur Sozlesmesinin Sekli

Paket tur sdzlesmesi nitelikli yazili sekilde veya mesafeli sekilde yapilabi-
lir*. Yeni TKHK.m.4/I hitkmiinde belirtildigi gibi paket tur sdzlesmesi de
bir tiiketici sozlesmesi oldugundan yazili sekilde yapilmasi gereklidir. Bu
bilgilerin en az oniki punto biiyiikliigiinde anlagilabilir dilde ve acik, sade
ve okunabilir sekilde diizenlenmesi gereklidir. S6zlesmenin gegersizligi-
ni sadece tiiketici ileri siirebilir.

Paket tur sozlesmelerinde, paket turu olusturan hizmetler kapsaminda bu-
lunmas1 halinde paket tur diizenleyicisinin brosiir verme yiikiimliiligiini
diizenleyen PTSY.m.5 hiikmiindeki bilgilere ek olarak su hususlarin da
yer almasi zorunludur: a) Paket tur diizenleyicisi veya aracisi ve varsa
temsilcisi ile katilimeinin adi veya unvani, agik adresi, telefonu ve diger
iletisim bilgileri, b) Paket turun varis yerleri ile belirli bir siire kalinacak
olmasi durumunda tarihleriyle birlikte kalis stireleri, ¢) Paket turun Tiirk
Liras1 olarak vergiler dahil toplam fiyati, ¢)m.9‘a gore fiyat degisikliginin
sartlar1 ve paket tur fiyatina dahil olmayan vergi, resim, har¢ ve benzeri
yasal yiikiimliiliikler, d) Odeme plani ve sekli, e) Katilimei tarafindan soz-
lesme kurulmadan 6nce paket tur diizenleyicisi veya aracisina bildirilen ve
taraflarca kabul edilen 6zel talepler, f) Miicbir sebep halleri ve bu hallerde
taraflarin hak ve ytikiimliilikleri, g) S6zlesmeden donme ve fesih sartlar.

Yurt dis1 turlarda sézlesme bedeli déviz cinsinden belirlenebilir. Odeme-
de hangi kurun esas alinacagi sozlesmenin kurulmasi esnasinda taraflarca
belirlenir.

Paket tur diizenleyenin, paket tur sozlesmesinin bir niishasini tiiketiciye,
korunmasi bakimindan 6nem arz ettiginden vermesi gereklidir?’. Paket tur
diizenleyen s6zlesmeyi, yazili kagitta veya kalici veri saklayicist ile tiike-
ticiye vermelidir (yeni TKHK.m.51/V).

5.Paket Tur S6zlesmesinde Turun Devri

Paket tur sézlesmesi yapildiktan sonra bazi hallerde tiiketicinin kararlas-
tirllan tura katilamayacak olmasi durumunda sézlesme kapsamindaki tur
hakkini bagkasina devredebilir®. Tiiketicinin turdan vazgecme sebepleri

2% AYDOGDU , 5.315; KARA , 5.955 .
27 AYDOGDU , 5.315; KARA , 5.957.
2 KARA, 5.971.
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(saglik, ailevi veya mesleki gibi) ¢ok ¢esitli olabilir®. Paket tur diizenleyen
bakimindan tura katilanin kim oldugunun bir 6nemi olmamasi nedeniyle
sozlesmenin devri kabul edilmektedir.

Paket tur diizenleyenin tura katilanin degismesini kabul etme borcu, pa-
ket tur diizenleyenin yan borcudur®'. Paket tur diizenleyen hakl bir nede-
ni varsa tiiketicinin talebini kabul etmeyebilir, ancak tiiketicinin talebini
haksiz olarak reddederse, TMK.m.2/I1‘deki hakk: kotiiye kullanma yasa-
gina aykiri davranmig olur®?. Paket tur diizenleyen s6zlesmeyle veya genel
islem kosullariyla s6zlesmenin devredilmesini sinirlayan bir kaydi sézles-
meye koyamaz®’. Tiiketici, paket tur sozlesmesini devrederken herhangi
bir gerekge bildirmek mecburiyetinde degildir*.

Tiiketicinin, paket tura devam etmesinin miimkiin olmamasi durumunda,
turun baslamasindan en az yedi giin 6nce paket tur diizenleyicisi veya ara-
cisina yazili veya kalict veri saklayicisi ile bildirimde bulunarak ii¢lincii
bir kisiye devredebilir. (PTSY.m.15/T). Bu durumda, devir almak isteyen
ticlincii kisinin paket tur diizenleyene veya aracisina bildirimde bulunmasi
gerekir. Paket tur sozlesmesini devreden ve devralan, paket tur diizenleyi-
cisi ve aracisina karst bakiye tutarin ve devirden dogan tiim ek masraflarin
o6denmesinden miiteselsilen sorumluluk altindadir (PTSY.m.15/1I). Ancak
bazi1 durumlarda yapilan turun 6zel durumu ve sartlar1 geregi sézlesme an-
cak o tura katilacak meslek grubu veya benzer kosullari tasiyan bir kisiye
devredilebilir®.

6.Paket Tur Sozlegsmesinde Taraflarin Borglari

Paket tur sdzlesmesine gore taraflar, borglarini sézlesmeye uygun olarak
yerine getirmekle yiikiimliidiir. Taraflar, bor¢larini s6zlesme kosullarina
uygun sekilde ifa etmeleri halinde taraflar arasinda bir hukuki sorun dog-
maz. Ancak, paket tur s6zlesmesindeki hizmetlerin geregi gibi yerine ge-
tirilmemesi uygulamada ¢cogunlukla goriilmektedir. Paket tur diizenleyen

2 CEYLAN,Ebru, 6502 Sayili Yeni Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanunun Getirdigi Diizenlemeler, Istanbul
2015, 5.108;BASPINAR/DEMIR, s.152.

3 ZEVKLILER/AYDOGDU, 5.214.

3 OKTAY, 5.103, 104.

32 OKTAY, 5.189.

3 CEYLAN, Ebru, “ Genel jslem Kosullart ** Bor¢lar Kanunu Genel Hiikiimler Konferanslari, Prof. Dr. Ismet
Sungurbey ‘e Armaga, C. I, Istanbul 2014, 5.183 vd.

3 CEYLAN,paket tur, s.249.

3 KARA, 5.971.
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veya aracisi, bir ifa engelinden veya ifa miimkiin oldugu halde hizmeti
hi¢ veya geregi gibi yerine getirmemis veya hizmeti 6zen sorumluluguna
aykir1 olarak yerine getirmis olabilir. ifa engelleri paket turun baglamasina
veya baslamis ise devam etmesine engel olurken, diger durumlarda ise
hizmetin ayipli olmasina neden olmaktadir®.

a. Paket Tur Diizenleyenin Borglari

aa. S6zlesmenin Kurulmasindan Once Tiiketiciye Onbilgilendirme
Amacglayan Brosiir Verme Borcu

Yeni TKHK.m.51/I1 hitkkmiine gore, paket tur diizenleyen, paket tur sz-
lesmesi kurulmadan once tiiketiciye turla ilgili gerekli bilgileri iceren 6n-
bilgilendirmeyi amaglayan brostir vermekle yilikiimliidiir. Bu hiikiimde ne
kadar siire Once brosiiriin verilecegi diizenlenmemistir. Kanimca, tiiketi-
ciyi korumak igin sozlesmenin sartlarin diisiinerek degerlendirmesi igin
makul bir stire olarak en az bir hafta siire taminmalidur’.

Brosiirdeki bilgilerin dogru ve tam olmasi gereklidir. Tiiketicinin s6zles-
meden Once turla ilgili bilgi alma hakki TMK.m.2/I ‘deki diiriistliik kura-
lindan dogmaktadir. Paket tur diizenleyenin tiiketiciyi aydinlatma yiikiim-
lalig, sdzlesmeyle ilgili onemli hususlarda vardir®®.

Katilimciya sunulan brosiir veya ekinde yer almasi gereken bilgiler, PTS-
Y.m.5 hitkmiinde diizenlenmistir. Bu hiitkme gore paket turun vergiler da-
hil toplam fiyatr, 6n 6deme tutar1 ve kalan bedelin ddenecegi tarih bil-
gilerinin yani sira, paket turu olusturan hizmetler kapsaminda bulunmasi
halinde su bilgilerin de yer almasi zorunludur: a) Yolculugun baslangi¢
ve bitig tarihi ile yeri, b) Kullanilan ulagim araglarinin tiirii ile yolculugun
siifi, hareket ve doniis tarihleri, saatleri ve yerleri, c) Konaklama tarihleri
de belirtilerek konaklamanin tiirii, yeri, nitelikleri, sinifi ve bu siiflandir-
ma Tirkiye’de uygulanandan farkli ise bu farkliliga iliskin uyari, ¢) Yemek
plani, d) Yolculukta izlenecek giizergah, e) Paket turun 6zelliklerine uygun
olarak pasaport, vize, yas ve saglik sartlarina iliskin bilgi, f) Paket turun
diizenlenmesi i¢in asgari bir katilimei sayis1 dngoriilmiigse bu say1 ve bu
saytya ulasilamadig: takdirde katilimciya paket turun iptalinin bildirilece-

gi son tarih, g) 14/9/1972 tarihli ve 1618 sayili Seyahat Acentalar1 ve Se-

3 OKTAY, s.106.

37 Makul siire énce yapilmasinin uygun oldugunu belirtmektedir. AYDOGDU, s.315.

38 BASPINAR, Veysel / DEMIR, Bahadur, Paket Tur Sozlesmelerinde Seyahat Edenin Haklar1 ve Bor¢lar, Terazi
Hukuk Dergisi C.9, Ozel Sayi, Kasim 2014, s.148.
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yahat Acentalar1 Birligi Kanununa gore diizenlenmesi zorunlu sigorta ile
varsa diger sigortalara iligkin bilgi, ) Turist rehberligi hizmetlerine iligkin
bilgi. Katilimciya verilen brosiirde yer alan bilgiler, paket tur diizenleyi-
cisi ve aracisi i¢in baglayicidir. Ozellikle brosiirlerin tiiketici tarafindan
saklanmasi, gelecekteki ihtilaflar bakimindan ve davalar bakimindan tiike-
ticiye Onemli bir ispat kolaylig1 saglamaktadir®.

Brosiirde yer alan bilgiler, s6zlesme kurulmadan 6nce brosiirde agike¢a be-
lirtilmek ve katilimeiya bildirilmek sartiyla sézlesme kurulduktan sonra
ise taraflarin a¢ik mutabakati ile degistirilmesi miimkiindiir. Yonetmeligin
bu hiikmiiniin amaci, tliketicinin edimlerinin ifas1 sirasinda karsilasacagi
sorunlarin 6niine gegmek ve tiiketiciye ispat kolayligi saglamaktir®’. S6z-
lesme Oncesi yapilan onbilgilendirmenin yazili sekilde yapilmasi zorun-
ludur. Tiiketiciye, brosiirle 6nbilgilendirme yapildiginin ispat1 paket tur
diizenleyene aittir. Paket tur diizenleyen turla ilgili bilgileri dogru ve tam
sekilde vermelidir*!.

bb. Paket Tur Sozlesmesi Diizenleme Borcu

Paket tur diizenleyen veya aracisi, tiiketicilerle paket tur sdzlesmesi dii-
zenlemek zorundadir. Glinlimiiz modern toplum yasantisinda hizla ¢oga-
lan ekonomik iliskiler ve yogun yasam temposu nedeniyle ¢ogu zaman
taraflarin bir araya gelerek uzun siireli tartisarak ve konusarak sozlesme
yapmalart miimkiin olmadigindan sézlesme Ozgiirliigi ilkesi geregince
taraflardan biri sozlesme kosullarin1 6nceden hazirlamaktadir. Paket tur
sozlesmeleri de standart tipte paket tur diizenleyen tarafindan hazirlan-
maktadir. Bu nedenle tiiketici Oniine gelen paket tur s6zlesmesini 6nceden
hazirlanmis sekilde gormektedir, igerigine miidahale edememektedir*. Pa-
ket tur s6zlesmesi, bir tiiketici sozlesmesidir. Paket tur sézlesmesinde ta-
raflardan tiiketici, paket tur diizenleyen veya aracisi karsisinda daha zayif
konumdadir. Bir tiiketici sdzlesmesi oldugundan, paket tur sozlesmesinde
haksiz sartlarin bulunmasi durumunda, yeni TKHK.m.5 hiikkmii ve Tiike-
tici Sozlesmelerindeki Haksiz Sartlar Hakkinda Yo6netmelik® hiikiimleri

uygulanarak tiiketici korunacaktir.

¥ KARA, 5.955.

“ BASPINAR / DEMIR, s.146.

I ZEVKLILER/AYDOGDU, 5.257.

