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Ozet

Medeni Kanun'un 153 /0 maddesinin, "Kar, kocanin aile ismini tasir” hitkmi degistirilerek,
22.5.1997 tarihli Resmi Gazete'de yayinlanan degisiklikle kadinlara, dnecki soyadlarimi kocalarinin
soyadiyla birlikte kullanma hakki taninmagtir.

Medeni Kanun'un giniimiiziin gereklerine uydurulmasinin ve Anayasa'mn egitlik ilkesi
dogrultusunda degistirilmesi taleplerinin bir sonucu olarak degerlendirilebilecek bu degigiklik,
yasama siirecinin uzun stirmesi ve gok sayidaki degisiklik onerilerinin érnefin, ¢ocufun soyadh
sorununa hi¢ definmemesi nedeniyle esitlik ilkesinin - gergeklesmesine ok fazla katkida
bulunmanmustir.

Bu yazda énerilen, yasakoyucunun pek ok olasthig kapsayan bir yasal diizenleme yapmasi
ve ilgililere istedikleri diizenleme bigimini segmelerine olanak tammasidir. Bu, geleneksel
diizenlemeden yana olanlann ihtiyaglanm karsilamaya devam edecegi gibi, cagdag bir evlilik
anlayisindan harcket edenlerin esitlik taleplerine de kargilik verecektir.

Family Name of the Married Women: From the Aspect of
Constitutional Equality

Abstract

The provision "Wife, carries the family name of the husband”, in Article 153 /1 of the Civil
Code, has been abolished by a changing statute published in the Official Journal in 22.5.1997, and
this new provision has given the women the right to use their own family name together with their
husband's family name, if they want to.

This change, which is a result of the pressure to modernise the Civil Code and to provide the
equality as stated in the Constitution, could not fulfill its aim of substantiating the principle of
equality, as the process of legislation lasted too long and the proposals for change have not deal with
many important related topics, such as the family name of the child.

With this article, we propose the legislator to regulate this field with a legal rule bearing
different probabilities and enabling the spouses to choose one of these choices. This kind of
regulation will at the same time, fulfill the wishes of the people, who are willing to adopt a more
traditional approach; and also meet the needs of the people, who are willing to lead a modern
marriage life and wishing equality in their marriage.
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Anayasal Esitlik Ilkesi Acisindan Evlilikte
Kadinlarin Soyadi

"Cefiihl ist alles, Name ist Schall und Rauch"
{Goethe; Faust I, Marthens Garten)
("Duygu her gseydir; isimse bos bir seda ve dumandir”)

Giris

Bu yazimin amaci, Goethe'yi haksiz gikarmak; ismin, bireyselligimizin en
onemli simgesi, kisiligimizin ilk ve en énemli unsuru oldugunu iddia etmek ve
bu iddiay1 kanitlamaya caligmaktir. Yazinin amaci bu olmakla birlikte, yakin
tarihli nedeni ise, Medeni Kanun'un (MK) 153 /1 maddesinin "Kar, kocanin aile
ismini tagir" hiikminiin degistirilerck, 22.5.1997 tarihli Resmi Gazete'del
yaymlanan degisiklikle kadinlara, kocalarmin soyadinin  yamisira kendi
soyadlarini da kullanma hakkinin tanims olmasidir. Yeni diizenlemeye gore,
"Kadin, evlenmekle kocamin soyadini alir; ancak evlendirme memuruna veya
daha sonra niifus idaresine yapacagi bagvuru ile kocasinin soyadi Gniinde
onceki soyadini da kullanabilir. Daha énce iki soyadi kullanan kadin, bu haktan
sadece bir soyadt igin yararlanabilir”. Bu diizenlemenin ihtiyaca cevap verdigi,
esitlik ilkesinin gercklerini yerine getirdigi ve evli kadmnlarin soyadi
tarigmasinin sona erdigi digiiniilse de, asil tartisgmanin simdi baglayacag: da
stylencbilir. Ciinkii Meclis'te kabul edilen degisiklige alternatif bagka degisiklik
teklifleri de vardi ve bunlar yasa degisikliginde gozard: edildi. Gelecekte yeni
taleplerin dile getirilmesi bu nedenle kagimilmaz goriinmektedir.

Medeni Kanun'un aile hukuku béliimii, hukukgu olmayanlar tarafindan
da en gok bilinen, elestirilen ve degistirilmesi istenen kanunlar arasinda yer
almaktadir. Bunun kuskusuz en temel nedeni, bu kanunun diizenlemelerinin
etki ve sonuglarmi hayatimizin énemli bir béliimiiniin gegtigi alanda, ailede
yakindan yagamamizdir. Cocukken ebeveynlerimiz nedeniyle, evlilikte kendi
iligkimizdeki hak ve ytikiimliiltiklerimiz, bosanmada ise haklarimz vesilesiyle
bu kanunun giinlitk hayatimizi nasil etkiledigine can alicr bir bigimde tanik
olmaktayiz.

1 Kanun no: 4248, kabul tarihi: 14.5.1997: RG 22.5.1997 Say1: 22996, S. 1.
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Medeni Kanun'un bu gok sayidaki ilgilisi, yasal degisiklik taleplerindeki
bir bagka sorunu akla getirmektedir ki, bu da kamuoyu ve kamuoyu yoklamasi
kavramlandir. Basinin giindeme aldig1 konular tartistlirken sik sik kullanilan
"toplum bunu istemiyor ya da buna hazir degil”, "konu, kamuoyunda taraftar
bulmadi" gibi ciimlelerin gergekte neyi anlattig, nasil bir kitleyi kastettigi cogu
zaman anlasilamamaktadir. Bunun nedeni, kavrami kullananlarin  bunu
muglaklagtirmas: oldugu kadar, kavramm kendisinin de tek wve kesin bir
taniminin olmamasidir.

Kamuoyu, adinin cagnistirdig gibi tek, yekpare bir biitiin degildir. Yani
belli bir konu hakkinda toplumun belli bir yiizdeyle ifade edilebilecek belli bir
kanaatini ifade ctmez. Aksine "kamuoyu, belli bir zamanda, belli bir sorun
karsisinda, bu sorunla ilgilenen kigiler grubuna veya gruplarma hakim olan
kanaattir'2. Bu nedenle her bir konu baghiginda yeni bir kamuoyu tanmmunin
yapilmasi gerckecektir. Niikleer enerji santrallerinin gerekli olup olmadig, vergi
reformunun kapsami ya da Medeni Kanun'un mal rejiminin degistirilmesi
konularinda birbirinden tamamen farkli kamuoylar1 oldugu bir gergektir.
Bunun dogal sonucu olarak yapilan kamuoyu arastirmalanmin hem ashnda
gercepi sdylemedigi hem de gergegin yalmzca bir kismint séyledigi iddia
edilebilir. Ciinkii bir “"siyasal eylem araa™ olarak kamuoyu yoklamalari,
bireylerin iizerinde belki de o giine dek hig diigiinmedikleri konular hakkindaki
bireysel kanaatlerinin basit bir toplam degildir ve olamaz da. Clinki "insan bir
sorunla ne kadar ilgiliyse, yani o sorunda ne kadar g¢ikar1 varsa, o sorun
tizerinde o kadar ¢ok kanaate sahip olurt. Kamuoyu ve kamuoyu
yoklamalarimin ne anlama geldiginin agkhga kavugturulmasi, Tiirkiye'de
ozellikle feminist taleplerle kargilasildiginda kuganilan zirh gorevi goren
"toplum hazir degil" iddiasimin 6niine gegmek agisindan énem tasimaktadir.

Deginilmesi gereken bir diger nokta ise, Medeni Kanun'un aile hukuku
boliimiinde degistirilmesi gereken mal rejimi, aile reisligine bagh olan
esitsizlikler gibi nemli konular dururken, soyadi gibi ‘onemsiz’, toplumdaki
kiiciik bir kesimi ilgilendiren bir konuyu sorun etmenin yersizligi ve bunun bir
liiks oldugu iddiasidir. Bu yaklagimi, sézkonusu kanun degigikligi esnasindaki
Meclis goriismelerinde agikga gormek miimkiindiir®. Gériismelerde, soyadinin

2 Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, 6. bas, Ankara, AUHF Yaymlari, 1981, S. 266. Farkh
kamuoylar i¢in ayrica bkz FHiilya Tufan, "Kamuoyu Araghirmalarinin Dayanilmaz
Hafifligi", 2. baski, [stanbul, Yapi Kredi Yayinlari, Laiklik (Cogito Dizisi), Sayu:1 Yaz 1994, 5.
193.

3 Pierre Bourdieu, Kamuoyu Yoktur, Toplumbilim Sorunlar: iginde, (gev. Isik Ergiiden),
[stanbul, Kesit Yayimncilik, 1997, S. 205.

4 Bourdicu, a.g.m,,S. 212.

5 Soyadiyla ilgili degisiklik bir ‘teselli muikafat’, ‘gistermelik  diizenleme' olarak
nitelenmistir. TBMM Genel Kurul Tutanaklar, 20. Dénem 2. Yasama Yili, 93. Birlesim, C.
26, 14.5.1997. (Bu tutanaklar heniiz basilmadigimdan, TBMMnin internct sayfasimdaki
metinlerinden yararlanilmustir. htpp:/ /www.tbmm.gov.tr).
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kigilik haklariyla iligkisi, tasarimin bu hakkin temel ilkeleriyle bagdagip
bagdasmadigi, esitligin aile hukuku alaninda gergeklestirilmesi  igin
benimsenmesi gereken temel ilkeler higbir bicimde tartigtimanus; bir biitiin
olarak Medeni Kanun'da yapilmas: gerekli degisiklikler giindeme getirilmistir.
Bu tiir genellemeci bir tarzin, yasa tasarilarina elestirel bir bakigi engelleyecegi
agiktir. Evlilikte mal rejiminin kadinlarin hayatini can alici bir bigimde
ctkiledigini, bosanma halinde sokakta beg parasiz kalakalan kadinlarin
Onceliklerinin - elbette  soyadi  degisikligi  olmadigint gormemek miimkiin
degildir. Ancak hak miicadclesinde oncelikler sorununun varhigy, kisilik
haklarinin kullamilmasini ve korunmasini yakindan ilgilendiren bir konunun
Onemsiz addedilmesini, miicadelenin 6nemsiz hatta gereksiz bir unsuru gibi
gortilmesini hakli gostermez. Kald1 ki, asagida ayrmuli olarak tartisilacagy gibi,
soyadiyla ilgili son degisikligin gercekten bir kazamm olup olmadigi da
tartismaya acik bir konudur.

Son olarak, Tiirkiye'deki feminist harcketin tarihine iliskin bir haksizliga
ya da bilingli bir carpitmaya deginmek yerinde olacakur. Cumbhuriyet
Tirkiye'sinde yaygin olarak, kadmlarin herhangi bir talebi olmaksizin,
kendilerine o zamamin bazi Avrupa devletlerinin uygulamalarini asan haklara
kavugturuldugu, yani kadmlarim devlet eliyle fistten Ozglirlestirildigi tezleri
-mitos da denebilir- ileri stiriilmektedir. Bunun bir nedeni, kadinlarin tarihine
iligkin olarak yakin tarihe dek neredeyse hicbir cahisma yapilmamis olmasi,
dolayisiyla her kadin hareketinin kendi miladini baslatmis olmast kadar,
Cumhuriyetin devrimei niteliginin tarihsel olarak zorunlu bir sonucudur.
Glnkid Osmanli'dan kiiltirel, siyasal ve hukuki kopus, her anlamda bir sifir
noktasi olarak bellenmis, bir 'tabula rasa’ olarak toplumun yepyeni bir kimlige
kavugturulmasi tasarlanmustir. Oysa yakin tarihli feminist tarih arastrmalar,
tarihscl olarak bdyle bir kopusun miimkiin olmadigini ve toplumdaki kimi talep
ve gelismelerin kadin hareketi tarihinde de tohumlarinm Osmanh déneminde
atildigint gostermistir. Ornegin, Cumhuriyet tarihinde heniiz basarilamamnus bir
scy 0 donemde bagarilnms ve Hanimlara Mahsus Gazete 1895-1908 arasinda 604
say1 ¢ikarilmugtir. Bunun yaninda dzellikle 2. Mesrutiyet sonrasinda kirka yakin
kadin dergisi yaymlanmistir®. Bu dergilerde aile reisliginin sorgulanmasindan
Gagdas ailenin gortiniimiine, aile igi rol dagilimindan kadinlarm kimlik edinme
zorunluluguna kadar pek ¢ok konu islenmistir. Sonug olarak, Tiirkiye'deki
kadin harcketinin uzun bir tarihi vardir ve gerek kamusal alandaki gerekse Ozel
alandaki esitlik dtigiincesi yillardan beri miicadelelerinin odaginda yer
almaktadir.