2 KARA, s.139.

“RG. T 17.06.2015 S.29033.Bu Yonetmelikte , tazminat sorumlulugunun sinirlanmasi , ifa ile ilgili veya soz-
lesmenin sona erdirilmesi veya sozlesmenin tek tarafl degistirilmesiyle ilgili veya taraflarin yiikiimliiliiklerini
kasitlayan kayitlar niteligindeki haksiz sartlarla ilgili bir liste verilmistir.
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Haksiz sartlarla ilgili yeni TKHK.m.5 hilkkmiinde haksiz sartlar i¢in ige-
rik denetimi getirilmistir, yeni TBK.m.25’de genel islem kosullar1 baki-
mindan ise hem igerik, hem de kapsam denetimi getirilmistir*. Diiriistliik
kuralina aykir1 genel islem kosullariin® paket tur sézlesmesinde kulla-
nilmas1 zayif taraf olan tiiketici bakimimdan 6nemli sakincalar dogurur.

Biitiin paket tur sdzlesmelerinde haksiz sart olarak soyle bir hitkiimle ge-
nellikle karsilasilmaktadir: “Sozlesmeden kaynaklanan uyusmazliklarda
Tursab Tahkim Kurulu yetkilidir ve kusurlarin tespiti ve tanzimi ile ilgili
olarak Tursab tiiketici taleplerini degerlendirme ¢izelgesi hiikiimlerinin
uygulanacagini tiiketici kabul beyan ve taahhiit eder.” Bu tlirdeki bir hii-
kiimle ilgili tiiketicinin serbest iradesiyle kararlastirildig: ispat edileme-
mektedir. Bu diizenleme, Tiiketici hakem heyetlerini ve Tiiketici mahke-
melerini devre dis1 birakmayr amagladigindan haksiz sart olarak kabul
edilmektedir*. Yeni TKHK. m.5 anlaminda bir hitkkmiin haksiz sart olarak
kabul edilmesi i¢in bir sartin tiikketiciyle miizakere edilmeden s6zlesmeye
dahil edilmis olmasi1 ve taraflarin diirtistliik kuralina aykir diisecek sekil-
de tiiketici aleyhine dengesizlige neden olmas1 gereklidir. Boylece, bir sar-
tin “haksiz sart” olmasi i¢in genel islem kosullari ile ilgili TBK.m.20’den
farkl olarak “ileride ¢ok sayida benzer sozlesmede kullanilmak’ amaciyla
hazirlanmasi gerekmez ve TBK.m.20’den farkli olarak “dnceden” hazir-
lanmasi da belirtilmemistir®’.

Paket tur sozlesmesinde, haksiz sartlar bulunuyorsa, bu hiikiimler kesin
hiikiimstizdiir. Haksiz sartlar disindaki s6zlesme hiikiimleri, gecerli ol-
maya devam eder. S6zlesmeyi diizenleyen paket tur diizenleyicisi, kesin
olarak hiikiimsiiz sayilan sartlar olmasaydi, diger hiikiimlerle sdzlesmeyi
yapamayacak oldugunu ileri siiremez (yeni TKHK.m.5/II).

cc. Bilgilendirme Borcu
Tiiketicinin s6zlesmede en onemli hakki bilgilenme hakki oldugundan
dogru ve tam olarak paket tur diizenleyenin tiiketiciyi bilgilendirme bor-

“ ANTALYA, Gokhan ,6098 Sayili TBK.m.20-25 Maddede yer Alan * Genel Islem Sartlart * Ile 6502 sayili
TKHK 'nun 5. Maddesinde Yer Alan * Haksiz Sartlar * in Karsilastirilmasi, Terazi Aylik Hukuk Dergisi, C. 9
Ozel Sayi, Kasim 2014, 5. 45.

5 Genel islem kosullar, tacir —tiiketici ayirimi yapilmadan uygulama alant bulur.bkz.GUMUS , M. Alper, 6502
Sayilr Tiiketicinin Korunmasi Hakkinda Kanun Serhi, C. 1, Istanbul 2014, 5.51.

6 SAHIN MCCARTHY, Oya ,Haksiz Sartlara Iliskin Uygulama Ornekleri , Bor¢lar Kanunu Genel Hiikiimler
Konferanslari, Prof. Dr. Ismet Sungurbey ‘e Armagan, C. I, Istanbul 2014 ,5.198.

#7 CEYLAN, genel iglem kosullari, s.184.
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cunu yerine getirmesi gerekir. Paket tur diizenleyenin bilgilendirme borcu
kaynagimi TMK.m.2 hiikmiindeki diiriist davranma kuralindan almakta-
dir*®. Paket turla ilgili gerekli bilgilendirmeyi yapmadig: takdirde tiiketici
magdur olmaktadir. Paket turla ilgili paket tur diizenleyenin bilgilendirme
borcu, sdzlesmenin yapilmasi sirasindaki tiiketiciyi koruyan onlemlerden
biridir.

Paket tur diizenleyicisinin veya aracisinin tiiketiciyi yolculuk dncesinde
bilgilendirme borcu,Yon.m.7 hiikkmiinde diizenlenmistir. Bu hiikkme gore,
paket tur diizenleyicisi veya aracisi, paket turu olusturan hizmetler kap-
saminda bulunmasi halinde, turun baslamasindan yurt i¢i turlar i¢in en az
yirmi dort saat, yurt dis1 turlar i¢in ise kirk sekiz saat dnce su konularda ka-
tilimciy1 bilgilendirmek zorundadir: a) Yolculugun baslangig ve bitis tarihi
ile yeri, b) Ara konaklamalarin yapilacagi tarih ve yer ile aktarma bilgileri,
c¢) Katilimciya yolculukta belirli bir yer tahsis edildigi hallerde bu yer hak-
kinda ayrintili bilgi, ¢) Paket tur diizenleyicisi veya aracisinin tur yerindeki
temsilcisinin veya bir temsilcisi yoksa iletisime gegilebilecek yerel irti-
bat noktalarinin adi, adresi ve iletisim bilgileri, yerel temsilcinin ve irtibat
noktasinin bulunmamasi durumunda katilimcinin paket tur diizenleyicisi
veya aracisi ile en kisa siirede iletisim kurmasini saglayacak bilgiler, d)
Resit olmayan kisilerin yabanci bir iilkeye seyahat etmesini veya orada
kalmasini dngdren bir s6zlesme yapilmissa, kiiciikle veya kii¢ligiin kaldig:
yerdeki sorumlu kisi ile dogrudan iletisim kurmay1 saglayacak bilgiler, e)
Iptal masraflarimi ya da kaza veya hastalik halinde iilkesine geri gonderil-
me de dahil olmak {izere yardim masraflarin1 teminat altina alacak istege
bagli bir sigorta s6zlesmesi yapilmigsa buna iligkin bilgiler.

Ancak katilimciya verilen brosiiriin veya kurulan sdzlesmenin, bu belirti-
len bilgileri icermesi ve bu bilgilerin degismemis olmasi halinde, katilim-
cmin yolculuk oncesinde tekrar bilgilendirilmesi zorunlu degildir.

cc. Paket Tur Kapsamindaki Hizmetleri Belirlenen Ucretle
Gergeklestirme Borcu

Tiiketici ile paket tur diizenleyicisi arasindaki paket tur sozlesmesinde
paket tur diizenleyen hizmetleri s6zlesmede belirlenen fiyatla gercekles-
tirmelidir. Kural olarak sozlesmede kararlastirilan paket tur ticreti artiri-
lamaz, ¢linkii icretin artirilmasi kural olarak s6zlesmeye baglilik ilkesine

% AYDOGDU, 5.97; BASPINAR/DEMIR, s.148.
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aykir1 olur. Paket tur sdzlesmesinde kararlastirilan paket tur iicreti kural
olarak degistirilemez. Ancak bazi zorunlu hallerde iicret degisikligi yapi-
labilir®. Paket tur sézlesmesinde yer alan fiyatin degistirilebilecegi istisnai
durumlar, Paket Tur S6zlesmeleri Yo6netmeligi m.9 hiikkmiinde belirtilmis-
tir. Fiyat degistirilmesi i¢in fiyatin degistirilebileceginin agik¢a sdzlesme-
de mevcut olmasi ve degisikligin gerekgesinin ve nasil hesaplanacaginin
sozlesmede ongoriilen hareket tarihinden en az yirmi giin dncesinde kati-
limciya yazili olarak veya kalici veri saklayicisi ile bildirilmesi gereklidir.
Yapilacak degisiklik sdzlesme bedelinin %5’ini gegemez.

Fiyat degisikliginin yapilabilmesi {i¢ durumda miimkiindiir: a)sézlesme
bedelinin doviz cinsinden belirlendigi yurt disina yonelik paket turlarda
fiyat degisikliginin doviz kurunda meydana gelen olagandisi degisiklikler-
den dogmasi halinde, b) fiyat degisikliginin yakit giderlerindeki olagandisi
degisikliklerden dogmasi halinde, c)fiyat degisikliginin, liman, havaalani
gibi yerlerde tahsil edilen vergi, resim, har¢ ve benzeri yasal yiikiimliiliik-
lerde meydana gelen degisikliklerden dogmasi halinde.

Fiyat degisikliginin yapilabilecegi bu durumlar ,tur diizenleyicisinden
dogmayan durumlardir. Bu durumlardan biri ortaya ¢ikinca, paket tur dii-
zenleyenin fiyat artigini tiiketiciden talep etmesi i¢in sézlesmede agikga bir
hiikiim bulunmalidir ve tiiketiciye bu durum yirmi giin 6nce bildirilmelidir.
AB Direktifi m.4 p. (IV) a’ya gore sozlesmedeki bedel degistirilemez, an-
cak sozlesme bedel artirimi veya indirimi imkanini agik¢a tanimigsa ve
sadece sonraki degisikliklerin dikkate alinmasi1 gereken hallerde yeni be-
delin hesaplanmasiyla ilgili biitiin bilgileri igermekte ise bedelin degistiri-
lebilecegi , degisikliklerin akaryakit giderleri de dahil olmak {izere biitiin
konaklama harcamalari, har¢lar ve ilgili tur i¢in uygulanan cari kambiyo
kurlar1 ile ilgili oldugu diizenlenmistir. Gerek, PTSY. , gerekse AB Di-
rektifi sozlesmedeki fiyatin degistirilemeyecegi esasini kural olarak kabul
etmistir, ancak degistirilmesinin sartlar1 farkhidir. Kanimizca PTSY. ‘de
akaryakit ve konaklama masraflarindaki degisikliklerin giderlere yansiti-
lacaginin kabul edilmemesi tiiketici lehine isabetli olmustur.

Paket tur sézlesmesinde veya genel islem kosullar1 yoluyla tura iliskin
iicret degistirme hakkinin paket tur diizenleyene verilmesi miimkiindiir.
Eger paket tur diizenleyen sdzlesmeye tur ticretini istedigi gibi artiracagina

“ KARA, 5. 999; BASPINAR/DEMIR, s.149.
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iligkin bir kayit koymussa, bu kayit PTSY. m.9 hiikmiine gore gegersizdir.
Boyle bir kayit “sorumsuzluk kaydi”dir. Paket tur sdzlesmesine paket tur
diizenleyenin koydugu “sorumsuzluk kayitlar1” gecersizdir, boylece tiike-
ticinin keyfi uygulamalara kars1 korunmasi saglanmaktadir’®. S6zlesme
metninde veya miistakil herhangibir belgede tiiketicinin PTSY.’nde yer
alan haklarin1 kullanmaktan feragat ettigine dair veya paket tur diizenleyi-
cisi veya aracisinin bu Ydnetmelikten dogan yiikiimliiliklerini sinirlayan
veya ortadan kaldiran kayitlar gegersiz kabul edilmistir (PTSY.m.18).

dd. Paket Tur Bagslamadan Once Sézlesmede Esash Degisiklik Ya-
pilmasi veya Turun iptali Halindeki Borclan

Paket tur sozlesmesi taraflar arasinda yapildiktan sonra kural olarak tiiketici
aleyhine sozlesmede bir degisiklik yapilamaz. Bu kural,Yeni TKHK.m.4/
IT hiikmiindeki, s6zlesmede ongoriilen kosullarin sdzlesme siiresi iginde
tiiketici aleyhine degistirilemeyecegi kuralinin bir yansimasidir. Bdylece
yeni TKHK.da tiiketici aleyhine tek tarafli degisiklik yapilmasinin dniine
gecilmigtir.

“Sozlesmedeki esash degisiklik”, paket tur diizenleyicisi veya aracisi ta-
rafindan paket turun baslamasindan once, katilimcidan kaynaklanmayan
nedenlerle sozlesme igeriginde yapilan 6nemli degisiklikler ve PTSY.m.9
‘daki fiyat degisikligi haricindeki fiyat degisiklikleridir (PTSY.m.10/I) Or-
negin, paket tur tarihinin degistirilmesi durumunda veya tura ucakla gidi-
lecegi kararlastirilmis olmasina ragmen gemiyle gidileceginin kararlagti-
rilmasi gibi. Tur programinda degisiklik yapilmasi i¢in gergek bir ihtiyacin
ortaya ¢ikmig olmasi, bu degisikligin diirtistliik kuralina aykirt olmamasi
ve paket turun genel karakterini degistirmeyecek sekilde kullanilmasi ge-
rekir’!. Tur programlarindaki degisikliklerden biri, sozlesme yapilmadan
once brosiirde yer alan programin degistirilmesidir. PTSY.m. 5/I1T hitkmii-
ne gore brogiirlin igerdigi hususlar paket tur diizenleyen veya aracisi i¢in
baglayicidir. Brosiirde agikga belirtilmek ve sézlesme kurulmadan dnce
tiiketiciye bildirilmek sartiyla, sézlesme kurulduktan sonra ise taraflarin
acik onayiyla degistirilebilir (PTSY.m.5/IV). AB Direktifi m.4/p.V, VI’da
da, sdzlesmenin esasli unsurlarinda 6nemli bir degisiklik yapilmasinin zo-
runlu hallerde olabilecegi, ancak bu degisikligin tiiketiciye karar verebil-
me imkan1 saglamasi igin bildirilmesi gerektigi, paket tur diizenleyenin

50 BASPINAR/DEMIR, s.149.
31 ZEVKLILER/AYDOGDU , 5.214.
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degisiklik 6nerme hakkina kars: tiiketicinin de sézlesmeden donme hak-
kina sahip oldugu belirtilmistir. Paket tur diizenleyicisi veya aracisi esaslt
sozlesme degisikliklerini ve bunun fiyati izerindeki etkilerini katilimciya
derhal bildirmelidir (PTSY. m.10/1I).

Sozlesmedeki esaslt degisiklikler, tiiketiciden kaynaklanmayan degisik-
liklerdir. Bu nedenle tiiketiciye haklar taninmistir>?. Tiiketici s6zlesmenin
esaslt unsurlarindan birisinin degismesi halinde, bu degisikligi kabul ede-
bilir veya kabul etmezse su se¢imlik haklarindan birini kullanabilir: a) tii-
ketici, esit veya daha yliksek degerde bir baska paket tura ek bir bedel 6de-
meksizin katilma hakkini, b) fiyat farkini kendisine iade edilmesi sartiyla
daha diisiik degerde bir paket tura katilma hakkini veya c¢) herhangi bir
tazminat 6demeksizin sozlesmeden donme hakkini kullanabilir. Tiiketici,
bu se¢imlik haklarimi paket tur diizenleyicisi veya aracisina yazili olarak
veya kalici veri saklayicist ile bildirmelidir (PTSY.m.10/I11).

Tiiketicinin donme hakkini se¢gmesi durumunda, paket tur diizenleyicisi
veya aracisinin sozlesmeden donme bu durumunun kendisine ulastig1 tarih-
ten itibaren katilimcinin 6demis oldugu tiim bedeli herhangibir kesinti yap-
maksizin en geg on dort giin iginde iade etmesi zorunludur (PTSY.m.10/IV).

Paket tur sozlesmesi kapsaminda yapilan degisikligin tiiketiciyi etkileme-
yecek diizeyde kiiciik olmasi durumunda tiiketicinin bir talepte bulunma-
s1 miimkiin olmaz®. Ornegin otobiis kalkis saatinin bir saat ertelenmesi
durumunda veya yemek saatlerinin on bes dakika 6ne alinmasi duru-
munda oldugu gibi. Tiiketici, kendisinden kaynaklanmayan bir sebepten
dolay1 paket turun baglamasindan Once turu iptal etmesi halinde de, esit
veya daha yiiksek degerde bir baska paket tura ek bir bedel 6demeksizin
tilketicinin katilma hakkini, fiyat farkini kendisine iade edilmesi sartiyla
daha diistik degerde bir paket tura katilma hakkin1 veya herhangibir tazmi-
nat 6demeksizin s6zlesmeden donme hakkini kullanabilir (PTSY.m.10/V).
Paket turun tiiketicinin kusurundan kaynaklanmayan bir nedenle paket tur
diizenleyicisi tarafindan iptal edilmesi durumunda paket tur diizenleyen
veya aracisi olusan tiim zarardan sorumludur®.

2 KARA , 5.962; AYDOGDU , 5.315.
33 KARA, 5.962.
3 KARA, 5.965;BASPINAR/DEMIR, s.150.
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Ancak tiiketici, a) paket tur diizenlenmesi i¢in gereken asgari katilimin
saglanmamasi nedeniyle turun iptal edilmesi halinde ve bu durumun tii-
keticiye s6zlesmedeki siire i¢inde tiiketiciye bildirilmesi halinde b) miicbir
sebepler nedeniyle paket tur sdzlesmesinin ifa edilememesi halinde paket
tur diizenleyenden su durumlarda tazminat talep edemez.

ee. Paket Tur Kapsamindaki Hizmetleri Ozenle ve Tam olarak ifa
Borcu

Paket tur sdzlesmesi kurulduktan sonra, tiikketici hakli olarak s6zlesmede
kararlagtirilan sekilde sunulmasi taahhiit edilen hizmetlerin 6zenle yapil-
masint beklemektedir. Ancak paket tur diizenleyenin veya aracisinin ,tur
basladiktan sonra sozlesmede kararlastirilan sekilde turu yapmamasi ha-
linde, eksik veya ayipl ifa ortaya ¢ikmaktadir.

Paket tur sozlesmesinin kotii ifasi, paket tur diizenleyenin turu sozles-
mede diizenledigi gibi gergeklestirmemesi anlamindadir. Koti ifa tes-
bit edilirken, tiikketicinin gezinin degerini, amaca uygunlugunu azaltan
veya ortadan kaldiran tiiketicinin geziden gerektigi gibi yararlanmasi-
n1 engelleyen eksiklik ve aksakligin bulunmasi, paket tur kapsamindaki
hizmetlerin ayipli oldugunu gostermektedir. Gezi ediminin geregi gibi
yerine getirilip getirilmedigini belirlemek icin soézlesmeyle turun na-
sil taahhiit edildiginin ve fiilen nasil yerine getirildigini karsilagtirmak
gereklidir®. Uygulamada paket tur sozlesmeleriyle ilgili ortaya ¢ikan
sikayetler, tiiketicinin beklentilerinin gergeklesmemesi®, yapilan rek-
lamlarla olusan beklenti ile ger¢ek hizmetin birbirine uymamasin-
dan dogmaktadir®’. Paket tur sozlesmesinin kotii ifasi nedeniyle paket
tur diizenleyenin veya aracisinin sorumlulugunun dogmasi icin gezi-
nin baglamig olmasi, verilen hizmetlerden birinin ayipli olmasi1 gerekir.

Paket tur diizenleyen veya aracisi, gezi hizmetlerini sozlesmede oOn-
goriildiigii gibi tam olarak yerine getirmek zorundadir®®. Geziyle ilgi-
li kataloglar ve brosiirler, hangi hizmetlerin turda verilecegini gdsteren
onemli kaynaklar olup ayip degerlendirilmesinde dikkate alinmalidur.

77 OKTAY, 5.106.

% Tiiketicinin yabancu iilkeye gegislerinde giimriikte yasanan zorluklar — ( drnegin ~ Sarp sinwr kapisinda Tiirk
vatandaglarimin Tiirkiye ‘den Giircistan ‘a gegislerinde tiiketicilerin can giivenliginde tehlike yaratan sirada-
ki sorunlar ) tiiketicilerin turdan beklentilerinin gerceklesmedigini, turun ayipli ifa edildigini gostermektedir.
7 OKTAY, 5.124.

8 CEYLAN, paket tur; s.251.
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Paket tur sozlesmesinde tiiketicinin turdaki hizmetlerle ilgili en ¢ok kar-
stlastig1 sorunlar, turun geregi gibi yerine getirilmemesi ile ilgilidir. Paket
tur diizenleyen veya aracisinin paket tur s6zlesmesindeki hizmetleri ayiplt
ifasinin hukuki sonuglart vardir, bu durumda sorumlulugu dogmaktadir.
Bu durumla ilgili olarak yeni TKHK.m.51/VII hitkkmiinde, tiikketiciye, s6z-
lesmenin ifasi siirecinde ortaya ¢ikan her tiirlii eksiklik nedeniyle bedelin
indirilmesini talep etme hakki, tur bagladiktan sonra 6énemli bir yiikiim-
luliigiinii yerine getirmemesi veya yerine getirmeyecegi tespit edildigin-
de ise sozlesmeden donme taninmistir. Bu hallerde, paket tur diizenleyen
veya aracisinin turun iicretini talep etme hakki sona ermektedir ve tiike-
ticinin sozlesmeden dondiigii tarihten itibaren daha 6nce ddemis oldugu
odemelerin iade edilmesi gereklidir. Eger tiiketici, paket tur diizenleyen o
ana kadar ifa etmis oldugu edimlerle ilgili hizmetten yararlanmigsa ya-
rarlandig1 oranda uygun bir karsilik paket tur diizenleyen tiiketiciden talep
edebilir. Tiiketici, paket tur s6zlesmesinin ifas1 siirecinde ortaya ¢ikan her
tirlii eksik ifasini, bagimsiz hizmet saglayicisina veya paket tur diizenle-
yicisine veya aracisina derhal bildirmek zorundadir (PTSY.m.12/I). Ttike-
ticinin bildirme ylkimliiliigl ,paket tur diizenleyenin gereken tedbirleri
almasi i¢in getirilmistir. Tiketici, bildirim borcuna aykiri davranirsa hak-
larin1 kaybeder.

Paket tur bagladiktan sonra ,paket tur diizenleyen veya aracist dnemli bir
yukimliiliigiinii ifa etmezse veya ifa etmeyecegi tespit edilmisse paket
turun devam etmesi i¢in tiiketiciye ilave maliyet getirmeyen esdegerde
alternatif diizenlemeler sunmak ve tiiketiciye teklif edilen hizmetlerle su-
nulan hizmet arasindaki farki tazmin etmekle yiikiimlidir. Tiiketici, al-
ternatif turu kabul edebilir veya etmeyebilir. Tiiketicinin kabul etmemesi
durumunda dénme hakkini kullandiginda paket tur diizenleyen veya ara-
cisinin  0dedigi bedeli en ge¢ ondort giin iginde iade edilmesi gereklidir
(PTSY.m.12/III) .Ayrica paket tur diizenleyen, tiiketicinin sézlesmeden
donmesi halinde paket tura basladig1 yere veya iizerinde anlasilan yere
ticretsiz naklini saglamak ve zorunlu olmasi halinde yapilan giderleri kar-
stlamalidir (PTSY.m.12/1V).

Ayipl bir hizmetin ifast durumunda tiiketici, yeni TKHK.m.15’deki se-

¢imlik haklarini kullanabilir. Hizmetin yeniden goriilmesini, hizmet so-
nucu ortaya ¢ikan eserin licretsiz onarimi, ayip oraninda bedel indirimi
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veya sozlesmeden donme secimlik haklarindan birini tiiketici kullana-
bilir. Ayrica, karsi tarafin kusuru varsa ve eksiklik ile zarar arasinda uy-
gun illiyet bag1 varsa ayipli hizmet nedeniyle tiiketici zarar gérmiisse,
maddi ve manevi tazminat da talep edebilir. Paket tur sézlesmesinde zarar
tazmini, hem eksiklik nedeniyle olan zararlari, hem de eksikligin sonu-
cu olarak ortaya ¢ikan zararlar1 kapsamaktadir®. Ancak paket tur sozles-
mesi, kesin vadeli bir s6zlesme oldugundan hizmetin yeniden goriilmesi
miimkiin degildir. Ancak durum uygunsa tiiketicinin ayipli olarak gorii-
len paket i¢cindeki hizmetin tekrar goriilmesini talep etme hakki vardir®.
Tiiketicinin paket tur hizmetinin durum uygunsa yeniden goriilmesini
istemesi halinde hizmetin niteligi ve amaci dikkate alinmalidir. Makul
sayilabilecek bir siirede ve tiiketici i¢in ciddi sorunlar yaratmayacak se-
kilde yerine getirilmelidir®'. Tiiketicinin, paket tur bedelinden indirim is-
temesi halinde, indirim hesabinda ayipli veya eksik ifanin turun biitiinlii-
gl i¢indeki agirligi ve onemine gore bir deger atfedilmesi ve buna gore
indirimin yapilmasi gereklidir®. Tiiketicinin sozlesmeden donme hakkini
kullanmasi halinde sézlesme geg¢mise etkili sona ermektedir®. Sozles-
meden donme hakki, yenilik doguran bir hak olup geri alma hakkindan,
fesih hakkindan, iptal hakkindan farklidir®. Donme hakki ile karsilikli
sozlesen taraflarin ¢atisan esdegerdeki c¢ikarlarini dengelemek, karsilik-
I edimler arasindaki gorev bagliligini korumak ve sozlesenleri beklen-
medik sozlesme sarsintilar1 karsisinda bagittan kurtarmak amaci vardir®.

Paket tur sozlesmesinde, bir ana hizmetin ifa edilmemis olmasi, sadece o
hizmet i¢in ifa etmeme halini olusturmaktadir ve bu sézlesme kesin va-
deli bir s6zlesme oldugundan imkansizliga iliskin hiikiimlerin uygulan-
mas1 gereklidir. Paket tur s6zlesmesinde hizmetlerin hi¢ yerine getirilme-
mis olmast durumunda, bu sézlesme kesin vadeli sozlesme oldugundan

hizmetlerin zamaninda yerine getirilmemesine, imkansizliga® sebep olur.