Yazida once esitlik ilkesinin Tiirk anayasalarindaki diizenlenme bicimi ve
kapsami ele ahnacak, ardindan uluslararasi sozlegsmelerdeki esitlik ilkesine

6 Osmanl kadm hareketi tarihi konusunda en kapsamli galigma icin bkz. Serpil Cakr,
Osmanlt Kadim [Hareketi, [stanbul, Metis Yayinlari, 1994, S. 27,
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deginilecektir. Medeni hukukun 'temel haklarr olarak nitelenebilecek kisilik
haklarinin kapsanuna giren isim hakki, Tiirk aile hukukunun yapistyla birlikte
ele alinacak ve genel olarak dgretide, aile hukukunda soyad1 sorununun nastl
ele alindigina, bu kurumun hangi dnkabullerle incelendigine deginilecektir.
Uciincii  béliimde, Roma, [skandinav, Anglo-Amerikan ve Alman hukuk
cavrelerinde esitlik ilkesinin ve evlilikte soyadinin  nasil  diizenlendigi
inceleneccktir. Bunu takiben, Almanya'daki diizenleme ve gelismeler daha
yakindan ele ahinacaktir. Almanya'nin 6zel olarak ele alinmasiin nedeni,
buradaki geligmelerin hem yasakoyucu hem de yargl tarafindan belirlenmig
olmas1 ve yarginin, ilerici kararlariyla yasakoyucuya yol gostermis olmasidir.
Son boliimde ise, genel degerlendirmenin yamsira Tiirk hukukundaki olast
diizenlemeler icin dnerilere yer verilmistir.

1. Anayasal Esitlik ilkesi ve Kapsami

Esitlik ilkesi, 1924 Anayasasindan itibaren g anayasamizda da yer
almistir. 1924 Anayasasinin 69. maddesine gore, "Tlirkler kanun kargisinda
esittirler ve ayriksiz kanuna uymak 6devindedirler. Her trlt grup, sinif, aile ve
kisi ayricaliklar: kaldirilmigtir ve yasaktir", Bu hiikiim, "Ttirklerin Kamu Haklar?'
baghg altinda yer almaktadir. Maddenin ifadesi 1961 Anayasasi'nda
degistirilmis ve 'Esitlik’ kenar baghguyla, "Temel Haklar ve Odevler' kisminda iki
fikralik bir diizenleme getirilmistir. 1961 Anayasasi'nin 12. maddesine gore, " (I)
Herkes, dil, 1rk, cinsiyet, siyasi diistince, felsefi inang, din ve mezhep ayirimi
gozetilmeksizin, kanun éniinde egittir. (1) Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya
sinifa imtiyaz taniamaz".

1982 Anayasast ise esitlik ilkesini {ig fikrada diizenlemis ve birinci fikrada
sayilan yasaklara 've benzeri sebeplerle’ htikmiinu ckleyerck, ayrim yasaklarmm
kapsamint yorum yoluyla genigletmeye elverisli bir diizenleme Ongdrmustur.
1982 Anayasasinin 'Genel Esaslar’ kisminda yer alan 'Kanun Ontinde Esitlik’
kenar baslikli 10. maddesine gore, "(I) Herkes, dil, irk, cinsiyet, siyasi diisiince,
felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayinm gbzetilmeksizin kanun
oniinde esittir. (I1) Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya smifa imtiyaz taninamaz.
(11D Devlet organlart ve idare makamlar: biitiin islemlerinde kanun oniinde
esitlik ilkesine uygun olarak harcket etmek zorundadirlar'”.

7 Ankara Universitesi [Tukuk ve Siyasal Bilgiler Faktlteleri'nin ¢gretim tiyelerinden olusan
bir kurulun hazirladign 1982 tarihli anayasa &nerisinde, esitlik kenar basghg altinda
diizenlenen 12. maddenin ikinci fikrasinda “kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir”
hitkmiine yer verilmigti. Maddenin gerekgesinde, "Madde kadin-erkek esitligini agikca
tekrarlayan bir fikranin cklenmesi diginda aynen korunmustur. Anayasa'min bu hitkmii
daha énce de cinsler arasinda yasal agidan bir aynm yapilmasim engeller nitelikteydi.
Buna ragmen yasalanmizda (6zellikle Medeni Kanun ve Ceza Kanunumuzda) ve yonetsel
diizenlemelerde bu ilkeyi zedeleyen hiikiimlerin varhg bilinmektedir. Anayasa'ya eklenen
bu hkra ile yasalar oniinde kadin-crkek esitligi bir kez daha vurgulanmakta ve
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1982 Anayasasi'ndaki kenar baghginin siirli ifadesine karsiik bu
maddede, iki tiir esitlik ilkesi bir ciimle icinde ifade edilmigtir. Bunlar, ¢zgtil
aynm yasaklart ile gekli ve maddi esitlik ilkelerini kapsayan genel esitlik
ilkesidir. Ozgiil ayrim yasaklari, maddede sayilan dil, 1rk, cinsiyet vb. nedenlerle
yapilan ayrimlari mutlak olarak yasaklamaktadir. Bunun yaninda sekli esitlik
ilkesi kanunlarin genel ve soyut olmasini, herkese esit olarak uygulanmasiny;
maddi esitlik ilkesi ise yaptigi islemlerde devletin, hak ve yukiimliliikleri, firsat
ve hizmetleri, yetki ve sorumluluklar esit olarak dagitmakla yilikiimlii olmasim
ifade eder®. Ancak bu ilkeler birbirinden tamamen bagimsiz degildir. Biri
digerini gerektirir ve bu ilkelerin istisnasini olusturan ve ilkeyi ihlal etmedigi
digtiniilen aynmlarin simirim1 belirlemek hi¢ de kolay degildir. Genel esitlik
ilkesinin 6ziint olusturdugu sikga dile getirilen 'esitlerin esitligi' ifadesi, aym
zamanda egitlerin kimler oldugu ve bunun nasil belirlenecegi sorusunu da
icinde barindirmaktadir. Esit olmadig iddia edilenlerin farklihgr hangi Glgiitlere
gore saptanmishir ve bu, esitlik ilkesinin ihlali niteligini tasimakta midir? Bu
sorularin higbiri, her olaya uygulanabilecek sablon coztimlere sahip degildir.
Asagida gortilecegi gibi, Anayasa Mahkemesinin gelistirdigi igtihatlar da bu
sorulara agik bir yanit vermekten uzaktir. Her olay, yeni bir durum analizini ve
toplumsal gelismeler de eldeki dlgiitlerin yeniden degerlendirilmesini zorunlu
kilmaktadir.

Anayasa'da diizenlendigi bigimiyle esitlik ilkesinin, hangi devlet
organlarina yonelik oldugunun, Anayasa'min 11. maddesine ragmen agikga
ortaya konmasi maddi ve sekli esitligin saglanmasi bakimindan yararh olacaktir.
11. maddeye gore, "anayasa hiikiimleri, yasama, yliriitme ve yargi organlarini,
idare makamlarmi ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk
kurallaridir”. O halde, esitlik ilkesi, yasama organi tarafindan hem maddi hem
sekli egitlifin saglanmasinda dikkat edilmesi gereken temel ilkelerden biridir.
Clinkii idarenin ve yargi organlarmin uygulayacaklart normlarm éncelikle sekli
olmak tizere maddi esitligi saglamaya yonelik olmasi ve uygulamada da bunun
kisiler acisindan somutlastirilmasi gerekmektedir. Anayasa yargisinin varligy,
yasamanin bu  gorevini yerine getirip getirmediginin - denetlenebilmesini
sagladigl igin ayrt bir onem tagmmaktadir. Genel hukuk normlarinmn
somutlagtinldigi her olayda idare ve yargi da sekli esitligi, maddi esitligi
saglamak amaciyla yorumlayacaktir. Sonug olarak esitlik ilkesi, "kural yapma ve
kural uygulama siireglerini yonlendiren, tiim hukuk diizeninde gegerli olan ve

yasakoyucuya yol gosterilmektedir” denmekteydi. Ancak bu diizenleme Danigma
Meclisi'nde kabul gérmemistir. Bkz. Gerekeeli Anayasa Onerisi, AUSBF Yaymlari: 497,
Ankara, 1982, s. 30. *

8 Aynm ve kapsami igin bkz. Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 3. baski, Istanbul,
Yetkin Yayinlar, 1993,5. 112-113.
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yasama siirecinde iglerligi anayasa yargisinca gilivence altina alinmig bulunan
'gergek’ bir anayasal ilke gi'}rﬁnijmijndedir"g.

Anayasa Mahkemesi pek ok kararnnda bzgiil ayrim yasaklarn ve genel
esitlik ilkesinin kapsami hakkinda tammlar yapmis ve bu konuda yerlesik bir
ictihat geligtirmistir. Mahkeme, 1961 Anayasasinin 12. ve 1982 Anayasasi'min 10.
maddesindeki dil, ik, cinsiyet vb.'ye dayali ayrnmacilik yasagini mutlak bir yasak
olarak ele almaktadir. Mahkeme'ye gore, "Anayasanin mutlak olarak
yasakladig1, yurttaglarin kanun karsisinda dillerine, irklarina, cinsiyetlerine
(abg), siyasi disiincelerine, felsefi inanglarina, dinlerine ve mezheplerine gore,
farkli muamele gormeleridir. Bunlarmn disinda kanun oniinde egitlik ancak
niteliklerde benzerlik ve yasalarin getirdigi kurallara uyarhk oraninda soz
konusu olabilir.10 Ancak goriilecegi gibi, bu igtihatlarin satir aralarinda
kadinlarla erkekler arasinda esitligin saglanmasinda ya da bagka bir deyisle,
ayrlmcﬂlgm onlenmesinde 6lcii olarak alimacak hakli sinirlama nedenlerinde,
toplumsal dnyarg ve fiili esitsizliklere agrk kapr brrakan ifadelere rastlamak da
miimkiindiir. Ornegin, 18.3.1926 giinlii ve 788 sayili Memurin Kanunu'nun 6.
maddesinin ("Kadmlarin memur ve miistahdem olmalart caizdir. Ne gibi
memuriyet ve hizmetlerde istihdam edilecekleri her vekéletin memurlarina ait
kanunlarinda tesbit olunur”) anayasaya aykiriligi nedeniyle yapilan bagvuruya
iliskin kararinda'l sozti edilen bu celigkili yaklagmn ormegini gormek
miimkiindiir. Bu kararda énce, "Cinsiyet, kanun 6niinde esitligi engelleyen bir
sebep degildir” denirken, hemen ardindan "kadmlarm viicut yapilar ve iglerin
niteligi bakimindan bazi kamu hizmetlerine alinmamalari, bu prensibi
zedeleyecek nitelikte  degildir.  Kamu hizmetinin aksamadan yiiriitiilmesi
gerektiginden kadinlarm viicut yapilarmim elverigli olmadig hizmetlerin her
vekaletin memurlarina ait kanunlarda gosterilmesinin anayasaya aykir bir yond
bulunmamaktadir" denmistir'?.

Mahkeme gesitli kararlarinda dile getirdigi bu goriigtini 1970 yilindaki bir
kararinda yerlesik goriis olarak nitelemis ve bunu soyle Ozetlemistir: Y12,

9 Merih Oden, Tiirk Anayasa HMukukunda Esitlik llkesi, (yaymlanmams doktora tezi),
Ankara, 1989, s. 182.

10 E. 1967/14, K. 1967/36, kt. 14.11.1967, AYMKD 5 (1972), 5. 208, Aym yonde bkz. E.
1967/52, K. 1968/29, kt. 2.7.1968, AYMKD 6 (1992), 5. 218; E. 1967/49, K. 1968/60, kt.
5121968, AYMKD 6 (1992), S. 296; E. 1968/12, K. 1968/65, kt. 17.12.1968, AYMKD 6
(1992), S. 308; E. 1980/28, K. 1980/45, kt. 1.7.1980, AYMEKD 18 (1981), S. 253.