3 CEYLAN, paket tur; 5.255.

® CEYLAN, paket tur; s.254.

" BASPINAR/DEMIR, s.150.

%2 BASPINAR/DEMIR, s.150.

% CEYLAN, 5.255.

% CEYLAN, Ebru, Tiirk Hukukunda Tasinir Satimi Sozlesmesinde Sozlesmeden Donme , Yayinlanmamus Yiiksek
Lisans tezi, Istanbul 1998, s.4 vd.

5 CAGLAR, Ozel, Mukayeseli Hukuk Isiginda Tiiketiciyi Koruyan Geri Alma Hakk: , Ankara 1999, s.110 .

9 Jmkdansizligin sonuglart doktrinde tartismalidir: Bir goriise gore , paket tur diizenleyenin kusuru varsa borg
iliskisi devam edecektir, kusurlu imkansiziigin ortaya ¢ikmast sebep olan tarafin borcu , tazminat borcuna do-
necektir TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP , 5.904. Diger gériise gore ise imkansizlikta , bor¢lunun
kusuru olsun olmasin bor¢ sona erecektir. Ancak alacakl , bor¢lu kusurlu ise borcun sona ermesiyle ugradigi
zararni tazmin edecektir. OGUZMAN /0Z, Borglar Hukuku Genel Hiikiimler , C. I, 12. baskt , Istanbul 2014,

90



Ebru CEYLAN

Tek tek hizmetlerin eksik veya geregi gibi yapilmamasi biitiin gezi i¢in
“ayiplt ifa” anlamini tasirken, tek tek hizmetler acisindan ise her hizmet
icin imkansizlik durumu vardir. Eksik hizmet, s6zlesmenin biitiiniine zarar
vermiyorsa “ayipli ifa” hiikimlerine bagvurmak gereklidir®’.

b. Tiiketicinin Borglar

Tiiketicinin paket tur sézlesmesinden dogan borglari, paket tur iicretini
6deme borcu, ek masraflart 6deme borcu, isbirligi yapma ve 6zenli dav-
ranma borcudur.

aa. Paket Tur Ucretini Odeme Borcu

Paket tur sdzlesmesinde tiiketicinin paket turun fiyatini 6deme borcu var-
dir. Paket turun ticreti turun toplam parasidir, bu tlicret bagimsiz hizmetle-
rinden birisine ait degildir. Paket tur ticreti Tiirk parasiyla kararlastirilacagi
gibi yabanci para ile de 6denebilir. Uygulamada genellikle tur diizenleye-
nin ddeme giiniinde belirledigi kur esas alinmaktadir®®. Ucret 6deme borcu
gotiiriilecek bor¢ oldugundan, paket tur sézlesmesinde taraflar aksine bir
diizenleme 6ngérmedikge alacakli sifatina sahip olan paket tur diizenleye-
nin igyerinde 6denmelidir. Paket tur iicreti, taksitle veya bir defada 6dene-
bilir. Taraflar, tur 6deme zamanini serbestce belirleyebilirler.

bb. Ek Masraflari Odeme Borcu

Tiiketici, paket tur s6zlesmesindeki tali yiikiimliiliikklerine giren ek mas-
raflar1 6demekle yiikiimliidiir. Ek masraf yaratan hususlar, pasaport, vize
veya seyahat belgeleri ile ilgili masraflar1 kapsamaktadir®.

cc. isbirligi Yapma ve Ozenli Davranma Borcu

Tiiketicinin paket tur diizenleyenin ilgili geziyi gerektigi gerceklestirebil-
mesi i¢in turu diizenleyenle isbirligi yapmas1 gereklidir. Ornegin, paket
tur icin gerekli belgeleri saglamasi, havalimaninda veya otobiis termina-
linde 6nceden ilan edilen yerde hazir olmas1 gereklidir. Paket tur sirasinda
tiiketici otel, tagima araci olarak kullanilan ugak, otobiis, gemi ve tren gibi
araclarda Onceden ilan edilen saatlerde yer almalidir. Tiiketicinin bulun-
dugu yerlerde diger kisilerin rahatin1 ve huzurunu bozmadan diiriistliik

kuralina uygun sekilde hareket etmesi gereklidir. Tiiketicinin, bu tiir yii-

s.415 vd.

7 OKTAY, 5.149.

% BASPINAR/DEMIR, s5.152.
% BASPINAR/DEMIR, s.154.
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kiimliiliiklerini yerine getirmemesi durumunda, isbirligi icinde bulunma-
st gereken faaliyete dahil olmamasi nedeniyle turu diizenleyen sorumlu
olmamaktadir’. Paket turun amacina ulagsmasi igin tiikketicinin paket turu
diizenleyenle isbirligi icinde olmas1 halinde turun akis1 saglanabilecektir.
Bu nedenle tiiketicinin igbirligi yapma borcu geregi zamaninda vermesi
gereken bilgileri vermemesi sorumluluguna neden olacaktir.

7. Paket Tur Diizenleyenin Sorumlulugu ve Sorumluluktan
Kurtulma Sartlari

Paket tur diizenleyicisi veya aracisi, paket tur sézlesmesinin hi¢ veya ge-
regi gibi ifa edilmemesi nedeniyle tiiketicinin ugradig: her tiirlii zarardan
sorumludur. Burada, 14.9.1972 tarihinde kabul edilen 1618 sayili Seyahat
Acentalar1 ve Seyahat Acentalar1 Birligi Kanunu’nun’' zorunlu sigorta ile
ilgili hiikiimleri saklidir (PTSY.m.13/1). Tiiketici, bosa harcanan tatil za-
mani i¢in de uygun bir tazminat talep edebilir. Tiiketici, mesleki calisma
doneminde, zarara ugradigi gerekcesiyle zarar tazmininde bulunabilir’.
Kanmimizca, dinlenme hakkini en cok kullandiklar: dénem olan tatilin bosa
ge¢cmemesi durumunda wygun bir maddi veya manevi tazminat talebinin
taninmuis olmas tiiketici icin isabetli olmustur.

Paket tur sézlesmesine aykirilik, bagimsiz hizmet saglayicilarinin davra-
niglarindan kaynaklanmasi halinde de paket tur diizenleyen veya aracisinin
tiiketicinin her tiirlii zararindan sorumlulugu s6z konusudur (PTSY.m.13/
I1). Paket tur diizenleyenin tiiketicinin turun hi¢ veya geregi gibi ifa edil-
memesi nedeniyle tiiketicinin zararlarindan sorumlu olmasi i¢in kusurlu
olmasi gerekir’.

Paket tur diizenleyen veya aracisi, s6zlesmeye aykiriligin belirli durumlar-
da dogmas halinde s6zlesmenin hi¢ veya geregi gibi ifa edilmemesinden
dogan zarardan sorumlu olmamaktadir. Bu durumlar, a-tiiketicinin kusuru-
nun bulunmamasi, b-paket tur s6zlesmesinin ifasi slirecine dahil olmayan
ticlincili kisinin beklenmeyen ve Onlenemez bir davranisinin bulunmasi
c-miicbir sebebin bulunmasi, ¢-paket tur diizenleyicisinin, aracisinin veya
bagimsiz hizmet saglayicisinin gerekli tiim 6zeni gostermelerine ragmen

7" BASPINAR/DEMIR, s.154.

""RG. T. 28/9/1972  S. 14320.

72 TEKINAY/AKMAN/BURCUOGLU/ALTOP, 5.588. Bosa giden zaman icin istenecek tatil icin istenecek meblag
en az paket tur bedeli kadar olabilir. bkz. AYDOGDU, s. 317.

73 BASPINAR/DEM[R, s.151; CEYLAN, paket tur, 5.255.

92



Ebru CEYLAN

ongormedikleri ve engelleyemedikleri bir olayin meydana gelmesi d-paket
turun diizenlenmesi i¢in 6ngoriilen asgari katilimin saglanmamasi nede-
niyle turun iptal edilmesi ve iptalin s6zlesmede Oongoriilen slirede paket
turun baslamasindan en az yirmi giin 6nce yazili olarak veya kalic1 veri
saklayicisi ile tliketiciye bildirilmis olmasidir.

So6zlesmenin ifasi siirecine dahil olmayan tigiincii kisinin beklenmeyen ve
onlenemez bir davranisinin bulunmasi, miicbir sebebin bulunmasi, paket
tur diizenleyicisinin, aracisinin veya bagimsiz hizmet saglayicisinin gerek-
li tim 6zeni gostermelerine ragmen 6ngormedikleri ve engelleyemedikleri
bir olayin meydana gelmesi hallerinde, paket tur diizenleyen veya aracisi
ile o yerdeki temsilcileri, tiiketicinin zor durumda kalmasi halinde hizl bir
sekilde yardimda bulunmakla yiikiimliidiir (PTSY.m.14/II).

8. Taraflarin Paket Tur Sozlesmesini Fesih Hakki

Taraflar arasinda yaptiklar1 paket tur sozlesmesini sozlesme o6zgiirligi
ilkesi geregi her zaman karsilikli anlasarak sona erdirebilirler. Taraflarin
sozlesmeyi sona erdirmek konusunda anlagamamalar1 durumunda taraf-
lardan her biri, her zaman tek tarafli irade beyanmiyla sozlesmeyi sona
erdirebilir. Ancak fesih talebinin hakli olmamasi halinde fesih haksiz ya-
pilmis olur, bu durumda fesih yapan karsi tarafin zararlarin1 tazmin etmek
zorundadir’™.

a. Tiiketicinin Fesih Hakki

Tiiketici, fesih talebini paket tur diizenleyen veya aracisina yazili olarak
veya kalici veri saklayicisi ile bildirmek kaydiyla tek tarafli olarak fes-
hedebilir (PTSY.m.16/1). Boylece tiiketici, hakli bir nedeni varsa fesih
hakkini kullanabilir. Tiiketicinin, paket tur baslamadan otuz giin 6nce
fesih bildirimi yapmasi ile otuz giinden daha az siire 6nce fesih bildirimin-
de bulunmas farkli sonuglara yol agmaktadir. Eger tiiketici, paket turun
baslamasindan en az otuz giin 6nce fesih bildirimini yapmigsa, 6denmesi
zorunlu olan vergi, har¢ ve benzeri yasal yiikiimliiliiklerden dogan mas-
raflar hari¢ olmak iizere, herhangibir kesinti yapilmaksizin 6dedigi bedel
kendisine iade edilecektir (PTSY.m.16/I1). Eger tiiketici, paket turun bag-
lamasina otuz giinden daha az bir siire kala fesih bildirimi yapmissa, paket
tur s6zlesmesinde belirtilmek sartiyla belirli bir tutar veya oranda kesinti
yapilabilir (PTSY .m.16/I11). Ancak, otuz giinden daha az siire kala fesih

™ KARA, 5.973; CEYLAN, 6502 Sayili TKHK., s. 109.
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bildirimini yapmas1 gerekli tiim 6zeni gostermesine ragmen ongormedi-
&1 ve engelleyemedigi bir durum veya miicbir sebep nedeniyle olmussa
O0denmesi zorunlu vergi, har¢ ve benzeri yasal yiikiimliiliiklerden dogan
masraflar ile tiglincii kigilere 6denip belgelendirilebilen ve iadesi miimkiin
olmayan bedeller hari¢ olmak iizere, herhangibir kesinti yapilmaksizin tii-
keticinin 6demis oldugu bedel iade edilmelidir (PTSY.m.16/1V).

Tiiketicinin tek tarafl1 olarak paket tur s6zlesmesini feshetmesi halinde
tiikketicinin fesih bildiriminin paket tur diizenleyicisi veya aracisina ulas-
masindan itibaren on dort gilin i¢inde tliketiciye iade edilmesi zorunludur
(PTSY.m.16/V). Burada, bedel iadelerinin tiiketicinin lehine belirli bir
stire ile stmirlandiriimast kanimizca isabetli olmustur.

b. Paket Tur Diizenleyenin veya Aracisinin Fesih Hakki

Paket tur diizenleyenin paket tur s6zlesmesini fesih hakkini, hakli bir ne-
dene dayandirmasi gereklidir. Eger hakli bir neden olmadan s6zlesmeyi
feshederse haksiz fesih nedeniyle maddi ve manevi tazminat tiiketici talep
edebilir’.

Paket tur diizenleyicisi veya aracisi, sozlesmenin feshi tur i¢in bagvuran
tiikketici sayisinin gerekli olan sayiya ulasmamasi ve bu durumun fesih
sebebi oldugu paket tur s6zlesmesinde yer almasi veya paket tur diizen-
leyen tiim Ozeni gostermesine ragmen miicbir sebeplerden dolay1 turun
yapilmamasi halinde tiiketici tazminat talep edemez. Ornegin Japonya‘ya
yapilacak gezinin yapilacagi tsunami felaketinin hemen arkasina denk gel-
mesi durumunda paket tur diizenleyenin yaptig1 fesih hakli fesih kabul
edilmektedir.