11 E. 1963/148, K. 1963/256, kt. 25.10.1963, AYMKD 1 (1992), 5. 457 vd.

12 Bkz. yukanda adi gegen karar 5. 459. Bu gerckgeye iligkin karsioylar da mevcuttur.
Kargioy gerckgelerinden biri, ilgili kanunlarda tayin ve tesbit edilmedikge kadinlarin
memuriyet ve hizmete alinmalarinin mimkin olmayacag anlamimn gikmasidir. Ikinci
gerekge ise, sozkonusu hitkmin Anayasamin 58. maddesindeki ‘Gdevin gerektirdigi
niteliklere sahip olma’ sartimi genislettigi ve anayasada yer almayan yeni bir kosul
getirdigi ve bunun da kadinlarla erkekler arasinda fark gozetmesidir. Son kargioy nedeni
ise, tesbit isinin kadinlara iligkin olmasi ve bunun cinsiyete dayal ayrimeilig) getirmesidir.
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maddenin mutlak olarak yasakladig, kanunlarn uygulanmasinda dil, irk,
cinsiyet, siyasi diigtince, felsefi inang, din ve mezhep ayriminin gozetilmesi ve
bu nedenlerle esitsizlige yol agilmasidir. Bunun disinda ancak birbirinin ayni
olan durumlarda aymi hukuk kurallarinin ongorilmesi ve ortaya imtiyazli bir
kisi veya topluluk cikarilmamasi zorunludur. Bir bélim yurttaslarin,
durumlarindaki 6zellik ve ayrilik dolayisiyla hakh nedenlerle baska hiikiimlere
bagl tutulmalar halinde kanun 6niinde esitsizlikten ve bir imtiyazdan séz
edilemez"13, :

AYM bir bagka kararinda da yerlesik ictihadinda dile getirdigi esitligi,
eylemli degil hukuksal esitlik olarak tantmlanmustir’4,

Mahkeme genel esitlik ilkesini, igtihat olusturacak bicimde hemen hemen
biittin kararlarinda su gckilde tamimlamaktadir: "Yasa karsisinda esitlik,
yurttaglanin hepsinin her yonden aym kurallara bagh tutulmasi degildir. Hakh
nedenlerin varhginda kimi yurttaglar baska kurallara bagli tutulursa bundan
esitlik ilkesinin ¢ignendigi sonucu gikarilamaz"1,

Mahkeme, esitlik ilkesinin istisnalarina belli bazi ilkeler gergevesinde
cevaz vermigtir: 1631 sayili Askeri Muhakeme Usulii Kanunu'nun 165.
maddesinin, "kadmlarin aleni durusmada bulunmalarinin yasaklanabilecegi"
hiikmiinii, "hakli bir sebebe dayanmadi1” gerekgesiyle iptal etmistir'6, Bunun
yaninda "kamu yarar" da siirlayicr bir ilke olarak karsimiza gikmaktadir;
ancak Mahkeme ayni kararda "veya bagka hakl bir nedene dayanmarus
olmasi" ifadesiyle bu smurlamanin her somut olayda tekrar incelenmesi
gerektigini, genel bir siirlama yapmamn miimkiin olamayacagin belirtmis
bulunmaktadir’”. Mahkeme'nin, bir kararinda!® soz ettigi "fiziksel 6zellikler"in
yanisira, "biyolojik" ve "iglevsel” farkliliklari da mutlak ayrim yasaklarinin hakli
istisnalart olarak gordiigii sdylencbilir. Ancak bunlarn tiimiiniin cinsiyet ayrimi
yapilabilmesi igin hakli bir neden sayihp sayillamayacagl ve bu istisnanin
"biyolojik farkhliklarla” siirlandirilmasinin  gerekip gerckmedigi - asagida
tartisilacaktir.

Seckin'in bir kararin gerekgesine iligkin karsioyunda hakli olarak belirttigi
gibi, "egitsizlik durumlari ayni nitelikte bulunan kisilerin baska baska kurallara

13 E. 1970/7, K. 1970 /23, kt. 12.5.1970, AYMKD 8 (1991), S. 255.

14 E. 1975/152, K. 1975/202, kt. 21.10.1975, AYMKD 13 (1991), S. 648. Ay terimin kullaniligi
icin bkz. E. 1980/28, K. 1980/45, kt. 1.7.1980, AYMKD 18 (1981), S. 253; E. 1986/16, K.
1986/25, kt. 21.10 1986, AYMKD 22 (1987), S. 292.

15 E. 1985/31, K. 1986/11, kt. 27.3.1986, AYMKD 22 (1987), S. 121.

16 E. 1963/143, K. 1963/167, kt. 26.6.1963, AYMKD 1 (1992), 5. 347.

17 E. 1981/13, K. 1983/8, kt. 28.4.1983, AYMKD 20 (1985), S. 53: "Insanlar arasinda yaradilig
ve caligma giicti veya saghk bakinundan veya nitelikge buna esit nedenler dolayisiyla pek
cok ayinm bulundugu agik bir gergektir. Bundan dolayidir ki, esitligi bozan bir kuralin
varhigl, ancak o kuralin kamu yararina veya bagka hakli bir nedene dayanmamus olmas
hallerinde ileri stiriilebilecektir”,
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bagh tutulmasinda dahi sz konusu olabilir ve uygulamada egitsizlik
cogunlukla bu bigimda ortaya ¢ikar. Bundan bagka Anayasa'nin 12. maddesi,
yalnizca orada sayilan dil, 1k, cinsiyet gibi yonler dolayistyla yapilan hukuki
aynmlari degil, bunlardan bagka nedenlerle  gergeklestirilecek  hukuki
esitsizlikleri dahi yasaklamaktadir. Ciinkit Anayasa'mn 12. maddesinin
dayandig ilke, birbirinin aymi olan durumlarda, hakli bir neden yok iken, bagka
baska hukuk kurallarmin &ngodriilmesinin yasaklanm351d1r”19. Mahkeme'nin,
genel csitlik ilkesiyle siki baglantt iginde olan dzgiil aynm yasaklarina getirdigi
istisnalarin gercekte maddi esitlik ilkesinin ihlali niteliginde olup olmadigt
incelenmeye deger bir konudur.

Anayasa Mahkemesi, kararlarinda genel esitlik ilkesinin istisnalarinin
olabilecegini belirtmekle Dbirlikte, bunun hukuki ve anayasal sinirlarini
belirtmemis, yasakoyucunun takdir alanini genig tutma egilimi gostermigtir.
Oysa anayasal ilkeler soyut ve genel normlar koyarken yasama islemi bu
ilkelerin hayata gegcirildigi, somutlaghgr hukuk normlan olarak karsimiza
akmaktadir. Kisitlama ve istisnalarin siirekli genel ifadelerle belirtilmesi ve
somut dlgii normlarn  geligtirilememesi, Anayasa'min koydugu ayrim
yasaklarinim ihlaline yol agabilecek niteliktedir.

Diinyada feminist harcketin geligmesi ve bazi kazamlar clde etmesiyle
birlikte, siyaset ve hukuk literatiirii "pozitif ayrimerlik” terimiyle tanigmugtir. Bu
terim, yukanida deginilen maddi esitligin saglanmasina, salt sekli esitlige sadik
kalan uygulamalarin yarathigi adaletsizligin 6nlenmesine yonelik bir ilkedir.
Yasam kosullar1 gercekten esit ve adil bir rekabeti olanakh kilacak denli esitlikgi
bicimde bigimleninceye kadar, kadmlarin ayns mevki ya da ig igin yarigtiklar
erkekler karsismda desteklenmesi olarak 6zetlenebilecek bu kurum, gesitli
agilardan elestirilmistir. Oncelikle, bu yolla erkeklerin anayasa aykiri olarak esit
olmayan muameleye tabi tutuldugu itirazinda bulunulmustur. Diger bir itiraz
ise, bir isin gereklerinin cinsiyetle degil, kiginin yetenekleriyle sinrili oldugudur.
Siyasi partilerin kadin kotalar, politikada sansi olmayan kadmlarin salt
cinsiyetleri dolayistyla imtiyaz sahibi kilindiklari ve gergekten politik bir kariyer
yapmak isteyen kadimlarmn éniinde bir engel olmadigy goriigli ortaya atilmgtir.

Pozitif aynmabk tartigmasina son noktanin kondugu ve kurumun
itirazsiz kabul gordiigli sdylenemez. Avrupa Birligi biinyesinde bunun son
ornegini, Lilksemburg'daki Avrupa Topluluklar Adalet Divani'min 11 Kasim
1997'de verdigi son karar olusturmaktadir?’. Kadmlar lehine sonuglanan bu

19 Uye Recai Segkin'in “Gerekgenin Yazihgina Tligkin Karg: Oy Yazist", E. 1969/8, K. 1969/37,
kt. 19.6.1969, AYMKD 7 (1978), S. 361.

20 Karardan alintilar ve elestiriler igin bkz. "Quotensicg”, EMMA, Jan/Feb 98, Nr.1, s. 30-31;
"Judith Reicherzer, "Die Quotenmdnner machen Arger', Die ZEIT (31.10.1997, Nr.45),
5.81-82; Margrit Gerste, "Kluge Ménner”, Die ZEIT (14.11.1997, Nr.47), s. 8.
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dava ile kotalarin kadin-erkek esitliginin saglanmasinda hukuki ve mesru bir
arag oldugu ve Avrupa Birligi iginde uygulanacagy ilan edilmigtir. Davanin
konusu, Almanya'nin Nordrhein-Westfalen eyaletinde 1989 yilinda kabul edilen
“kadinlarin destcklenmesi” yasasidir. Bu yasaya gore, bir ig sahasinda kadinlarin
say1st erkeklerin sayisindan az ise, rakibi olan erkekle ayni niteliklere ve mesleki
formasyona sahip kadimlar desteklenir; eger ise talip olan erkegin kisisel
nitelikleri Gstiinse, bu kural uygulanmaz. Sézkonusu davay1 agan kisi de, yasay1
Gikaran eyalette bir kadroya ogretmenlik i¢in basvurmus ve meslcktast olan
kadimn, yasadaki kogullar gergeklestirdigi icin kadroya atanmugtir. Bunun
tizerine erkek 6gretmen, bu yasanin esitlik ilkesini ihlal ettigi gerekgesiyle dava
agmug ve Alman idare mahkemesi de yasanin, Avrupa Birligi'nin yonergeleriyle
bagdagip bagdagmadigina karar verilmesi i¢in Divan'a bagvurmustur. Kararda,
esitlik ilkesinin tarihsel ve toplumsal bazi Onyargilar nedeniyle giinliik hayatta
fiili engellerle kargilagtign ve pozitif ayrimaligin bu engellerin asilmasina hizmet
ettigi belirtilmigtir.Buna gére, "Toplumsal gergeklikte, ayni niteliklere sahip
olmalari halinde bile, erkek adaylarin kadin adaylara tercih edilmesi yoniinde
bir ¢gilim mevcuttur. Kadmnlarm s yasamindaki rolleri ve yetenekleri
konusunda belli bazi 6nyargilar ve klasik goriisler vardir. Bu nedenle, erkek
adaylarin ise kabulii daha bastan reddedilmedigi, tiim adaylarin yetenekleri
objektif degerlendirmeye tabi tutuldugu siirece, esitligin saglanmas1 amaciyla,
aynt yeteneklere sahip kadinlarin desteklenmesi topluluk hukukuna aykir
degildir. (...) Kadinlarin Kariyerlerini daha sik yarida brrakmalarindan, is
saatlerini evigi ve ailevi yiikiimliiliikleri nedeniyle esncklestirememelerinden ya
da hamilelik, dogum ve emzirme siirclerinden dolay1 ise gelememelerinden
duyulan korku, kadinlara karg1 ayrimailik yapilmasinin nedenlerindendir.