Sonu¢

Tirk Hukukunda paket tura katilan tiiketicinin korunmasi i¢in yeni 6502
sayili TKHK. ve yeni Paket Tur Sozlesmeleri Yonetmeligi‘nde s6zlesme
kurulmadan 6nce ve kurulduktan sonra ifasi asamasinda tiiketiciyi koru-
yan 6nemli diizenlemeler getirilmistir.

Paket tur s6zlesmesi diizenlenmesine miidahale etme imkan1 olmayan tii-
keticinin korunmasi biiyiik 6nem arz etmektedir. Bu sdzlesme bir tiiketici
sozlesmesi oldugundan tiiketiciyi koruyan temel ilkeler bu s6zlesme igin

7 KARA, 5.972.
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de gegerlidir. Paket tur s6zlesmesinde ongoriilen kosullarin s6zlesme siire-
si i¢inde tiiketici aleyhine degistirilmesinin yasak olmasi bu s6zlesmenin
acik , sade , okunabilir bir sekilde , yazili veya mesafeli olarak diizenle-
nerek bir 6rneginin tliketiciye verilmesi , tur 6ncesinde tiiketiciye detayli
brosiir verilmesi, yolculuk 6ncesinde yurt i¢i turlar (en az yirmidort saat)
ve yurt disi turlar (en az kirksekiz saat) i¢in belirli bir siire dnce tiiketiciyi
bilgilendirilmesi, s6zlesmede esaslt degisiklik yapilmasi halinde ve fiyat
degisikligi halinde tiikketicinin korunmasiyla ilgili tedbirlerin getirilmesi,
sozlesmenin hi¢ veya eksik ifasi halinde tiiketiciye haklar taninmis olma-
st paket tur diizenleyenin sorumlulugu ve sorumluluktan kurtulmasinin
sartlarinin diizenlenmis olmasi, s6zlesmenin devri hakki taninmis olmasi
tiiketiciye tek tarafli her zaman fesih hakki taninmig olmasi tiiketicinin
korunmasi amaciyla yapilan olumlu adimlardir.

Paket tur sdzlesmesinde tiiketicinin bilgi edinme hakki, hizmetin belirle-
nen ticretle gerceklesmesini isteme hakki, hizmetin yeniden goriilmesini
isteme hakki, paket tur bedelinden indirim isteme hakki, s6zlesmeden don-
me hakki, tazminat isteme hakki, sézlesmeyi devretme hakk: tiiketicinin
baslica 6nemli haklaridir. Ticari veya mesleki faaliyetleri ¢cercevesinde pa-
ket tur hizmetinden yararlanan kisilerle kurulan sézlesmelere de Paket Tur
sozlesmeleri Yonetmeligi uygulanacaktir. Boylece tliketici kavrami paket
turlarda daha genis kabul edilmistir.

Glinlimiizde sozlesme 0zgiirliigli, her zaman sozlesmenin her iki tarafi
icin de sOzlesme adaletinin saglanmasinda yeterli olmamaktadir. S6zles-
me taraflari, bilgileri, sosyal-ekonomik durumlar1 bakimindan esit degil-
se sozlesme sartlar1 adil olmamaktadir. Paket tur sdzlesmesi bakimindan
sozlesme adaletinin saglanmasi i¢in zayif konumda bulunan tiiketicinin
korunmasini saglayan diizenlemelere ihtiyag vardir. Iste bu nedenle paket
tur diizenleyicisinin sozlesmeye tiiketiciyle miizakere etmeden dahil ettigi
ve tiiketicinin hak ve yiikiimliiliklerinde diiriistliik kuralina aykir1 olarak
tiiketici aleyhine dengesizlige neden olan sozlesme sartlari kesin hiikiim-
stizdiir.

Uygulamada paket tur sézlesmesinde en ¢ok tiiketicinin karsilastigi sorun-

lar, s6zlesme Oncesinde turla ilgili aldatict reklamlar nedeniyle sézlesme
yapmasindan ve sozlesme yapilmasi sirasinda dogru ve tam bilgilendiril-
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memesinden, sézlesme yapildiktan sonra ise ayipli hizmetlerle karsilas-
masindan ortaya ¢ikmaktadir. Yeni TKHK., paket turla ilgili hiikiim ya-
ninda tiiketiciye temel ilkeler yoluyla da koruma getirdiginden kanimizca
tiiketicilerin korunmasi bakimindan olumlu adim atilmistir.
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Somut Bir Olaydan Hareketle “Yargilamanin
Yenilenmesi” Miiessesesine Yonelik Bir
Degerlendirme

Ali Hakan EVIK*

Ozet

Yargiya intikal etmis somut bir olay kapsaminda ele alinan bu ¢alisma-
nin konusunu; a) 6526 sayili Kanun ile Ceza Muhakemesi Kanunu’nda
yapilan degisikliklerin, olaganiistii kanun yollarindan yargilamanin yeni-
lenmesi miiessesesinin diizenlendigi Ceza Muhakemesi Kanunu 311/1-e
maddesi kapsaminda “Yeni Bir Olay” olarak kabul edilip, edilemeyecegi
ve b) “Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 135 ve 140. maddelerinde yap1-
lan degisikliklerin ilk derece mahkemesindeki dosyaya sunulu delillerden
ozellikle telefon dinleme kayitlarina iliskin tespit tutanaklarini hukuka ay-
kir1 delil haline getirip, getirmeyecegi” olusturmaktadir.

Anahtar Kelimeler: ceza muhakemesi hukuku, ceza muhakemesi ka-
nunu, yargilamanin yenilenmesi, yeni bir olay, delil, hukuka aykiri delil

An Evaluation of “Retrial” as an Institution Starting from the
Viewpoint based on a Specific Case

Abstract

The subject of the paper is about a specific case which is still pending
before the Court, examines; a) Whether it is possible to accept as a “new
circumstance”, the modifications made on the Criminal Procedure Code
with the law numbered 6526, regarding the article 311/1-e of the Crim-
inal Procedure Code where the extraordinary remedies are regulated and
b) Whether the modifications made on the articles 135 and 140 of the
Criminal Procedure Code, should be considered as unlawfully obtained
evidences, especially about the minutes of the wiretaps that been presented
to the Court.

* (Yrd. Dog. Dr.) Istanbul Aydin Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza Hukuku Anabilim Dali
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Keywords: criminal procedure law, criminal procedure code, re-examina-
tion, new circumstance, evidence, unlawfully obtained evidence

Giris

Ceza muhakemesi faaliyeti kapsamindaki durusma sonunda ilk derece
mahkemelerince verilen ve maddi gergege uygun olmasi umulan hiikiim
(son karar), genelde muhakemeye katilan taraflardan birini, hatta bazen bir
kagini tatmin etmemektedir. Ozellikle yargilanan kisi yani sanik agisindan
maddi gercege uygun olmasi bir gereklilik ve glivence niteliginde oldu-
gundan', hemen hemen her ceza muhakemesinin sonunda verilen hiikmiin,
Ceza Muhakemesi Kanunu’nda (CMK) yer alan kosullar uyarinca sanik
veya diger muhakeme siijelerince bir iist mahkemece yeniden ele alinmasi
talebinde bulunuldugu goriilmektedir.

CMK’da “Kanun Yollar:” bashg: altinda diizenlenen bu taleplerin temel
gerekeeleri arasinda; maddi gergege ulasma, verilen hilkkmiin yeniden ele
alinarak denetlenmesi, yanlis ise diizeltilmesi ve boylelikle adaletin tesisi,
kanunlarin tiim iilkede ayn1 sekilde uygulanmasinin saglanmasi gibi cesitli
nedenler yer almaktadir?.

“Yargilama makamlarinca verilen kararlarin, bagka makamlarca denetlen-
mesi, var ise bu kararlarin biinyesindeki hukuka aykiriligin giderilerek dii-
zeltilmesini saglayan hukuki gareler’ seklinde tanimlanan kanun yollar
kendi igerisinde; a) Heniiz kesinlesmemis hiikme (temyiz, itiraz) veya ke-
sinlesmis hilkkme (kanun yararina bozma, yargilamanin yenilenmesi) karsi
basvurulana ve b) Kanun yolu muhakemesinde yapilacak denetimin mad-
di (fiili) denetim (itiraz, istinaf) veya hukuki denetim (temyiz) ya da her
ikisi birden olmasina gore ikiye ayrilmaktadir.

! AKYUREK, Giiglii: Yargilamanin Yenilenmesi, Seckin, Ankara, 2015, s. 17.

? Akyiirek, Yargilamanin Yenilenmesi, s. 17-18; KUNTER, Nurullah-YENISEY, Feridun-NUHOGLU, Ayse: Ceza
Muhakemesi Hukuku, Beta, Istanbul, 18. Baski, 2010, s. 1639 vd; SAH[N, Cumhur-GOKTURK, Neslihan: Ceza
Muhakemesi Hukuku I1, 4. Baski, Seckin, Ankara, 2015, s. 227; YURTCAN, Erdener: Ceza Yargilamas: Hukuku,
12 bask, Beta, Istanbul, 2007; s. 471.

3 Sahin-Goktiirk, Ceza Muhakemesi..., s. 227.

* Akyiirek, Yargilamamin Yenilenmesi, s. 32; CENTEL, Nur-ZAFER, Hamide: Ceza Muhakemesi Hukuku,
Istanbul, 2014, s. 753; KUNTER-YENISEY-NUHOGLU, Ceza Muhakemesi..., s. 1646, OZBEK, V. Ozer-
KANBUR, M. Nihat-DOGAN, Koray-BACAKSIZ, Pinar-TEPE, [lker: Ceza Muhakemesi Hukuku, 6. Bask,
Seckin, Ankara; 2014, 5. 779; Sahin-Goktiirk, Ceza Muhakemesi..., s. 227 vd; UNVER, Yener-HAKERI, Hakan:
Ceza Muhakemesi Hukuku, Temel Bilgiler, 11. Baski, Adalet, Ankara, 2015, s. 321-322.
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Bu ayirim kapsaminda 6gretide®; kesinlesmemis hitkkme kars1 gidilen ka-
nun yollarina “olagan kanun yollarr”, kesinlesmis hiikme karst gidilene
de “olaganiistii kanun yollarr” denilmektedir. “Kanun Yararima Bozma”
ve “Yargilamanin Yenilenmesi” miiesseselerinin aksine kesinlesmemis bir
karara yonelik olmasina karsin “Yargitay Cumhuriyet Bassavcisimn Itira-
z1”nin da CMK’da “olaganiistii kanun yollar:” baslig1 altinda diizenlendi-
gi goriilmektedir.

Bagvuruya esas teskil eden ve sanik aleyhine veya lehine olabilen yeni
durumlar nedeniyle ortada kesinlesmis bir hiikiim olmasina karsin, yanlis
verildigi diisiiniilen hilkkmiin durusma yapilarak veya yapilmaksizin yeni-
den ele alimmasimi sagladigindan, cezanin degistirilmesi amaciyla bagvu-
rulamayan bu olaganiistii kanun yolu “yargilamanin yenilenmesi” seklin-
de isimlendirilmektedir®. Bu kanun yoluna; kesinlesmis bir hitkmiin infazi
esnasinda, hatta infazindan sonra ortaya ¢ikan yeni durumlar nedeniyle
hiikmiin yanlis verildiginin anlasilmis olmasi halinde (yanlishgin gideril-
mesini saglayacak baska bir yol bulunmamas sartiyla) séz konusu hiik-
miin diizeltilmesi amaciyla bagvurulabilir. Sartlarinin nelerden ibaret ol-
dugu, kimlerin bagvurabilecegi, bagvuru siiresinin ne oldugu, basvurunun
etkisinin ne olacagi hususlar1 CMK’nun 311-323. maddelerinde ayrintili
bi¢cimde diizenlenmistir’.

Son zamanlarda, Tiirkiye glindemini mesgul etmis somut bir olayda; hak-
larinda verilmis mahkiimiyet karar1 kesinlesmis kimi saniklarin CMK’daki
bu diizenlemelerden yola ¢ikarak “217.02.2014 tarih ve 6526 sayili Kanun®
ile CMK ’nun gesitli maddelerinin degistirildigini, bu degisikliklerin CMK
311/1-e maddesi kapsaminda “Yeni Bir Olay” oldugunu, bu degisiklik-
ler nedeniyle dosyaya sunulu bazi delillerin hukuka aykirt hale geldigini”
gerekce gostererek yargilamanin yenilenmesi talebinde bulunduklar1 g6-
rilmektedir. Bagvurunun yapildig: yetkili Saveilik Makamu ile ilk derece
Mahkemesinin de 6zetle; “(...)6526 sayili yasa ile CMK madde 135 ve
140. maddelerinde yapilan degisiklikleri(...)” dikkate alarak yeniden yar-
gilama yapilmast taleplerinin kabulii yoniinde karar verdikleri anlagiimak-
tadir.

3 CENTEL-ZAFER, Ceza Muhakemesi..., s. 753; OZBEK—KANﬁUR—DOGAN—B{ICAKS]Z—TEPE, Ceza Muha-
kerflesi..., s. 779; Sahin-Goktiirk, Ceza Muhakemesi..., s. 227, UNVER-HAKERI, Temel Bilgiler, s. 321 vd.

® Unver-Hakeri, Ceza Muhakemesi..., s. 322. Yargilamanin yenilenmesinin, bir kanun yolu olup olmadigi
yéniindeki tartismalar i¢in bakiniz: Akyiirek, Yargilamanin Yenilenmesi, s. 32 vd.

7 Konu hakkinda ayrintili bilgi ve a¢iklamalar i¢in bakiniz: Akyiirek, Yargilamanin Yenilenmesi.
806.03.2014 tarih ve 28933 Miikerrer Sayili RG.
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Yargiya intikal etmis bu somut olay kapsaminda ele alinan muhakeme ku-
rallarini irdelemeyi amacglayan bu ¢alismanin konusunu olusturan hukuki
sorunlari; a)*“6526 sayili Kanun ile CMK’da yapilan degisikliklerin yargi-
lamanin yenilenmesi miiessesesinin diizenlendigi CMK 311/1-e madde-
si kapsaminda “Yeni Bir Olay” olarak kabul edilip, edilemeyecegi” ve b)
“CMK’nun 135 ve 140. maddelerinde yapilan degisikliklerin ilk derece
mahkemesindeki dosyaya sunulu delillerden 6zellikle telefon dinleme ka-
yitlarina iligkin tespit tutanaklarini (tapeleri) hukuka aykiri delil haline ge-
tirip, getirmeyecegi” seklinde somutlastirabiliriz.

A) 6526 Sayih Kanun ile CMK’da Yapilan Degisikliklerin Yargilama-
nin Yenilenmesi Miiessesesinin Diizenlendigi CMK 311/1-e Mad-
desi Kapsaminda “Yeni Bir Olay” Olarak Kabul Edilip Edileme-
yecegi

Somut olayda ilk derece mahkemesince verilen “Yargilamanin Yenilenme-
si” taleplerinin kabulii yoniindeki kararmin ana gerekgesi; Yargitay (5.)
Ceza Dairesi’nin onama kararindan (hakkinda mahktGimiyet karari verilen
kimi saniklar yoniinden kesinlesmesinden) sonra, 6526 Sayili Kanun ile
saniklarin yargilandiklart TCK’nun 220. maddesinde diizenlenen sugun,
CMK 135. maddede diizenlenen “iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda
alimmasina” ve CMK’nun 140. maddesinde yer alan “teknik arac¢larla iz-
lemeye” iliskin katalog suglar arasindan ¢ikartilmasidir.

Bu gerekceden de anlasilacagi tizere kanaatimizin aksine yerel mahkeme;
CMK’daki bu degisiklikleri, CMK 311/1-e maddesi kapsaminda “Yeni
Olay” olarak kabul etmis bulunmaktadir.

Ogretiye mensup yazarlardan Kantar’in da acikca ifade ettigi {izere; “yeni
olay ve deliller, fiili olaylara iliskindir. Yargilamanin yenilenmesinden
maksat fiili meselelerin yeniden incelenmesi oldugu cihetle ceza hukukuna
muhalefet veya usul hukuku hiikiimlerinin ihlali halleri yeni olay ve delil-
lere iliskin bendin uygulanmasina sebep olmaz. Mahkeme ictihatlarinin
degismis olmasi veya ceza kanunun yorumuna veya uygulanmasina iligkin
yeni bir fikrin ¢ikmis olmasi iadeye neden olmaz.””

* KANTAR, Baha: Ceza Muhakemeleri Usulii, Ankara, 1957, s. 411.
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Yine Kantar ve Erem’e gore; “yeni olay ve deliller, fiili olaylara iliskindir.
Kanunun uygulanmasinda hata iddiasi, i¢tihadin degigmesi, yorum farki
veni vaka degildir.”"’

Ceza Muhakemesinde dnemli bir etkinlige sahip yazarlardan Kunter, Kan-
tar, Erem’in ortak goriislerine gore; “yeni olay veya delilin yargilamanin
yenilenmesi nedeni olabilmesi icin iki ozellige sahip olmasi gerekir: a)
Yenilik ve b) Onemlilik. Yenilik kapsamindaki; yeni olay veya delil; mah-
kemece bilinmeyen, yani mahkemenin hiikiim verdigi sirada bilmedigi
olay veya delildir. Onemlilik ise; gerek kendi baslarina, gerek oncekilerle
birlikte dikkate alindiginda hiikiimliiniin beraatin1 ya da daha hafif cezay1
gerektiren bir hiikmiin uygulanmasini gerektirecek derecede 6nemli olma-
st demektir.”!!

Ayni sekilde Onder’e gore de; “olaydan maksat; dogrudan veya dolayisiy-
la usul hukuku i¢inde ispat vasitasi olarak kabul edilen seylerdir. Bir seye
olay olma ozelligini, bes his vasitastyla degerlendirilmesinde ve bunun da
dogrudan dogruya vuku bulmasinda aranir.”?

Yargilamanin yenilenmesi miiessesesini mevzuatinda diizenleyen hemen
her hukuk diizeninde “yeni olay” da, tipk1 “yeni delil” gibi miiessesenin
temel olusum nedeni olarak kabul edildigi, ancak bu kavramlara bir sinir-
lama getirilmesinin yerinde olacaginin, “yeni olay veya delil”’e getirilmesi
gereken sinirlamanin da, hukuksal bir soruna degil, muhakemeye yonelik
bir olaya (maddi/fiili soruna) iliskin olmasi gerektiginin ifade edildigi go-
rilmektedir’?.

Kanun degisiklikleri, tipki “Af” gibi, siyasi iradenin tiriinii olup, yeni bir
olay veya delil kapsaminda olmamalidir, izlenen sug siyaseti geregi ger-
ceklesen mevzuattaki her degisikligi hata ile a¢iklamak da miimkiin ve
dogru degildir, aksi kabul yarginin gorev alanina giren konulara siyasi
iradenin karigmasini anlamina gelecektir'®. Kural, kanun degisikliklerinin
10 EREM, Faruk: Ceza Usulii Hukuku, Ankara, 1978, s. 739-740; Kantar, Ceza Muhakemeleri..., s. 411.

" Eyvem, Ceza Usulii..., s. 739-740; Kantar, Ceza Muhakemeleri..., s. 411; KUNTER, Nurullah: Ceza Mu-
hakemesi Hukuku, Beta, Istanbul, 1989, s. 1126; Ayni dogrultudaki goriis i¢in bkz: CENTEL-ZAFER, Ceza
Muhakemesi..., s. 822.

2 ONDER, Ayhan: Ceza Muhakemesi Usulii Hukukunda Yeni Vakalar ve Yeni Deliller Sebebiyle Muhakemenin
ladesi, [UHFM, cilt: 31, sayi: 1-4, Istanbul, 1966, s. 62.

13 Akyiirek, Yargilamanin Yenilenmesi, s. 100.
14 Akyiirek, Yargilamanin Yenilenmesi, s. 109.
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ileriye doniik olarak hemen uygulanmasidir. Istisnai olan “lehe kanunun
gecmise uygulanmast” ilkesinin uygulanmasi i¢in mevzuatimizda yargila-
manin yenilenmesi disinda zaten 6zel bir takim yontemler belirlenmistir.

Cogu igtihadinda 1srarla benzer goriisiinii tekrarlayan Yargitay’a gore de;
“tek basina yapilan kanun degisikliginin hiikiimliiniin lehine olmasi duru-
mu yargilamanin yenilenmesi nedeni saytlamayacaktir”"

Yeni olay veya yeni delilin yargilamanin yenilenmesi nedeni olabilmesi
icin Ogretide var olmasi gerektigi ileri siiriilen kosullardan “6nemlilige”
vurgu yapan bir kararinda; “(...)O halde samigin dilek¢esinde ileri siirdii-
gti hususlarin dogrulugu kanmitlandigina gore, bu hususlarin yargilamanin
yenilenmesi davasina konu yargi kararinin verildigi tarihte, yargilama he-
yetinin bilmedigi delil veya olay diye tamimlayabilecegimizi yeni delil veya
yeni olay olup olmadigina bakilmali, bu soruya bulunacak cevap olumlu
oldugu takdirde, hiikiimliiniin beraatini veya daha hafif bir cezay: iceren
yasa hiikmiiniin uygulanmasin gerektirip gerektirmedigini saptamak ge-
rekecektir(...)”'® diyen Yargitay Ceza Genel Kurulu, 6gretideki hakim go-
risli benimseyerek yeni delil veya olayi, yargilama sirasinda heyetin bunu
bilip bilmemesi kistasina baglamakla, kanun degisikligini bu kapsamda
gormemektedir.

Olay veya delilin yeni olarak kabulii i¢in; a) Muhakeme esnasinda (Yargi-
tay asamasi dahil) yetkili mahkemeye sunulmamis veya yeni ortaya ¢iktigi
icin sunulamamig olmasi, b) Sunulmus olmasina karsin 6zellikle hitkkmiin
tesisi sirasinda herhangi bir nedenden (hata gibi) dolay1 degerlendirme dis1
birakilmis olmasi gerekmektedir'’. Goriildiigi iizere; kanun degisiklikleri
bu kapsamda degildir.

6526 sayili Kanunla CMK’da yapilan degisiklikler, aksi kabulle bir an
icin “yeni olay” olarak kabul edilse dahi, tek basina veya diger delillerle
birlikte beraati veya daha hafif cezay1 gerektirecek bir etki ve 6zellige sa-

> Yargitay CGK 'nun 01.03.2005 tarih ve 2005/4-8 Esas, 2005/19 Karar; Yargitay 8. CD’nin 11.06.2002 tarih ve
2002/6260Esas, 2002/6846 Karar sayili kararlart i¢in bakiniz: (Cevrimici), http://www.kazanci.com. Yargitay
9. CD'nin 10.12.1993 tarih ve 1993/10401 Esas, 1993/10953 Karar, 9. CD 'nin 01.07.2004 tarih ve 2004/3407
Esas, 2004/3587 Karar sayili goriisleri i¢in bakiniz: UNVER, Yener-HAKERI, Hakan: Ceza Muhakemesi Hu-
kuku, cilt: 2, Adalet Yayinevi, Ankara, 2012, s. 421.

1% Yargitay CGK 'nun 01.10.1990 tarih ve 190-212 sayuly kararinin tam metni icin bakimz: PARLAR, Ali- HATI-
POGLU, MUZAFFER: Ceza Muhakemesi Kanunu Yorumu, cilt: 2, Ankara, 2008, s. 2142.

17 Akyiirek, Yargilamanin Yenilenmesi, s. 101-103; Unver-Hakeri, Ceza Muhakemesi..., s. 903.
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hip degildir. Ciinkii somut olayda siibut agisindan yeni bir “delilin ortaya
¢ctkmig olmasi1” anlamina gelmedigi gibi, muhakemeye “yeni bir olay” da
eklememektedir.

1) Bu tiir uyusmazliklarda maddi hukuka iliskin degisiklikler ile usul ka-
nunlarinda yapilan degisiklikleri birbirinden ayirmak gerekir: Maddi
hukuka iligkin kanun degisikliklerinde, bu degisiklikler hiikiimliiniin
lehine olsa dahi bu, CMK 311/1-e anlaminda yeni bir olay kapsaminda
yargilamanin yenilenmesi nedeni olmaz. Bu olasilikta ceza kanunlari-
nin zaman bakimindan uygulanmasi kurallar1 kapsaminda TCK’nun
7/2 ve 5252 Sayili Kanunun 9. maddesinde dngoriilen lehe kanun uy-
gulamas1 s6z konusu olur.

Nitekim TCK’nun 7/2.maddesine gore; “Sucgun islendigi zaman yiiriirliikte
olan kanun ile sonradan yiiriirliige giren kanunlarin hiikiimleri farkl: ise,
failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur”. Fikrada yer alan “infaz
olunur” ifadesi, karar kesinlesmis ve infaz asamasinda dahi olsa maddi
hukukta yapilan ve failin lehine olan kanunun bu asamada da dikkate ali-
nacagini ve uygulanacagini belirtmektedir.

Bu sekildeki bir lehe kanun uygulamasinda dahi usul bakimindan uygu-
lanacak olan hiikiim, CMK 311/1-e kapsaminda yeniden yargilama degil,
5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkindaki Kanun’un
98. maddesidir.

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkindaki Kanun’un
98. maddesinin karsilig1 olan miilga 1412 sayili CMUK nun 402. madde-
sine gore; “Mahkumiyet hiikmiiniin yorumunda veya ¢ektirilecek cezanin
hesabinda duraksama olursa, cezanin kismen veya tamamen yerine geti-
rilip getirilemeyecegi ileri stiriiliir ya da sonradan yiiriirliige giren kanun,
hiikiimliiniin lehinde olursa, duraksamanin giderilmesi veya yerine getiri-
lecek cezanin belirlenmesi icin hiikmii veren mahkemeden karar istenir”.