Bu nedenle, farkli cinslerden adaylarin ayni niteliklere sahip olmalan,
ayni zamanda csit sansa sahip olmalari anlamina gelmemektedir. Dava konusu
eyaletin cikardigt yasa, bu tir fiili egitsizliklerin azaltilmasina katkida
bulunabilir. Béyle bir diizenleme, mutlak bir otomatiklikle erkeklerin aleyhine
bir hiikiim igermedigi siirece yonergeye uygundur”. Kararda belirtilen, ise
almadaki fiili esitsizligin, aym niteliklere sahip olmak igin gerekli egitimin
alinmasinda ve firsatlarin elde edilmesinde de yasandigr sosyolojik bir gergektir.
Buna ragmen Avrupa Mahkemesinin kadin-erkek esitligine iliskin bu son
karari, pozitif ayrimalk diizenlemelerine 1k tutacak niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi'nin kadmin calismasini kocanin iznine baglayan MK
159. maddesini iptal gerckgesinde?! dile getirdig; gortgler, Mahkeme'nin esitlik
konusundaki igtihatlarin gelistirdiginin ve son yirmi yihn olumlu gelismelerini
izlediginin gostergesidir. Mahkeme'ye gore, "kadm-crkek esitliginin amaci, her
iki cinsin benzer ancak esit olmayan yonlerinin olumlu dogrultuda hukuksal

21 E.1990/30, K.1990/31, kt.29.11.1990, AMKD 27,548 vd.
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olarak esit duruma getirilmesidir. Kuskusuz benzemeyen yonleri igin yapilan
farkli hukuksal diizenlemeler -6rnegin, kadina dogum izni verilmesi gibi- bu
esitligi etkilemez. Zira kadin ve erkegin benzemeyen yonlerine iligkin hukuk
kurallarmin amaci, esitligi saglamak degil, her iki cinsin farkli ozelliklerine
hukuksal alanda ¢oziim gctirmektir"zz. Bu kararm Mahkeme'nin yeni yerlegik
ictihad1 oldugunu sdylemek igin erken olmakla birlikte, Alman Anayasa
Mahkemesi'nin tek istisna nedeni olarak kabul ettigi biyolojik farkhihgin Tiirk
Anayasa Mahkemesi tarafindan da tek hakli neden olarak kabul edildigi
soylenebilir.

Anayasa Mahkemesi esitlik ilkesinin istisnalar1 igin belirli dlglitler
gelistirmemis olmakla birlikte Mahkeme'nin, fiziksel, biyolojik ve islevsel
farkhiliklara dayalh farkh diizenlemeleri hukuka aykiri bulmadig yukarida
belirtilmisti. Anayasa'nin mutlak ayrim yasaklarint  diizenleme  bigimine
bakildiginda, Mahkeme'nin ilkenin istisnalarini genigletici yorumuna katilmak
miimkiin degildir. Fiili duruma bakildiginda, cinsiyete dayah ayrim
yasaklarinin kadinlarm toplumsal yasamdaki konumlarmin iyilegtirilmesine ve
kadinlarin korunmast amacina yonelik oldugu anlagilacaktir. Oden'in hakh
olarak belirttigi gibi, "belirsiz simniflamalarin bu zel tiirii sdzkonusu oldugunda
aynm gozetme yasagmin her gseyden Once kadmlant korumaya yonelik
oldugunu goz Ontinde bulundurmak ve kadinlara kargi ayrim ile kadmlari
koruma amacl ayrimlan &zenle ayirt etmek kagimilmaz bir zorunluluk olarak
ortaya ctkiyor". Ancak Oden'in birinci tiirden ayrimlarda "zorunlu nedenler, gok
onemli toplum yararlarimin  varlig” gibi  nedenlerle yapilacak kanuni
farklilastirmalarin en siki denetim 6lgiilerine tabi tutulmas: gerektigine iligkin
goriigiine katilamiyoruz. Ciinkii bu nedenler de kamu organlarina anayasa ve
yasalarda yer almayan bir takdir yetkisi tanmmaktadir. Esitlik ilkesinin
istisnasinin tck nedeni, biyolojik farklhiliklara dayah zorunluluklar olabilir ki, bu
da sonucta kadimin hamilelik, dogum ve dogum sonrasi gibi biyolojik
farklibiginm olagan sonuglar nedeniyle toplumsal konumunun sarsimasin, ig
yasamindan kopmasimi onlemeye yonelik olacaktir. Yani, toplum yarari,
toplumsal zorunluluklar gibi, meveut dnyargilarin sonucu olan ve bunlari
besleyen nedenler, cinsiyete dayali mutlak ayrim yasaginin istisnast olamaz.

Uluslararasi Sizlesmelerde Esitlik ilkesi

Anayasa'daki esitlik ilkesinin yamsira Tirkiye'nin taraf oldugu ya da
yalnizca imzalamakla yetinip hentz onaylamadigi uluslararasi sozlesme ve
bildirgelerde de cgitlik ilkesi yer almaktadir. 1948 tarihli Birlesmis Milletler
insan Haklar1 Evrensel Bildirgosi'nil123 baglangicainda, "erkeklerle kadinlarin hak

22 AMKD 27, 5. 55-56.
23 RG 27.5.1949 Say: 7217.
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esitligine olan inangtan" bahsedilmekte, 1. ve 7. maddelerde genel esitlikten ve
kanun oniinde esitlikten soz edilmekte, son olarak 16, maddesinde evlilik icinde
kadin ve erkeklerin esitligi ilkesi dile getirilmektedir. Bu maddenin birinci
fikrasinin ikinci ciimlesine gore, "Erkek ve kadin evlenme konusunda, evlilik
stiresince ve evliligin sona ermesinde csit haklara sahiptir".

1950 tarihli Avrupa Insan Haklan Sozlesmesinde?? ise, 12. maddede
evlenme hakki diizenlenirken, 14. maddesinde, Sozlesme'deki hak ve
Ozgtirliiklerden yararlanmanin cinsiyet ayrimi gozetilmeksizin herkes igin
saglanacag belirtilmistir.

Tiirkiye'nin - 1985'te imzaladigt ancak heniiz onaylamadign "Insan
Haklarim ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Avrupa Sézlesmesine Ek 7 Nolu
Protokol'de®® de eglerin esitligi ilkesine yer verilmektedir. Protokoliin 5.
maddesine gore, "esler evlenirken, evlilik sirasinda ve bosanma durumunda
kendi aralarinda ve cocuklariyla iliskilerinde esit medeni hak ve sorumluluklara
sahiptir. Bu madde, devletleri, ¢ocuklarin gikarlari igin gerekli dnlemleri
almaktan alikoymaz".

Kadin-erkek esitligi  konusundaki en genis kapsamli sozlegme  hig
kugkusuz 3 Eyliil 1981 tarihinde yuriirlige giren ve Tiirkiye'nin 24.7.1985 tarih
ve 85/9722 sayili Bakanlar Kurulu karariyla ytirtirliik kazanan, "Kadinlara Karsi
Her Tirli Aynmaligm Onlenmesi Sozlesmesi'dir?S. Ama bu sozlesme bazi
cekincelerle kabul edilmigtir. S6zlesmenin 15/1 ve I fikralar ile 16/(c), (), (f) ve
() bentlerine, Sozlesmenin 29. maddesinin 2. paragrafina dayanarak gekince
konmugtur. Cekinceli maddelerden olan 16/(g) bendine gore, "Taraf devletler
kadinlara karsi evlilik ve aile iliskileri konusunda aymrmu onlemek igin gerekli
biitiin énlemleri alacaklar ve 6zellikle kadin erkek esitligi ilkesine dayanarak,
‘aile adr’, meslek ve is secimi dahil kar ve koca icin esit kisisel haklar
saglayacaklardir".

Kadinin Statiisii ve Sorunlari Genel Mudirliigi, Sézlesme'nin 15/4 ve
16/(c) ve (d) maddelerinin Medeni Kanun tasansiyla birlikte ¢ekineeli olmaktan
¢ikip gtkamayacaginin saptanmast icin Disigleri Bakanligima bagvurmustur.
CEDAW'm  (Birlesmis Milletler Kadimlara Kargt  Ayrimeiligin - Onlenmesi
Komitesi) yillik raporunda, soyadiyla ilgili degisikligin de cekinceyi kaldiracag

24 Tirkiye tarafindan 4.11.1950'de imzalanmus, 10.3.1954 tarih ve 6366 sayih yasa ile
onaylanmigtir, RG 19.3.1964 Say1: 8662.

25 Tirkiye 22.11.1984 tarihinde imzalanip 1.11.1988'de yurtirlige giren bu Protokolii
14.3.1985'te  imzalamustir, Motin i¢in bkz Siiheyl Batum,/Necmi Yiizbagioglu, Anayasa
Hukukunun Temel Metinleri, 2. baski, [stanbul, Beta Yaymlarn, 1997,

26 RG 14 Ekim 1985, Sayr: 18898, s. 1-10. Cekinceler igin bke. Multilateral Treaties Deposited
With the Secretary-General, United Nations, New York, 1997 /Status as at 3] December 1996
(ST/LEG/SER.E/15), s. 176.
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belirtilmis olmakla birlikte, resmi diizeyde bir girisime dayanak olarak
goriilmedigi sdylenebilir.

22 Mayis 1997 tarihli Medeni Kanun degisikliginden sonra Tiirkiye,
Kadinlara Karst Her Tirld Ayrimaligin Onlenmesi Sozlesmesine konan bazi
gekincelerin ortadan kalktigy diigiincesindedir. Birlesmis Milletler Kadinlara
Karst Ayrimahigin Onlenmesi Komitesine (CEDAW) sunulan donemsel iilke
raporunda?’ MK'nin 153. maddesindeki degisikligin kadm-erkek esitligini
sagladip belirtilmektedir. Delegasyonda yer alan Prof. Dr. Yakin Ertiirk 16.
oturumda yaptig1 sunug konugmasinda Turkiye'nin Szlesme'nin 15/2 ile 16/1
(©), (d), () ve (g) paragraflarina, bunlarin Tiirk Medeni Kanunu'nun ilgili
maddeleriyle gelistigi gerekgesiyle gekince koydugunu belirttikten sonra, bu
maddelerin MK mad. 152/11, 153/1, 153/11, 154, 263, mal aynhgi rejimi ve bunun
fiili uygulamas: oldugunu belirtmistir?®. Raporun sunuldugu dénemde heniiz
tasar1 halindeki degisiklikle birlikte, kadinlarn eglerinin soyadlarinin yanisira
kendi soyadlarim da kullanabilecekleri, boylelikle Tirkiye'nin koydugu bu
cekincenin ortadan kalkacagi ve ayrimeihgm onlenmis olacagy belirtilmistir®.
Ancak aciktir ki, eslerden yalmizea kocanin soyadimin ortak soyadi olarak
secilebilmesini, ¢ocugun Thigbir bigimde annenin  soyadini  alamayacagini
ongodren ve eslerin ortak soyadt segcmeden kendi soyadlarii kullanmayi
siirdiirmelerine  olanak tanimayan bir yasal diizenlemenin Sozlesme'de
amaclanan csitligin gereklerini yerine getirdiginden s6z edilemez.

Il. Medeni Kanun'da Kisilik Haklar ve Esitlik ilkesi

A. isim Hakki

Medeni Kanunun 23. ve 24. maddeleri "Sahsiyetin Himayesi” basghgi
altinda kisilik haklarim ve bunun korunmasini diizenlemektedir. Ancak bu iki
maddede kisinin hangi varliklarin bu hakkin kapsamina girdigi belirtilmemis
ya da bunun belirlenmesine iligkin bir 6lgiite yer verilmemistir. Bunlarm
saptanmasi dgretiye ve yargi igtihatlarina birakilmigtir. Ogretide bu kisilik
haklar hak ve fiil chliyetleri ile kisisel dzgiirliikler, beden butinligi ve manevi
biitiinliik olmak tizere i¢ ana grupta smiflandinlmis® ve baglica kisi varliklan
olarak hayat, viicut bltiinliigt, onur, sOhret, resim, kisisel sirlar ve haberlegme

27 Birlesmis Milletler Kadinlara Kargi Aynmaligin Onlenmesi Komitesi'ne (CEDAW)
sunulan 2. ve 3. Birlestirilmis Dénemsel Ulke Raporu, T.C. Bagbakanlik Kadimin Statiisii
ve Sorunlan Genel Mudarligi, 1997.

28 Bkz. Rapor, s. 46 kenarnotu 47.

29 Bkz. Rapor, s. 47 kn.50; kn.51; 5. 121 kn.90.

30 S. Sulhi Tekinay, Medeni Hukukun Genel Esaslart ve Gergek Kisiler Hukuku, 6. basky, Istanbul,
Filiz Kitabevi, 1992s. 250.
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kabul edilmistir. Kanun'un lafzindan, kigilik haklarinin mutlak haklardan
oldugu,  bunlardan vazgegilemeyecegi, miras  yoluyla  baskalarina
gegirilemeyecegi anlasilmaktadir.

Ancak Kanun ismin korunmasmi ve degismesini aym iist bashk altinda
fakat ayri iki maddede (mad. 25 ve 26) diizenleyerek, ismin mutlak kisilik
haklarindan oldugunu ve &zel bir korumayr  gereksindigini belirtmisg
bulunmaktadir. Kanun'un bu sistematigi medeni hukuk alanindaki eserlere de
yansimig ve ismin korunmasi, kisiligin korunmas: baghgindan ayr olarak ele
alinmigtir.  Oztan  ismin ayrica diizenlemesini, "ismin bir kimsenin
ferdilestirilmesinde ok bliyiik &nem tasimasina ve ismin devaml
muhafazasinda  hukuki giivenlik  agsindan biytik yarar olmasima"
baglamaktadir3!.