Gorildigi gibi maddi hukukta sonradan yapilan bir kanun degisikligi
hiikiimliiniin lehine oldugunda dahi bu CMK 311/1-e maddesi anlaminda
yeni bir olay, dolayisiyla yargilamanin yenilenmesi nedeni olmamakta, sa-
dece belirtilen hiikiimler 151¢1nda ve ceza kanunlarinin zaman bakimindan
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uygulanmasi kurallar1 kapsaminda bir lehe kanun uygulamasini gerektire-
bilmektedir ki, bu da, ancak 5275 sayili Kanunun 98. maddesi kapsaminda
gergeklesebilmektedir.

2) Maddi hukuk kapsamindaki degisikliklerde dahi, lehe olan bir kanun
degisikligi “yeni olay” kapsaminda bir yargilamanin yenilenmesi ne-
deni olamazken, lehe kanun uygulamasinin s6z konusu olmadig1 ve
derhal uygulama ilkesinin gegerli oldugu usul hukukunda bunun olma-
st hi¢cbir sekilde miimkiin degildir.

Kanaatimizce; usul kanunlarinda yapilan degisiklikler, usul hukukunda
lehe kanun uygulamasinin s6z konusu olmamasi, bunun yerine “derhal
uygulama” ilkesinin gecerli olmasi sebebiyle hicbir bigimde yeni vakia
olarak kabul edilemez. Boyle bir kabul, artik yargilamalarda hi¢bir zaman
gergek anlamda bir kesin hiikmiin ortaya ¢ikamamasina yol acar ve kesin
hiikmiin 6nleme etkisi de tamamen ortadan kalkar. Ger¢ekten bu durum-
da, her tiirli kanun degisikliginde tiim yargilamalar yenilenecek anlamina
gelir ki, boyle bir ortamda hi¢ bir yargilamanin kesin hiikiimle sonuglan-
digin1 kabul etmek miimkiin olmaz ve uzun vadede olmasi gereken hukuk
giivenligi sarsilir.

Bununla birlikte, maddede “yeni delil veya olaydan” soz edildigine gore
burada kanun degisikliginin kastedilmesi imkansizdir. Ciinkii kanunlarda
“Onceki” veya “sonraki” kanun s6z konusu olabilirse de, “yeni kanun” an-
lamsizdir, ¢iink{i mutlaka yeni bir kanun olmak durumunda degildir. Aksi
bir diisliniisle de bu kez, her zaman yeni bir kanun yapilmasi miimkiin
olduguna gore kanun koyucunun her yeni kanunu dogrudan yargilamanin
yenilenmesi nedeni olarak gérmesi s6z konusu olamaz, tersine bir kabul
miiessesenin ruhuna ve amacina aykiri olur.

3) Nitekim yine 6gretide Kantar, Erem, Ozgen ve Onder tarafindan ileri
stiriilen ve biiylik bir ¢cogunlukla benimsenen goriise gore; muhakeme-
nin yenilenmesi yoluyla tamir edilebilecek hatalar maddi nitelikteki
hatalardir. Kanun ve igtihat degisikligi maddi meseleye degil, hukuki
meseleye etki eder. Bu sebeple; kanun ve ictihat degisikligi sebebiyle
muhakemenin yenilenmesi yoluna basvurulamaz'®.

18 Akyiirek, Yargilamanin Yenilenmesi, s. 109-110; KARAKURT, Ahu: Ceza Muhakemesi Hukukunda Muhake-
menin Yenilenmesi, Seckin, Ankara, 2009, s. 110.
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Gortldiigii gibi 6gretide biiyiik bir cogunlukla kabul edildigi ve yargisal
kararlarla da sabit oldugu tizere, ister maddi hukuka, ister usul hukukuna
iligkin olsun kanun degisiklikleri CMK 311/1-¢ hiikmii anlaminda “Yeni
Vakia (Olay)” olarak kabul edilemez. Kanaatimizce; somut olayda aksi
kabulle bu gerekceden yola ¢ikan ilk derece mahkemesinin yargilamanin
yenilenmesinin kabuliine iliskin karar1 hukuken dogru degildir.

B) CMK’nun 135 ve 140. Maddelerinde Yapilan Degisikliklerin, Ilk
Derece Mahkemesindeki Dosyaya Sunulu Delillerden Ozellikle Te-
lefon Dinleme Kayitlarina iliskin Tespit Tutanaklarim (Tapeleri)
Hukuka Aykir1 Delil Haline Getirip Getirmeyecegi

Bilindigi iizere; kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasinda ii¢ ilke
veya kural mevcuttur: a) Derhal uygulama, b) Geriye yiiriime ve ¢) ileri-
ye yiirime. Maddi ceza hukukunda, kural ge¢mise yiiriimeme, kendinden
sonraki olaylara uygulanma olmakla birlikte lehe olan ceza hukuku kural-
lar1 gegcmise etkili (ylirtirlii) olarak uygulanmaktadirlar. Buna karsilik ceza
muhakemesi (usul) kurallart derhal uygulanirlar.

Bu agidan oncelikle bir kuralin maddi ceza hukuku kurali mi, yoksa ceza
muhakemesi (usul) kuralt m1 oldugunu belirlemek, zaman itibariyle uy-
gulanabilirligine iliskin ilkeyi belirlemek agisindan 6nemlidir. Ayrintiya
girmeksizin belirtmek gerekirse; suclar1 ve yaptirimlar: dngoren, ceza so-
rumlulugunu etkileyen kurallar maddi ceza hukuku kurali, su¢ iddiasini
aragtirp izlenecek usul ve yontemi belirleyen kurallar ise muhakeme hu-
kuku (usul) kurallaridir®.

Usul (muhakeme) kurallarinin zaman bakimindan uygulanmasinda yu-
karida ifade edildigi tizere; “derhal uygulama ilkesi” gegerlidir. Bu ilke
kanunda yazili olmamakla birlikte, eylemin yargilama sirasindaki hukuk
kurallarina gére muhakeme edilmesi geregi cok agik oldugundan, buna
gereksinim de yoktur. Ayrica muhakeme hukuku alanindaki her yeni yasa-
nin, bir 6ncekine oranla daha miikkemmel ve amaca daha uygun oldugu ka-
bul edilir®. Bu ilkeye gore, muhakemenin hangi asamasinda olursa olsun,
yeni kanunun yiiriirliige girmesiyle beraber, muhakeme islemlerinde kural

19 KATOGLU, Tugrul: Ceza Kanunlarinin Zaman Yoniinden Uygulanmasi, Se¢kin, Ankara, 2008 s. 26-30.
2 Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi..., s. 54, OZBEK-KANBUR-DOGAN-BACAKSIZ-TEPE, Ceza Muhakeme-
si...,s. 115-116.
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olarak yeni kanun uygulanmaya baglanir ve muhakemenin isleyisi o anda
yiiriirlikte olan kanuna gore gerceklestirilir.

Derhal uygulama ilkesinin sonuglart sunlardir®":
* Muhakeme islemleri daima yiiriirliikteki kanuna gore yapilir.

+ Yirtrliikteki yasaya uygun olarak yapilmis islemler, sonradan yasa de-
gisse de gecerliliklerini korurlar. Bu a¢idan kanunlarin, ancak gelecek
icin gegerli olmasi, gecmise yiirimemesi kurali muhakeme hukukunda
da s6z konusudur. Ornegin, alt sinir1 en az bes yil hapis cezasm ge-
rektiren suglardan dolay yapilan sorusturma ve kovusturmada CMK
madde 150 uyarinca siipheli veya saniklar i¢in miidafi mecburiyetinin
getirilmis olmasi, daha dnce bu siipheli ve sanik hakkinda miidafisiz
olarak yapilmis islemlerin gegersiz olmasi ve tekrarlanmasi sonucunu
dogurmaz.

» Eski kanuna gore heniiz yapilmamis islemler, artik yeni kanuna gore
yapilir.

* Yeni kanunun uygulanmasinda onun sanigin lehinde veya aleyhinde
olmasi bir 6nem tasimaz ve dikkate alinmaz. Bagka bir ifadeyle; ceza
muhakemesine iligskin kanun hiikiimlerinin degisiklikleri sanigin aley-
hinde olsa da hemen uygulanmaya baglanir ve lehine olsa da gegmise
yiirlirlii olarak uygulanmaz. Lehe kanunlarin geriye yiirlimesi ilkesi
ceza yasalar1 (maddi ceza hukuku kurallar1) agisindan gecerli olup
muhakeme hukukunda kural olarak derhal uygulama ilkesi gegerlidir.
Usul yasalarinin geriye uygulanmasi s6z konusu olmaz.

Centel-Zafer’e gore; 6nceki kanuna gore yapilmis bir islemin etkileri yeni
kanun zamaninda da devam ediyor olabilir. Ornegin; siipheli veya samgm
eski kanuna gore tutuklandigini, ancak yeni kanunun bu tutuklama neden-
lerini sinirlandirdigr diistintildiiglinde, dnceki kanuna gore verilen tutukla-
ma karar1 gegerli olmaktadir®.

I Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi..., s. 54-56; Katoglu, Ceza Kanunlarinin...s. 294-301, Kunter, Ceza Muha-
kemesi..., s. 571 vd; OZBEK-KANBUR-DOGAN-BACAKSIZ-TEPE, Ceza Muhakemesi..., s. 115-116; Yurtcan,
Ceza Yargilamasi...s. 36 vd.

2 Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi..., s. 64.
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Unver-Hakeri’ye gore; derhal uygulama ilkesinin dogal bir sonucu olarak,
muhakeme (usul) islemleri, yapilacag: sirada yiiriirlikte olan muhakeme
kanunu hiikiimlerine tabi olacak ve ceza muhakemesi sirasinda kanunda
degisiklik oldugu zaman yeni kanun hemen uygulanacak ve fakat bu du-
rum, Onceki kanunun yiiriirliikte bulundugu esnada o kanuna gore usu-
le uygun yapilmis islemlerin gecersizligi sonucunu dogurmayacagi gibi,
tekrarlanmasini da gerektirmeyecektir. Yani muhakeme islemleri mutlaka
yirtrliikteki kanuna gore yapilacaktir; yiriirliikteki kanuna gore yapilmis
islemler sonradan ytirtirliige giren kanun nedeniyle gegerliligini yitirmeye-
cektir. Yeni kanunun yiiriirliigiinden sonra yapilmasi gereken muhakeme
islemleri yeni kanuna tabi olacak ve yeni kanunun uygulanmasinda sani-
gin leh veya aleyhine sonu¢ dogurmasina bakilmayacaktir®.

Katoglu’na gore de; yeni kanunda istisna getirilmedik¢e ceza muhakemesi
kanunu yiirtirliik tarihinden sonra yapilan islemlere uygulanir, 6nceki ka-
nun doneminde yapilarak tamamlanmig ceza muhakemesi islemleri, huku-
ki giiven ve istikrarin geregi olarak yeni kanun yliriirliige girdikten sonra
da gegerliliklerini korur. Tamamlanmis iglemlerin gegerliliklerini koruma-
sinin bir diger gerekgesi de; usul ekonomisidir._Sonraki kanun hiikiimleri,
ancak tamamlanmamis ceza muhakemesi islemlerine uygulanir®.

1) Kisaca 6zetlenen bu hukuki durum karsisinda somut olayda ilk derece
mahkemesinde goriilen davada delil olarak taraflarin degerlendirme-
sine sunulan ve Mahkemece hiikmiin tesisinde dikkate alinan telefon
dinlemelerine iligkin tespit tutanaklarinin (tapelerin) gegerliliklerini
koruduklari, salt CMK’nun bu koruma tedbirinin diizenlendigi mad-
delerinin degisiklige ugramasi nedeniyle hukuka aykir1 delil haline
gelmedigi ortadadir. Soyle ki:

* CMK 135 ve 140. madde hiikiimlerinin maddi hukuk kurallar1 olmadi-
g1, birer muhakeme (usul) kurali oldugunda kusku yoktur ve bu husus
tartismasizdir.

* Bu diizenlemeler usul kurali olduguna gore, bunlarda degisiklik yapan
diizenleme (6526 Sayili Kanun) derhal uygulanma ilkesine tabidir ve
lehe kanun uygulamasinin konusunu olusturamaz.