Isim, 6z ad ve soyadmdan olusur. Soyadi yerine, Medeni Kanun'un bazi
maddelerinde ‘aile ismi' deyimi de kullanilmaktadir (MK 126/1, 141, 153/1,
257/1, 311/1 ve 312/1). Tiirk hukukunda gergek anlamda soyadi kurumu
yalmizca altmus tig yillk bir gegmise sahiptir. Soyad: Kanunu 6ncesi dénemde
Tirkiye'de herkesin sohret ya da lakap denilen bir tiir soyadi vardi ancak bunun
kullanilmast zorunlu olmadig gibi hukuki korumanin kapsaminda da degildi.
1926 yilinda yurtrlige giren Medeni Kanun'la birlikte, isim tizerindeki hak,
hukuki koruma kapsamina alinmig ve 6zel 6nemi nedeniyle, kisilik haklarinin
genel korumasindan ayr olarak 25. ve 26. maddelordeki ozel koruma
hiikiimlerine tabi kilmmustir. Fakat kullanilmasi zorunlu olmadigy igin soyadinin
korunmasina iliskin hiiktimler etkili bir bi¢imde hayata gegirilememistir. Ancak
21.6.1934'te kabul edilip 2.1.1935 tarihinde yurdrlige giren Soyadi Kanunu3? ile
soyadimin kullanilmasi zorunlu hale gelmis ve hukuki koruma gergek islevine
kavugmustur®3, Bu kanuna gore, her Tiirk bir soyadi tasimaya mecburdur
{mad.1); soyadini se¢cme gorevi, evlilik birliginin reisi olan kocaya aittir (mad.4).
Bosanma ya da evliligin feshi nedeniyle cocugun anneye birakilmis olmasi
halinde bile bu hak gocugun babasina aittir. Kar1 ancak kocanin 6lmiis ya da
vesayet altina alinmis olmasi halinde bu hakka sahip kilmnustir. Goriildiigii
gibi, kanun dénemin ataerkil toplum yapisini dikkate alarak soyu temsil ettigi
distintilen erkegi, soyun ifadesi oldugu diisiiniilen soyadini segmeye yetkili
kilmugtir. Bu ataerkil anlayisin diger bir izdiisiimii ise, soyadmin ya yalniz
olarak ya da (oglu) ile birlikte kullamlmasini Ongdren Soyadi Nizamnamesi
hiikmiidiir**, Evli kadinm, kocasmin soyadimi almasinin diger &nemli bir

31 Bilge Oztan, Sahsin Hukuku, 3. baski, Ankara, Turhan Kitabevi, 1990, s. 143,

32 2525 sayih Soyadi Kanunu, RG 2.7.1934 Sayn: 2741,

33 Tarkiye'de soyadmin kisa tarihgesi igin bkz. IHifz1 Veldet Velidedeoglu, Tirk Medeni
Hukuku C.1 Ciiz 2 (Sahsin Hukuku), 3. baski, Istanbul, Nurgtk Matbaasi, 1963, s. 131-132.

34 Soyadi Nizamnamesi, RG 27.12.1934, Say1: 2891, mad.6.
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sonucu ise, Niifus Kanunu'nun 46/111 maddesi uyarinca, kocanin soyadinin
degismesi halinde kadininkinin de buna bagl olarak degismesidir. Yargitay da
bir kararinda, kocanin soyadinin degismesi halinde karnin soyadimin da
'kendiliginden' degismesi gerektigini, bu geregin kayden yerine getirilmesinin
niifus idaresine verilmis idari bir gorev oldugunu belirtmistir3®,

Isim hakks, tiim kisilik haklar1 gibi, mutlak haklardandir. Bunun anlami,
bunun bagkasina devredilememesi, miras yo}uyla gegememesi ve bundan
vazgecilememesidir. Bu mutlak hakkin, aile hukuku alaninda kadinin aleyhine,
nasil 'nisbi' bir hakka doniistigiine asagida deginilecektir.

(")grctide ismin en 6nemli islevinin, kiginin bir aileye baghhgim
gostermek, onu diger ailclere bagh kisilerden ayirmak, kisilerin birbirine
karistirilmasimi dnleyerek kamu diizenini saglamak oldugu konusunda bir fikir
birligi vardir®6. Buradaki temel soru, soyadmm hangi aileye baghiligi gosterdigi,
yani anne ve babadan hangisinin ailesiyle bag kuruldugudur.

Medeni Kanun'un bu konudaki tercihi agiktir. Soyads, ataerkil anlayisin
dogal sonucu olarak, erkegin ailesine baghhg gostermektedir. Bir ailenin
kurulmasindan baglayarak herkes erkegin ailesine dahil olmaktadr. Oncelikle
kadm, MK 153/T'e gére kocasinin soyadini almakta -kendi soyadim da kullanma
olanagimin taninmast, kocanin soyadimi alma zorunlulugu meveut oldukga fazla
onem tasimamaktadir-, ardindan MK 259'a gore, nesebi sahih olan gocuk,
babanin ismini almaktadir. Bu noktada cvli kadinlar ve gocuklar agisindan iki
sorun ortaya gikmaktadir: Birincisi, mutlak haklardan olan isim hakkinin
kadinlar acisindan nisbi hale getirilmesi; ikincisi, bir aileye baghihg gosteren
soyadinm cocuk agisindan, baba tarafindan tek aileyle sinirlandirilarak, annenin
ailesiyle olan bagimn koparilmasidir.

Erkek agisindan mutlak bigimde korunan isim hakkinin kadin agisindan
nisbi bicimde korunmasi, kadinlarin isim hakkinin bir "statii ismi” olarak
korundugunu gostermektedir®”. Ciinkii kadmm ismi evlenme, boganma,
evliligin feshi, yeniden evlenme gibi her hukuki statii degigikliginde buna bagh
olarak degismckte ve bundan bagimsiz bir varlik siirdiirememcktedir. Oysa
Medeni Kanun'un 8. maddesine gore, "Her sahis, medeni haklardan istifade

35 Yargitay 18. HD E.1995/140, K.1995/9280 kt.26.9.1995, YKD C.22, 5.1, Ocak 1996, s. 80-81.

36 Mustafa Dural, Tiirk Medeni Hukukunda Gergek Kisiler, 3.baski, Istanbul, Filiz Kitabevi,
1987, 5. 178-179; Zahit Imre, Sahsiyet Hakkimin Korunmasma Iligkin Genel Esaslar, Isim
Hakk: ve [sim Hakkmin Korunmasi, Recai Seckin’e Armagan, Ankara, 1974, s. 815; Biilent
Kopriili, Medeni Hukuk, 2bask, Istanbul, TOHF Yaymlar, 1984, s. 308; Kemal
Oguzman/Ozer Seligi, Kigiler IHukuku Dersleri, 4.basky, Istanbul, Filiz Kitabevi, 1988, s. 60;
Oztan, Sahsin Hukuku, s. 143.

37 Kavram igin bkz. Kriiger, "Der Name der Frau nach biirgerlichem Recht”, AcP 1957, 5. 251;
Bilge Oztan, "Evlilik Birlifinin Sona Ermesi Talinde Kadmin Soyadi Sorunu”, Ofuzoglu'na
Armagan, Ankara, AUHFYaynlar, 1972, s, 430. E
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eder. Binaenaleyh kanun dairesinde haklara ve borglara ehil olmakta herkes
misavidir”. Medeni Kanun'un bu maddesiyle kadinlar ve erkekler arasinda
anayasal esitlik ilkesi dogrultusunda hukuki esitligin saglandig1 sdylenebilir.
Buna gore, Medeni Kanun'daki hak ve ytkiimliiliikler bakimindan kadin ve
erkekler arasinda bir fark olmamak gerekir. Ancak bu esitligin mutlak olmadigy,
aile hukuku béliimiinde agikga goriilmektedir.

B. Aile Hukukunun Yapis

Tark medeni hukuk &gretisinde, Medeni Kanun'un hukuki esitlik
ilkesinden, aile hukuku alaninda bazi "hakh" nedenlerden dolayr sapildig
konusunda goriis birligi vardir. Ogreti, bunun nedenlerini agiklamak
hususunda qegitlilik gostermekle birlikte ortak paydalar, bunun hakkaniyete
aykir olmadig), toplum yapisinin bunu gerektirdigi ve bdyle bir sapmayn aile
hukukunun = zorunlu kilmasidir. Aile hukukunda kadimin  haklarinm
kisitlanmasinin nedeni olarak,

-zorunluluklar, toplumsal gercekler38,
-kadinlarin menfaatlerinin korunmasi®?,
- diizenin saglanmasi??,

- aile baglarinin kuvvetlendirilmesi; diizen, huzur ve uyumun saglanmasi;
evlilik birliginin menfaati icabi#l,

- kadmun tabii ve igtimai zay1fh§i#2,
- kadinin erkege gore farkli yaradihis®3,
- aile iginde iki bagliligm énlenmesi‘? gosterilmektedir.

Ancak bu nedenler sayilirken, bu nedenlerin nigin esitlikten sapilmasini
hakl gosterdigine ya da korunmaya calisilan degerlerin nigin kadinlarin

38 Aytekin Ataay, "Bir 'Inkilap’ Yapiti Olarak Medeni Kanun", IUIFM 1982, C.45-47, s. 55;
Zahit Imre, Medeni Hukuka Giris, 3.basks, [stanbul, [UFYaymlar, 1980, s. 362; Aydin
Zevkliler, Medeni Hukuk, 1992, s, 653.

39 Ataay, 1982, 5. 55

40 Ataay, 1982, s. 55

41 Ataay, 1982, s. 55; Képrulii/Kaneti, Aile Hukuku, 2.bask, [stanbul, Filiz Kitabevi, 1989, s.
11-12; Saymen/Elbir, Tirk Medeni Hukuku 1. Cilt (Aile Hukuku), 2. basky, Istanbul, Hak
Kitabevi, 1960, s. 128; Aydin Zevkliler, Medeni Hukuk, 1992, s. 653,

42 Oztan, Aile Hukuku, 2. baski, Ankara, AULIF Yayinlari, 1983, s.7; Saymen/Elbir, Tiirk
Medeni Hukuku 1I. Cilt (Aile Huluku), 2. bask, Istanbul, Hak Kitabevi, 1960, 5. 9.

43 Erol Cansel, "Medeni Kanunda Kadin Erkek Esitligi llkesinin Degerlendirilmesi
(Mukayeseli Hukuk)", Medeni Kanun'‘un 50. Y, Ankara, AUHF Yayinlan, 1977, s. 38.

44 Turgut Akmtiirk, Aile [fukuku, 2. baski, Ankara, Seving Matbaasi, 1975, 5.105; Aydin
Zevkliler, Medeni Flukuk, 1992, s. 713,
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haklarimin kisitlanmasiyla dogrudan baglantili olduguna iligkin herhangi bir
agiklama yapilmamaktadir. Tiim bu nedenler 'kendinde' hakli sayilmakta,
korundugu iddia edilen diizen, uyum, varhig iddia edilen farkli yaradilig
sorgulanmadan kabul edilmektedir. Bunun dontigtiiriilebilme kapasitesi hatta
ailenin bu kategoriler iginde diisiintilmesinin reddi hig sdzkonusu
edilmemektedir.

Bunun, evlenmenin hukuki mahiyetiyle ilgili goriiglerle yakindan iligkisi
vardir. Tiirk hukukunda bu konuda belli bagh {i¢ goris meveuttur®®:

Sézlesme goriisiine gore, evlenme de diger sdzlesmeler gibi, taraflarin
birbirine uygun ve karsihkli iradeleri ile olugan, taraflara kargihkli hak ve
borglar yiikleyen bir hukuki islemdir. Ancak aile hukukunun kamu hukukunu
da ilgilendirmesi nedeniyle tam anlamiyla bir sézlesmeden degil, kendine 6zgii
bir "aile hukuku sdzlesmesi'nden s6z etmek yerinde olacaktir. Cinkii bu alanda
sarta bagli olma gibi kurumlara yer olmadigy gibi, sdzlegmenin igerigini
belirleme konusunda da tam anlamuyla bir irade 6zgiirlGgi yoktur.

Kurum goriigii isc, evlenme ile aile denen bir kurumun meydana
geldigini ve bu kurumun kendini olugturanlardan bagimsiz bir varhga sahip
oldugunu ileri stirmektedir. Bu nedenle cgler, kendi gikarlarindan bagimsiz
gkarlara sahip olan bu kuruma uygun harcket etmek, onun gikarlarn
kendilerininkinden iisttin tutmak ve kendi keyiflerine gore davranmamak
zorundadirlar.

Duguit'nin ortaya attig1 sart-tasarruf goriisii ise, evlenmenin kurulug ve
sona erme kosullar ile hukuki sonuglanmin hukuk diizenince belirlendigini,
taraflarin evlenme iradelerini agikladiklari andan itibaren yasadaki bu kogullarla
bagh olduklarin1 savunmaktadir.

Her ii¢ goriig de Tirk hukuk &gretisinde taraftar bulmugtur. Tekinay,
evlenme akdi ile evlilik halini ayirarak, ilkinde sbzlegsme gorisgiint, ikincisinde
sart-tasarruf goriigiini benimsemektedir®e. Agirhikh goriis ise, evliligin "kendine
Ozgl bir aile hukuku sbézlesmesi” oldugu ydniindedir. Her iig goriig de
gergekligi belli bir oranda dile getirmekle birlikte, 6zellikle kadinlarin haklarimin
yukarida anilan gerekgelerle kisitlanmasinda ve medeni haklan kullanmadaki
esitlik ilkesinden sapilmasinda, kurum gorigiiniin agir bastigi ya da zimnen
kabul edildigi soylencbilir. Daha &nce de belirtildigi gibi, bir kurum hakkinda
mutlak ve degismez olgttler koymak ne denli zorsa, o olgiide de gereksiz ve
anlamsizdir. Yine de bir kurumun diizenlenmesinde tercih edilecek gorisgiin
belli bir tutarhliga sahip olmasi ve temel hak ve ozgirliklerin gelisimci
¢izgisinin arkasina diigmemesine dikkat edilmesi yerinde olacaktir.

45 Bkz. Zevkliler, a.g.e., 5. 682.
46 S. Sulhi Tekinay, Tiirk Aile Hukuku, 7 baski, tstanbul, Filiz Kitabevi, 1990, s. 64-65.



C. Rile Hukukunda Soyadi Sorunu

Yasakoyucunun ggorevi, anayasadaki temel hak ve Ozgtirlikleri
somutlagtirmak, anayasada yer alan temel ilkelerin, temel hak ve Ozgiirliiklerin
yasalarla uygulamaya gecirilmesini saglamaktir. Nitckim Medeni Kanun'daki
kisilik haklar1 da anayasadaki kisi haklari ve 6devlerinin yasalardaki
ifadesinden baska bir sey degildir. Yasakoyucu anayasanin ¢izdigi bu gercevede
hareket etmek zorundadir. Bunu yaparken, bu ¢ercevenin simirlarmi sonuna
kadar kullanabilecegi gibi, bunun bir kismin da yerine getirebilir. Ailenin
korunmasi ve soyadi konusunda yasakoyucunun, anayasal ¢ercevenin yalnizca
bir kismini kullandig, hareket alanin tiimiyle tiiketmedigi s6ylenebilir.,

1982 Anayasasi'min "Ailenin korunmas:" kenar baglikli 41. maddesine
gore, "(1) Aile Tiirk toplumunun temelidir. (2) Devlet, ailenin huzur ve refahi ile
ozellikle anamn ve gocuklarm korunmasi ve aile planlamasmin §gretimi ve
uygulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri alir, teskilati kurar”, Goraldagii
gibi, anayasakoyucu aileyle ilgili simirh bir diizenleme getirmis ve yasakoyucuya
genig bir takdir alam biraknustir. Aile hukukundaki ortak soyad yiikiimliiligi
agisindan bakacak olursak, Anayasa'nin bu konuda ne bir emri ne de bir yasagi
s6zkonusudur. Yani yasakoyucunun bu alandaki tercihi anayasal bir
zorunluluktan kaynaklanmamaktadir; by tamamen kendi takdir yetkisinin bir
Griintidiir. Durum boyle olunca, evlilikte ortak soyadinin zorunlu olmaktan
cikarilmasiyla,  ailenin korunmasiyla ilgili  anayasa hiikmiiniin  ihlal
edilmeyecegi gériilmektedir. Glinki isim birligi, ailenin refahr ve huzuru igin
anayasal bir zorunluluk olarak gorilmemistir,

Gergekte son  diizenleme, yasakoyucunun tercih ettigi goriilen ve
doktrinde de kadin aleyhine esitsizliklerin hakl gerekgesi olarak gosterilen isim
birligi ilkesinden bir sapmadir. Clinkii isim birliginde amag, aile Uyelerinin aym
isim altinda toplanmalaridir. Oysa yeni diizenlemeye gére kadin bu birlikten
¢tkmakta ve resmi kurumlarda da bu birlige dahil olup olmadiginin anlasiimas
zorlagmig bulunmaktadir. Ciinkii ornegin, herhangi bir resmi listede kadin,
kendi soyadi 6ne yazilnus oldugu igin, kocanin soyadinin bag harfine gére degil,
kendi soyadinin bas harfine gore yer alacaktir. Bu durumda kocayla ya da
cocuklarla bag: kopmus olmaktadir. Yok eger kadmm ikinci, yani kocanin
soyadinin énemli oldugu ve buna bakilmasi gerektigi iddia ediliyorsa, kanun
degisikliginin bir aldatmacadan ibaret oldugunun kabulii gerekecektir,
Gorildigi tizere, bir yandan aile birliginin isimde birlikle saglanacaginda 1srar
etmek, ote yandan da ikili soyadmin kadmlarin esitlik taleplerine karsilik
verdigini ileri siirerek bunu savunmak bir celiski olugturmaktadir.

Diizenlemenin elestirilecek diger bir vani ise, "0nceki soyadi" deyiminin,
bosandiktan sonra yeni bir evlilik yapan kadinlara, ilk soyadlarimi kullanma
olanagl tanimamasidir. Eger kadi ilk evliliginde yalmzea kocasinin soyadini
kullanmus ise, ikinci evlilliginde ya yalmzca yeni kocasimin soyadini alabilecek
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ya da ilk kocasmin soyadin, yeni soyadinin dniine koyabilecektir. Kadmin
dogumla kazandig ilk soyadmikinci evliliginde de kullanabilmesi igin, ilk
evliliginde iki soyadinu (ilk kocasmnki ve dogumla kazandig ilk soyadini)
birlikte kullanmig olmasi gereklidir. Bolelikle ikinci evlilliinde Yasa'nin
ongdrdigl segim hakkint kullanarak dogumla kazandigy ilk soyadimu ikinci
kocasinin soyadinin 6niine koyabilecektir. Kisaca ozetlemek gerekirse, ilk
evliliklerini yeni - diizenlemeden 6nce yapmus olan kadinlarmn, dogumla
kazandiklart soyadlarimi sonraki evliliklerinde kullanma olanaklan fiilen
ortadan kaldinlmistir. Yasa, yeni evlenecck kadinlara g¢ok simirli bir hak
vermekle yetinmistir. Bu nedenle, anayasal bir zorunluluktan kaynaklanmayan,
ailede isim birliginin taraflarin tercihlerine birakilmast ve bu tercihin de
ozgirlikch bir anlayisla birden ¢ok segenegi iginde barindiracak bigimde
yasayla diizenlenmesi en uygun yol olarak goriinmektedir.

Medeni Kanun'un degistirilen 153/1 maddesinin ilk halinde de zaman
zaman, bu maddenin uygulanmasi konusunda kugkular dogmus ve bunun
tizerine 6gretide farkh gorisler ortaya gtkmugtir. Degisiklik dncesinde sorun,
kadmlarin evlilik 6ncesi soyadim kullanip kullanamayacagiydr. Velidedeoglu,
kadmin evlenmekle kizhik soyadimi kaybetmeyecegini, bosanmadan sonra
kendiliginden bu ada donmesinin bunun kaniti oldugunu belirterek, kadinin
[svigre'dekine benzer bigimde kendi soyadimi kocasminkine ckleyebilecegini
ileri siirmekteydi®’. Buna karsilk Tekinay, kadinin evlenme ile kocasinin
soyadimt alacagini, yani kizlik ya da dulluk soyadimi birakmasinin zorunlu
oldugunu belirtmekteydi®.

TMK 153/I'in degistirilmesinden dnce bu diizenlemenin anayasaya aykirt
oldugu gerekgesiyle pek gok dava agilmig, ama dava mahkemelerinden yalniz
bir tanesi iddiayt ciddi bulup Anayasa Mahkemesi'ne bagvurmustur?. Halen
Anayasa Mahkemesi'nde goriilmekte olan bagvurunun sahibi Av. Oya Ataman,
evlenmeden 6nceki soyadim siirdiirememesinin anayasaya aykirt oldugunu
iddia etmekteydi. Davasini Anayasa Mahkemesi'ne gotiiremeyen Av. Ayten
Unal Tekeli ise Avrupa insan Haklari Komisyonu'na bagvurmugtur.

Evlilikte soyadi sorunu, kadin kuruluglan tarafindan da sik sik dile
getirilmis ve buna iligkin ¢dztiim Onerileri gelistirilmistir. Istanbul Universitesi
Kadin Sorunlart Arastirma ve Uygulama Merkezi, 1984 yilinda Adalet
Bakanligi'nca kurulan komisyon tarafindan hazirlanan "Tirk Medeni Kanunu
On Tasarist ve Gerekgesi” baglikhi calismanin kadin-erkek esitligini yerine
getirmeyen hukiimlerine alternatif olarak bir Medeni Kanun Degisiklik Tasarisi

47 Velidedeoglu, a.g.e., s. 135 dn.10.

48 S. Sulhi Tekinay, Medeni Hukukun Genel Esaslart ve Gergek Kigiler Hukuku, 6. baska, Istanbul,
Filiz Kitabevi, 1992, 5. 283.

49 Bkz. Yeni Yiizyil, 4.6.1997.

50 Bkz. Yeni Yiizyid ve Milliyet, 24.12.1995.
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hazirlamigtir. Bu tasar1 100.000 imza toplandiktan sonra 17 Subat 1993'te
Meclis'e iletilmigtir. Bu tasartya gore (mad.153), "Evlenme akdi sirasinda kadin
kocasmin ya da koca karnisinin soyadini secme hakkina sahiptir. Bu bildirim
evlendirme memuruna yapilir. Esler evienme sirasinda evlendirme memuruna
ya da herhangi bir zamanda niifus memuruna yapacaklari yazili bir bildirim ile
bekarhik soyadlarim da kullanabilirler. Bu taktirde bekarlik soyadl dnde yer
alr".

Bu tasari, ortak soyad: kosulunu esas almugtir. Eglerden birinin soyadini
ortak soyadi olarak segme ve bekarlik soyadini buna ekleme olanaginin yanisira,
her iki esin de ortak bir soyadi saptamadan bekarhk soyadlarini siirdiirmeleri
olanagina yer verilmemistir.

Siyasi partilerin Medeni Kanun'da reform énerileri kapsaminda soyadi da
ele alinmistir. CHP'nin 11.7.1996 tarihli tasarisina gore, "Kadin evlenmekle
kocasinin soyadim alir; ancak, kadin niifus mudtrligiine yapacag yazil
bildirimden sonra, kocasinin soyadt ile birlikte kendi aile adini veya evlenme
sirasinda tagidig1 soyadimi da kullanabilir. Bu takdirde aile ad: veya evlenme
sirasinda tagidigi soyadi énde yer alir”. Bu tasart da kocanin soyadint aile ad
olarak esas almakta ve kadinin soyadimn aile adr olarak secilmesine olanak
tanimamaktadir. Ama bekarlik soyadmin yanisira bosanmis olmasina kargin
eski esinin soyadini kullanmayi siirdiiren kadimlara bu adi koruma olanag:
tanidig i¢in olumlu bir igerige sahiptir.

lll. Kargilagtirmali Hukukta Esitlik ilkesi ve Evli Kadinlarn Soyadi

Esitlik ilkesinin anayasal ifadesi ve bu ilkenin somutlasmis bigimi olarak
isim hakkinin ve evlilikte eslerin soyadinin diizenlenmesi agisindan diinya
tilkelerine bakildiginda, bu konuda birbirinden ¢ok farkli egilimler oldugu
gozlenmektedir. Aym hukuk cevresinde bulunan tlkelerin bile birbiriyle
uyugmayan diizenlemeleri meveuttur. Ancak bu Gesitlilige kargin her tilkenin
belli bazi ilkeler dogrultusunda tutarls olmaya cahstigi ve toplumun isim
konusundaki  gelencklerini yasal diizenlemenin  disinda birakmadig
goriilmektedir.