2 Unver-Hakeri, Ceza Muhakemesi..., s. 91.
? Katoglu, Ceza Kanunlarimin...,s. 294-302.
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* Dinleme ve teknik takip, 6526 sayili Kanunun degisikliginden 6nce, o
sirada gegerli olan usul kurallarina gore yapildigina gore, mevcut de-
gisiklik gegmise ytirtirlii olarak uygulanamaz ve dolayisiyla bu sekilde
yapilan islemler (dinleme ve teknik takip) ve bu suretle elde edilen
deliller (tapeler) hukuka uygunluklarini ve gegerliliklerini korurlar.
Nitekim CMK 217/2. madde “yliklenen sug, hukuka uygun bir sekilde
elde edilmis her tiirlii delille ispat edilebilir” derken, 206/2.madde de-
lilin kanuna aykir1 olarak elde edilmis olmasi halinde reddolunacagini
icermektedir. Oysa davada bu deliller (tapeler) o sirada yiiriirliikte olan
kanuna uygun olarak elde edilmis olmakla, sonradan yiiriirliige giren,
gecmige yuriirli olarak uygulanamayan 6526 sayili Kanunun TCK
220.maddeyi katalog su¢ olmaktan ¢ikarmasi, bunlarin elde edilisinde-
ki hukukilige bir etki yapmaz ve bunlar1 hukuka aykir1 hale getirmez.
Bu islemler gegerliliklerini ve hukukiliklerini korurlar. Kald1 ki; dos-
yay1 temyiz nedeniyle inceleyen Yargitay (5.) Ceza Dairesinin konu
hakkindaki; “(...)Usuliine uygun olarak mahkemeden alinan kararlar
tizerine elde edilen TAPE kayitlar: ve fiziki takip tutanaklary(...)” sek-
lindeki degerlendirmeleri de bu delillerin hukuka uygun oldugunu ve
konuyla ilgili gérligiimiizii bir anlamda onaylamaktadir.

2) Tim bunlara ek olarak, Centel-Zafer’in de ¢ok isabetli bir sekilde be-
lirttigi lizere; muhakeme hukukuna iliskin kurallarin zaman yoniinden
uygulanmasinda 6nemli olan, yeni kanunun yiiriirliige girdigi anda,
muhakemenin sona ermis olup olmadigidir. Muhakeme, eski kanuna
gore kesin hiikiimle sona ermis ve kanunla buna istisna da getirilme-
misse, artik yeni kanunun uygulanmasi s6z konusu olmaz?®.

Somut olayda, dava her durumda kesin hiikiimle sona ermis olmakla, esa-
sen artik 6526 sayili kanun degisikliginin zaman bakimindan bu yargila-
maya hig bir etkisi olamaz. Yeniden yargilama da bu durumu degistirmez.
Gergekten de bu durumda yine usul kurallarinin derhal uygulanmasi ilkesi
devreye girecek, onceki yargilama sirasindaki iglemler gegerliligini koru-
yacak, 6526 sayili Kanun, ancak kanunun yiiriirliige girmesinden sonraki
islemlere uygulanabilecektir. Kald1 ki, CMK 135 ve 140. maddelerin tat-
biki ile gergeklestirilmis dinleme ve teknik takip, yenilenebilecek islemler
de degildir.

» Centel-Zafer, Ceza Muhakemesi..., s. 64.
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O giinkii mevzuat kapsaminda ve buna uygun olarak gerceklesmis ve tii-
kenmistir. Sonradan yiiriirlige giren bir kanun bunlar1 gecersiz ve hukuka
aykir1 hale getiremez.

Aksi kabul, her yeni kanunla eski kanun dénemindeki usuli islemlerin ge-
cersiz kilinabilecegi anlamina gelir ki, bu netice “hukuk devleti ilkesi” ile
asla bagdasmaz. Yargitay’in; “ayrintilart Yargitay CGK 'nun 26.12.2006
tarih ve 2006/8-317 Esas ve 2006/319 Sayili kararinda belirtildigi iizere,
19.12.2006 tarih ve 5560 sayuli yasanin 21. maddesi ile 5271 sayu Yasa-
nmin 150/3. maddesinde yapilan degisiklik ile daha once iist sinir1 5 yil olan
hapis cezasim gerektiren suglarda saniklar i¢in zorunlu miidafi atanmasi
ongoriilmiis iken, yapilan degisiklik ile bu zorunluluk alt simir1 bes yil ha-
pis cezasini gerektiren suglarla simirlandirilmiy bulunmasina, yargilama
yvasalarimin derhal uygulanmasi gerekmesine ve sanigin sorgusunun da
14.01.2004 tarihinde yapimis bulunmasina gore, sanik hakkinda zorunlu
miidafi atanmast kosullar: artik ortadan kalkmigtir’® seklindeki karar1 da
kanaatimizce bu goriislerimizi dogrular mahiyettedir.

Netice

Yukarida ayrintili sekilde agikladigimiz nedenlerden hareketle somut olay-
daki hukuki sorunlarla ilgili olarak ulastigimiz sonuglar1 asagidaki sekilde
Ozetleyebiliriz:

* 6526 Sayili Kanun degisikligi CMK 311/1-e maddesi anlaminda yeni
bir olay teskil etmemektedir. Ciinkii kanun degisiklikleri yeni olay ola-
rak degerlendirilemez. Nitekim 6gretide ve Yargitay kararlarinda yeni
delil ve olayin yargilama sirasinda mahkemenin bilgisi dahilinde ol-
mayan delil veya olay olarak tanimlanmasi da bu goriistimiizii dogru-
lamaktadr.

» Aksi kabul ile bu kanun degisikligi “yeni bir olay” olarak degerlendi-
rilse bile, yeni olay veya yeni delilin yargilamanin yenilenmesi nedeni
olabilmesi i¢in gerekli kosullardan “6nemlilik™ niteligine sahip degil-
dir. Diger bir deyisle; bu sekildeki bir kanun degisikligi CMK 311/1-e
maddede yer alan beraati veya daha hafif bir cezay1 gerektirecek nite-
likte, onemlilikte degildir.

2 Yargitay 3. CD’nin 24.3.2010 tarih ve 2007/7021 Esas, 2010/5057 Karar sayili karart igin bakiniz: (Cevri-
migi), http://www.kazanci.com.
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Lehe olsa da salt kanun degisikligi, yargilamaya yeni bir husus ekle-
memekte, somut olayda yeni bir delil veya olayin ortaya konulmus
oldugu anlamina gelmemektedir.

6526 sayili kanun degisikligi, muhakeme (usul) kurallarinda degisik-
likler icermekte olup, derhal uygulama ilkesine tabi oldugundan, ancak
ilerideki olaylara uygulanabilir, gegmise etkili olarak uygulanamazlar.
Usul hukukunda lehe kanun uygulamasi da bulunmadigindan bunlarin
lehe oldugundan bahisle ge¢mise uygulanmasi miimkiin degildir.

Kanun degisiklikleri lehe olarak kabul olunsa dahi, ancak TCK 7/2 ve
5275 sayili kanunun 98. maddesi kapsaminda bir degerlendirilmeye
tabi tutulabileceklerdir. Bu somut netice de, lehe olan kanun degisik-
liklerinin ge¢mise yiiriirlii olarak uygulanamayacaginin acik gosterge-
sidir.

Gergeklestigi donemdeki kanuna ve hukuka uygun olarak gerceklesti-
rilen usuli islemlerin sonucunda elde edilen deliller (somut olayda ta-
peler) gecerliliklerini ve hukuka uygun olma 6zelliklerini siirdiirmek-
tedirler. 6526 sayili kanun degisikliklerinin ge¢mise yiiriirlii olarak
uygulanarak bunlara etkili olabilmesi, bunlar1 ortadan kaldirabilmesi,
yapilmamig hale getirmesi miimkiin degildir. Bu usuli iglemler o si-
rada kanuna uygun olarak yapilip bitirilmis, tiiketilmis, tekrarlanmasi
miimkiin olmayan iglemlerdir.

Sonradan yiiriirliige giren bir kanunla 6nceki kanun ve hukuka uygun
olarak gerceklestirilen islemleri gegersiz ve hukuka aykir1 hale getire-
mez. Aksi kabul, her yeni kanunla eski kanun dénemindeki usuli is-
lemlerin gegersiz kilinabilecegi anlamia gelir ki bu, “hukuk devleti
ilkesi” hukuk giivenligi ve istikrar1 agisindan kabul edilebilir bir netice
degildir.
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iISTANBUL AYDIN UNiVERSITESI HUKUK FAKULTESi DERGiSi
YAYIN iLKELERI

. Istanbul Aydin Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi alt1 ayda bir
(Haziran- Aralik) yayimlanan hakemli bir dergidir.

. Yazarlar tarafindan gonderilen makaleler, karar incelemeleri,
ceviriler bagka bir yerde yayimlanmamis veya yayimlanmak iizere
gonderilmemis olmalidir. Bilimsel bir toplantida sunulmus, ancak
basilmamis, bildirilerden {iretilmis, ¢aligmalar, bu durum dipnotta
acikea belirtilmek kosuluyla kabul edilebilir.

. Yayimlanmas istenen yazilarin Haziran sayist i¢in 1 Nisan, Aralik
sayist i¢cin 1 Ekim tarihine kadar asagida gosterilen iletisim adresine
teslim edilmesi gerekir. Bu tarihlerden sonra gonderilen yazilar bir
sonraki say1 i¢in degerlendirilir.

. Gonderilen yazilarin ilk degerlendirmesi Yayin Kurulunca yapilir.
Yaym Kurulunca ilk degerlendirilmesi yapilan ve yayin ilkelerine
uygun olan yazilar iki ayr1 hakeme gonderilir, hakemlerin karar1 ile
yazinin yayimlanmasina, diizeltme istenmesine ya da yazinin geri
cevrilmesine karar verilir ve yazar durumdan haberdar edilir.

. Hakem raporunda diizeltme istenmesi halinde, yazar ancak belirtilen
diizeltmeler ¢ercevesinde degisiklik yapabilir. Yayimlanmas: igin
diizeltilmesine karar verilen yazilarin, yazarlar tarafindan 30 giin
icinde yeniden Yayin Kurulu’na gonderilmesi gerekir. Bu siire i¢inde
gonderilen makaleler bir sonraki donemde yayimlanmak iizere siraya
konulur. Yazi, degisiklikleri isteyen hakemler tarafindan yeniden
incelenebilir.

. Hakem raporunda yazinin geri ¢evrilmesine karar verilmisse, ikinci
bir hakem incelemesi yapilir. Siiresi icerisinde hakem incelemesinden
donmeyen yazilar, yazari tarafindan aksi yonde bir talepte
bulunulmadikg¢a derginin bir sonraki sayisinda degerlendirilir.

. Yayin Kurulu, ilgili sayida yayimlanacak yazi yogunlugunu dikkate
alarak, hakem degerlendirmesinden olumlu sonu¢ almig yazilari
derginin daha sonraki sayilarinda yayimlama hakkini sakli tutar.

. Ana Baslik: igerikle uyumlu, onu en iyi ifade eden bir baslik olmali ve
koyu harflerle sdzciiklerin ilk harfi biiytik olacak bicimde yazilmalidir.



Yazar ad(lar)1 ve adres(ler)i: Yazar(lar)in ad(lar)1 ve soyad(lar)1 koyu,
adresler ise normal ve egik karakterde harflerle yazilmali; yazar(lar)
n varsa gorev yaptig1 kurum(lar), haberlesme ve e-posta adres(ler)i ilk
sayfada dipnot ile belirtilmelidir.

Ozet: Makalenin basinda, konuyu kisa ve 6z bigimde ifade eden ve
en az 100, en fazla 150 sozciikten olusan Tiirkge “Ozet” ve Ingilizce
“abstract” bulunmalidir. Ozet icinde, yararlamlan kaynaklara, sekil ve
cizelge numaralarina deginilmemeli; dipnot kullanilmamalidir. Tiirk¢e
ve Ingilizce 6zetleri altinda bir satir bosluk birakilarak, en az 3, en gok
5 sozcilikten olugan anahtar sozciikler (keywords) verilmelidir. Tiirkge
makalenin Ingilizce baslig1 olmali ve abstract’m iistiinde gdsterilmelidir.

Ana Metin: A4 sayfa boyutunda, MS Word programi, Times New Roman
yazi karakteri ile 12 punto ve 1,5 satir araligiyla yazilmalidir. Sayfa
kenarlarinda {ist 3 cm., alt 3 cm., sol 3 cm., sag 3 cm. bosluk birakilmali
ve sayfalar numaralandirilmahidir. Yazilar 6zet, abstract, sekil ve tablo
yazilar1 da dahil 6.000 (altibin) s6zcligu' gegcmemelidir.

Boliim Bagliklari: Makalede, diizenli bir bilgi aktarimi saglamak {izere ara
ve alt basliklar kullanilabilir. Makaledeki tiim ara (normal) ve alt basliklar
(yatik) 12 punto ile sozciiklerin yalniz ilk harfleri biiyiik, koyu karakterde
yazilmali; alt bagliklarin sonunda iki nokta iist {iste konulmamali ve bir
satir sonra devam edilmelidir.

Kaynak¢a: Metnin sonunda, yazarlarin soyadina gore alfabetik olarak
yazilmalidir.

9. Yazlar elektronik ortamda CD’ye kaydedilmis olarak ve ayrica iki
kopyasinda yazar adi goriinmeyecek sekilde toplamda ii¢ kopya
A4 boyutunda ciktist almarak Istanbul Aydm Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dekanlig1 adresine gonderilmelidir. Yazarlar unvanlarini,
gorev yaptiklart kurumlari, acik adreslerini, telefon numaralarini ve
elektronik posta adreslerini bildirmelidirler.

10. Yazilar1 yayimlanan yazarlara dergi ticretsiz olarak gonderilecektir.
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