Dikkate deger diger bir nokta ise, esitlik ilkesinin devletlerin
anayasalarinda yer alma bigiminin dar bir yoruma tabi tutulmamasi, bu ilke en
klasik haliyle yer alsa bile bunun, bir hukuk devletinin dogasina ickin
oldugunun kabul edilmesidir. Goriilecegi gibi, klasik haklar katalogu olmayan
tlkeler dahi glintimiiziin temel hak ve Ozgirliiklerini hukuk diizenlerinin dogal
bir pargasi kabul ctmisler ve bunun gereklerine uygun yasal diizenlemeler
yapmuglardir. Bu amagla ilgili tilkelerin Medeni Kanunlarinin soyadina iliskin
diizenlemelerinden 6nce, anayasal esitlik ilkesini nasil dilizenlemis olduklarina
kisaca deginilecektir.



Bu dogrultuda diger filkelerin yasal dtzenlemeleri incelenirken,
Almanya'nin 6zel bir yeri oldugu gorilecektir. Ciinkii bu iilkedeki mevcut
diizenleme hem yasama hem de yargi orgammin katkilaniyla kirk yillik bir
zaman dilimi iginde geligtirilmigtir. Bu stirecteki temel kaygn ise, anayasadaki
kadin-erkek egitligi ilkesinin tam anlamiyla hayata gegirilmesidir. Bu nedenle,
Almanya 6rnegi daha ayrintili bigimde ele alinacaktir.

Soyadimin Bati Avrupa'daki tarihi, Tirkiye'dekinden oldukca eskilere
uzanmaktadir. Soyad ilk olarak Roma imparatorlugu zamaninda kullanilmaya
baglanmug, Imparatorlugun yikilmasindan sonra ancak 8. yiizyillda Yukan
ltalya'da yeniden giindeme gelmistir. 12. yiizyilda Kita Avrupasinda
yayginlasan soyadi, 18. yiizyila kadar o6rf ve adet hukukuna terkedilmis, bu
konuda devletin herhangi bir diizenlemesi olmamigtir. Bu zamana dek soyadi
ilk olarak soylu siniflar arasinda yayginlik kazanmistir. Mirasin paylagilmasi ve
erkege bagh soyluluk zincirinin dogru bigimde saptanmasinda soyadi énemli
bir rol oynamugtir. 18. yiizy1l sonundan itibaren devletlerin &rgiin bir kamu
hizmeti ag1 kurmaya baglamasiyla (schir defterlerinin  tutulmasi, vergi
listelerinin hazirlanmasi, segmen kiitiikleri ve 6zellikle zorunlu hale getirilen
askerlik hizmeti igin listelerin hazirlanmasi), ticaret hacminin artmasiyla ve
hukuki iglemlerin biiyiik Olglide yazili hale gelmesiyle birlikte kisilerin
birbirinden ayirdedilebilmesi igin soyadh hayati bir énem kazanmistir. Bu
stiregte ataerkil toplum diizeni iginde babasmmn evinden ¢ikip kocasinin
himayesine giren kadinlarin, kocalarimin ve babasina mirasgi olan ve babanin
ailesinin soyunu stirdiirecek gocuklarm da babalarinin soyadini almast dogal
karsilanmishr>l. 20. yiizyila gelindiginde Bati Avrupa'daki fiili ve hukuki
durum budur. Asagida goriilecegi gibi, toplumun degisen yapisi ve kadinlarin
orglitlii talepleri kargisinda bu iilkeler, anayasalarindaki esitlik ilkesini giine
uydurmak zorunda kalmiglardir.

A. Roma Hukuk Gevresi®?

Fransa: 1958 tarihli Fransiz Anayasasi'nin baslangi¢ kisminda 1789 insan
ve Yurttag Haklar Bildirgesi'ni kabul eden ve buna eklemeler yapan 1946 tarihli
Anayasa'ya gondermede bulunularak bu bildirgeyle bagh olundugu ilan
edilmektedir. Bildirgenin 1. maddesinde ise tiim insanlarin esit haklara sahip
olduklart yazilidir. Anayasa'nin 1. maddesinde de yurttaglarin soylarina,
irklarma ya da dinlerine bakilmaksizin kanun éntinde esit olduklart kabul

51 Ayrintili bilgi igin bkzDieter Giesen, Der Familienname aus rechtshistorischer,
rechtsvergleichender und rechtspolitischer Sicht, FuR 1993/2, s. 66 vd; Schwenzer, FamRZ
1991/4, 5. 391. y

52 Giesen, FuR 1993/2, s. 76 vd.; Ingeborg Schwenzer, Namensrecht im Uberblick, FamRZ
1991/4, 5. 393.



edilmigtir. Goriildiigi gibi, kadin ve erkeklerin esit haklara sahip olduklarin
belirten 6zel bir hiikiim meveut degildir.

Fransa'da isim hukuku agirliklt olarak yasayla degil, 6rf ve adet
hukukuyla diizenlenmektedir. Evlilik, soyadt degisikligini gercktirmez ve
eslerin ortak bir soyadini siirdiirme zorunlulugu yoktur. Kadilar kocalarinin
soyadini alma hakkina ya da bu soyadini kendi adlarina ekleme olanagina
sahiptirler. Erkek de kadinm soyadini kendi adina ekleyebilir ama onun
soyadini alamaz. Diger esin soyadini kendi soyadina ekleme hakki, evliligin
sona ermesiyle ortadan kalkmaktadir.

Gocuklar babanin soyadimi alir. 1985'ten beri soyadimin kullaniminda
Cocuklara, yasal olarak soyadini tagimadig1 ebeveyninin soyadini da ek olarak
kullanma olanag; getirilmistir.

Ispanya: 1978 tarihli Ispanyol Anayasasi'nda Tiirk Anayasasi'ndakine
benzer bir esitlik ilkesi benimsenmistir. 14. maddeye gore, herkes kanun éniinde
esittir ve kimseye soyu, irki, cinsiyeti, dini, diinya gorisii ya da diger kisisel ya
da toplumsal nitelikleri nedeniyle aynimeahk  yapilamaz ya da ayricalik
tanimamaz.

Evlilikte eglerin  soyads yasayla dizenlenmemistir. ki es de kendi
soyadlarim1  kullanmay1  siirdiirebileceklori gibi, ortak bir soyadi da
kararlastirabilirler. Bunun yaninda kadinin, kendi soyadina kocasinin soyadin
ekleme hakki da vardir.

Cocuk annenin ve babanin soyadindan olusan ikili bir soyadi alir. Ik
soyadi babaninkidir; bunun onemi, ikili soyadina sahip cocugun kendi
cocuguna gegirecegi soyadinin bu ilk soyadr olmasidan kaynaklanmaktadir.
Ancak cocuk resit olduktan sonra soyadlarimin sirasint degistirme, boylelikle
hangi adinin kendi gocuguna gegecegine karar verme hakkina sahiptir. Sturm,
resit olduktan sonra bu siranin degistirilmesine pek yanagilmadigini, ¢iinkii o
zamana dek bu siranin yerlesik hale geldigini belirtmektedir53.

B. iskandinav Hukuk Cevresi>t

1953 tarihli Danimarka Anayasasi'nda esitlige iliskin bir diizenleme
yoktur; 1975 tarihli Isveg Anayasasi'nin 16. maddesinde cinsiyeti dayali ayrim
yasagl getirilmistir. Buna gore, kadin-erkek esitligini saglamaya, askerlik
hizmetine ya da buna benzer bir hizmete iligkin olmadig1 siirece kimse
cinsiyetinden  dolay: ayrimcihga  tabi tutulamaz. 1919 tarihli Finlandiya

53 Fritz Sturm, Der Kindesname national und international, Priitting/Riissmann (Hg),
Verfahrensrecht am Ausgang des 20. Jahrhunderts (Festschrift fiir Gerhard Liike), Miinchen,
C.IH.Beck, 1997, s. 810.

54 Giesen, a.g.m., s. 77; Schwenzer, a.g.m., s. 392-393,



Anayasasi ise 5. maddesinin ilk fikrasinda kanun §niinde esitligi ve cinsiyete
dayali ayrim yasagmin da iginde bulundugu Ozgil ayrim yasaklarinm
diizenlerken 3. fikrasinda, toplumda ve is yasanunda kadin ve erkeklerin esit
haklara sahip olmalarimin desteklenmesini kabul etmektedir.

Danimarka, Norveg, Isve¢ ve Finlandiya'nin dahil oldugu bu hukuk
cevresinde evlilikte ortak soyads yiikiimliliigii kaldirilmustir. Bu iilkelerde egler
isterlerse ortak bir soyadi kullanabilirler; isterlerse kendi soyadlarini kullanmay1
stirdiirebilirler.

Cocuk ortak soyadm, eger yoksa, ebeveynlerden birinin soyadini alir. Bu,
eslerin ortak karariyla gergeklesir. Eger esler bir karara varamazlarsa, gocuk
annenin soyadini alir.

C. Anglo-Amerikan Hukuk Gevresi

Birlesik Ingiltere Kralligi'nmn 1215 Magna Carta'dan baglayarak uzun bir
tarihsel siiregte olusan ve hep birlikte devletin anayasasint olugturan baglayici
hukuki metinleri bulunmaktadir. Bunlarin en énemlileri Magna Carta (1215),
Petition of Rights (1627), Habeas Corpus (1679), Bill of Rights (1689), Act of
Settlement (1701)'dir. Bunlarin iginde klasik bir haklar katalogu olmadig gibi,
esitlik ilkesiyle ilgili bir hiikiim de yer almamaktadir. Hukuk diizeni, teamiil
hukuku (common law) ve yasa hukuku (statute law) arasinda paylagilmustir.
Esitlik ilkesinin de biiytik oranda common law'da gergeklestirildigi sdylenebilir.
Amerika Birlesik Devletleri'nde ise yalmzea secim hakkimin kullaniimasinda
aynmcihik yasagiyla ilgili iki hiikiim bulunmaktadir. 1870 tarihli ck 15. madde
irk, renk ve sinifa dayali ayrnimailign yasaklarken, 1920 tarihli ck 19. madde, aktif
se¢me hakkinda cinsiyete dayah ayrimlara yasak getirmektedir.

Sonug olarak, genel esitlik ilkesine ya da 6zgiil ayrim yasaklarina iligkin
bagkaca bir diizenleme meveut degildir.

Ingiltere ve Amerika Birlesik Devletleri'nin dahil oldugu Anglo-Amerikan
sisteminde soyadi konusunda tam bir dzgiirliik sézkonusudur. Genel olarak
soyadini degistirmenin tek sinirmi hukuki hile amacinin varligr olusturur. Bu
ozgiirliik, evlilikte kadinin soyadinda da korunmustur.

Evli kadin kendi soyadim kullanmay: stirdirebilecegi gibi, kocasinin
soyadini da alabilir. Bunun yaninda kendi soyadiyla birlikte kocasinin soyadini
da kullanabilir. Evliligin sona ermesi soyadini etkilemez; ayn bigcimde evlilik
dis1 birlikteliklerde de kadin erkegin soyadini alabilmektedir®,

GCocugun  admin  belirlenmesi  neredeyse  tamamen geleneklere
brrakilmigtir. Bu dogrultuda genel cgilim, babanin soyadinin  verilmesidir.

55 Giesen, a.g.m., 5. 77.



Ancak ebeveynlerin, eslerden birinin ya da ikisinin birden adlarini gocugun
soyadi olarak segmeleri hatta adlarmim hecelerinden yeni bir soyad1 yaratmalan
bile olanaklidir (Bkz. Jech v. Burch davasi, 466 F. Supp. 714 D.Hawaii 1979). Bu
davada Alena Jech ve Adolf Befurt, cocuklarima Adrian Jebef adini vermek
istemiglerdi; buna olanak tanimayan Hawai yasalarina karsi basvurduklan
Eyalet Mahkemesi'nde bu tiir bir yasagin ABD Anayasasi'nin 14. maddesine
aykir1 olduguna karar verilmistir.

Karar vermeme durumunda eslerden ikisine de dncelik taninmamakta,
nihai karar1 yargig vermektedir. Olgiit, cocugun esenligidir; cocugun o giine dek
kullandigr adi kullanma siiresi, ebeveynlerin tek tek gocukla iliskisi, gocugun
taraflardan biriyle kalacak olmasi, velayet hakkina sahip ebeveynin saik ve
cikarlart vs. gibi 6lgiitler yargicin dikkate almasi gercken noktalardir. Yargig
ebeveynlerden  birinin soyadinin  verilmesini kararlagtlrabilccegi gibi, her
ikisinin soyadimin da verilmesine karar verebilir’®.

D. Alman Hukuk Cevresi®’

Isvigre: 1981 yihindaki halkoylamasi sonucu, esit haklara sahip olma
ilkesinin anayasada bir temel hak olarak yer almasim takiben, 1988'deki yasa
degisikligi sonrasi, erkegin soyadi, aile adinin saptanmasinda esas olugturmakla
birlikte kadnin soyadinin da aile adi olarak kararlagtirlmasina sinirli da olsa bir
olanak tanmmigtir. Bunun icin "dikkate deger nedenler” gerekmektedir ve
kadimin soyadinin aile ad1 olarak secilmesi, soyad: degistirme usuliine tabidir.

Diger yandan kadin, kocasinin soyadinin  &niine kendi soyadini
koyabilirken, bu hak, kadinin soyadinin aile adi olmasi durumunda kocaya
taninmamsghir,

Cocuk, ebeveynlerin aile adii alir. Ortak ve tek soyadi1 zorunlu
oldugundan, iki soyadindan olusan bir soyadimin verilmesi miimkiin degildir.

Avusturya: 1920 tarihli Avusturya Anayasasi'nin 7. maddesinde kanun
ontinde egitlik ilkesi benimsenirken, cinsiyetten kaynaklanan ayrimlar da
yasaklanmaktadir.

1995'teki  yasa degisikliginden®® bu yana evlilikte ortak soyadi
yukimliliigii yoktur. Bunun yaninda esler, kadimn ya da erkegin soyadinin
ortak soyadi olmasini kararlastirabilirler.

56 Schwenzer, a.g.m., s. 304.

57 Schwenzer, a.g.m., 5. 392; Sturm, a.g.m., s. 825.

58 Das ésterreichische Namcnsmchtsﬁndcrungsgesetz BGBL1995/25, 1.5.1995te yuirirliige
girmistir.



Ortak soyadi segmeyen esler evlenirken, ¢ocuklarin hangi ebeveynin
soyadint alacagim belirtmek zorundadirlar. Eger bunu yapmazlarsa, gocuga
babanin soyad: verilir.

Yunanistan: 1975 tarihli Yunanistan Anayasast 4. maddesinin ilk
fikrasinda tiim yurttaslarinin kanun éniinde esitligini kabul ettikten sonra, ikinci
fikrasinda erkek ve kadin yurttaslarin esit hak ve yiikiimliiliiklere sahip
oldugunu belirtmektedir.

Evlilik, soyad: degisikligine neden olmamaktadir. Esler kendi soyadlarimi
kullanabilecekleri gibi, ortak bir soyadt da belirleyebilirier.

Evlilik igi cocuklarin soyadlari, evlilik 6ncesinde, tiim ¢ocuklar icin gegerli
olmak tizere belirlenir. Anne ve babanmn soyadlarindan olusan ikili soyad: da
olanaklidir. Eger csler bir karara varamazlarsa, gocuklara babanm soyad verilir,

E. Almanya

1949 tarihli Alman Anayasasi esitlik ilkesini, 'kanun ontinde esitlik' kenar
baghg altinda iic fikrada diizenlemistir. 3. maddenin birinci fikrasina gore,
herkes kanun dniinde esittir. 2. fikrada, erkek ve kadinlarn csit haklara sahip
olduklari ve devletin kadinlarin ve erkeklerin fiili esitliginin saglanmasini
destckleyecegi  ve  mevceut engellerin - ortadan  kaldirilmasina caligacagi
belirtilmektedir. Ugiinct fikrada ise aralarinda cinsiyete dayali ayrimeiligin da
yer aldigi 6zgiil ayrim yasaklan yer almaktadir.

Almanya, 1896 tarihli Prusya Medeni Kanunu'ndan bu yana biiytik
asamalar kaydetmis, esitlik ilkesi toplumsal talepler dogrultusunda yasamanin
gerek dogrudan gerckse yarg: dolayimuyla gergeklesen mudahaleleriyle hayata
gecirilmeye gahigilmistir.  Evlilikte cglerin ve cocuklarin soyadlarina iliskin
diizenlemeye gegmeden énce, tarihsel gelisme g6z atmak yararli olacaktir.,

1896 tarihli yasaya gore, kadin kocasimin soyadini tagir (§1355); cocuk da
babamn soyadim tasir (§1616)%7.

1957 tarihli "Esit Haklara Sahip Olma Yasast'yla getirilen degisiklige gore,
aile ad1 yine kocanin soyadi olmakla birlikte kadina, kocasmin soyadina kendi
soyadim da ckleyerek kullanma hakki taninmistir.

59 Evlilik birliginin dogasi ve erkegin konumu geregi, erkegin soyadinin bu birligi temsil
etmesi gerektigi goriisiine dayanan bu diizenleme daha 1907 yilinda Marianne Weber
tarafindan clestirilmistir. Weber, "Hukukun Geligmesinde Fs ve Anne” (Ttbingen, 1907)
isimli monografisinde bu maddeye kargi gkmus, buna gerekee olarak da, bu maddenin
kadin ve cocuklarim cikarlarina kargilik erkeklerin ayricahiklarini tistiin - turmasing
gostermigtir. Onerisi ise, cocuklarin soyadi konusunda eglere bir secim hakkimin taninmas:
ve kadiun ikili soyad: kullanabilmesinin saglanmasidir, Bkz. Ciessen, FuR 19932, 5. 69
dn.78.



1963 yilinda Federal Anayasa Mahkemesi'nin (FAYM) evlilikte soyadiyla
ilgili ilk kararinda davanin konusu, 1957 tarihli yasanin 1355. maddesinin birinci
climlesinde yer alan ortak soyadr ylikiimliiligiiniin kisilik haklarina aykar olup
olmadigidir®, Mahkeme, ortak soyad1 kullanma yikimliligiiniin kisilik
haklarini ihlal etmedigine karar vermigtir, Ama davanm konusu olmamakla
birlikte ortak soyadinin kocanin soyadi olmasmin, Federal Anayasa'nin 3.
maddesinin birinci ve ikinci fikralarinda yer alan csitlik ve esit haklara sahip
olma ilkelerine aykir1 olduguna iliskin kuskularini da dile getirmekle birlikte,
bunu davanin kapsami disinda degerlendirmistir.

1976 tarihli 1. Evlilik ve Aile Hukuku Yasasi'na6l gore, esler ortak bir
soyadi kullanir (mad.1355/1). Ajle soyadi olarak karinin ya da kocanin soyadi
seqilebilir (1355/11 1.ciimle). Eger esler bir karar vermezlerse, kocanin soyadi,
ailenin soyadi olarak kabul edilir (1355/11 2.ciimle). Kendi soyad: aile adi
olmayan es, dogum ya da evlilik éncesinde kullanmakta oldugu soyadint aile
adma ekleyebilir (1355/111).

Cocugun soyadi, aile adidir (mad.1616).

Yasaya gore, 1.4,1953 ile 30.6.1976 arasinda evlenmis olanlar, kadinin
soyadimin da aile adi olarak secilebilmesi hiitkmiinden yararlanamayacaklardi.

Yasa tasarisinda, ortak soyadi zorunluluguna  karsihk eslerin
soyadlarindan olusan ikili bir soyadinin da aile adi olarak kullanilabilmesi
ongdriiltiyordu. Ancak bu §neri Federal Meclis'te kabul gormemistir.

1978'te 1976 tarihli yasamin 1953-1976 arasindaki evlilikleri, yeni
diizenlemenin kadinin soyadinin da aile ad: olarak secilebilecegini Ongéren
maddesinin  kapsami diginda  birakmasinm esitlik ilkesine aykin oldugu
iddiasiyla dava agilmigtir. Mahkeme, bu hiikmii anayasaya aykir1 bulmus ve bu
tarihler arasinda yapilan evlilikler icin de gegici bir diizenleme Ongormiigtiird2,

1988 tarihli FAYM kararmm®3 konusu yine, 1355, maddenin 1.
fikrasindaki ortak aile ads yukimliliigiiniin anayasada gilivence altina alinmig
kisilik haklarina ve insan onuruna aykiri olup olmadigidir. Mahkeme bunun
anayasaya aykiri olmadigina karar vermistir. Ancak bunu tartigirken, dava
konusu edilmeyen, kocanin soyadimin ikincil nitelikteki seciminin (1355/11 2.
ctimle) esitlik ilkesine uygunluguyla ilgili kuskularini da dile getirmistir.

1991 tarihli son karariyla® Mahkeme, bugiinkii yasal diizenlemeye biiytik
olgiide kaynaklik etmistir. Davanin konusu, 1355, maddenin 2. fikrasinin ikinci

60 BVerfGE 1 7,168 vd.

61 1. Gesetz zur Reform des Ehe-und Familienrechts (1, EheRG) vom 14.6.197¢ BGBLI s.
1421.

62 BVerfGE 48, 327,

63 BVerfGE 78, 38 vd.

64 BVerfGE 84, 9 vd.



ciimlesinde yer alan, kocanin soyadmin ikincil olarak aile adi olarak segilmesi
hiikmtdiir. Mahkeme bu hiikmii, anayasanin esitlik ilkesine aykir1 bulup iptal
ctmistir. Yasakoyucu yeni bir yasal diizenleme yapincaya kadar da kendisi
gegici bir diizenleme getirmistir. Federal Anayasa Mahkemesi'nin diizenleyici
islem yapma yetkisi olmamakla birlikte bu tir genig etkisi olan bir diizenleme
yetkisini, kendisine Federal Anayasa ve kanunla verilen yetkilerin iglevinden
gkardig belirtilmektedir®®. Yasakoyucu iptal kararinda belirtilen ilkeler
dogrultusunda yeni bir yasal diizenleme yapincaya kadar Mahkeme'nin
Ongdrdiigii diizenleme gdyleydi:

* Egler, kadimin ya da erkegin soyadini ortak soyads segebilecekleri gibi,
evlenmeden dnce kullandiklan soyadlarint kullanmayi siirdiirebilirler.

* Egler ortak bir soyad: tagimmuyorsa, evlilik igi gocuk ya babanin, ya
annenin ya da ikisinin soyadlarindan olugturulmus ikili bir soyadim kazanabilir.

* Eger cocugun ebeveynleri bir karara varamazlarsa, ¢ocuk eslerin
soyadlarindan olusturulmug ikili soyadim alir; soyadlarmin sirast kurayla
belirlenir.

Mahkeme'nin yasakoyucuya yol gosteren karari, ismin kigilik hakkiyla
sik1 stkiya iligkisini ve egitlik ilkesinin toplumsal deger yargilan kargisinda -
hayata gegirilmesinin zorunlu olduguna iliskin agiklamalariyla ilerici bir igerige
sahiptir. Mahkeme'ye gore, "bir iligkinin gelencksel yapisy, esitsizligi hakh
kilamaz. Eger mevcut toplumsal gergeklik veri olarak ele alinirsa, anayasal bir
emir olan farkli cinslerin esit haklara sahip olmalar ilkesinin gerceklestirilmesi i
islevini kaybedecektir. Bu ilkeye siki sikiya bagl kalimmalidir. Esas olarak bu,
kadinlarin ayrimeiliga ugradigt yerlerde gegerlilik kazanmaktadir, giinki
Anayasa'nin 3. maddesinin 2. fikrasi boyles ayrimaihig1 6nleme amacma hizmet
etmektedir. (...)

Dogumla kazanilan ad, kiginin bireyselliginin ve kimliginin ifadesidir; bu
nedenle birey, hukuk diizeninin adina saygl giistcrmesini ve bunu korumasint
talep edebilir. Bir isim degisikligi, cok onemli nedenler olmadikga talep
edilemez.(...)

Cocugun soyadmmn evlilik akdi sirasinda saptanmas sbzkonusu olamaz,
ciinkii boyle bir yiikiimlilik evlenme Ozgirligiini kisitlayicr niteliktedir.
Ebeveynlerden birinin soyadinm zorunlu olmas da anayasal agidan itiraz
konusu cdilebilir. Biitin bunlardan sonra ebeveynlerin segim hakkinin varligy
en adil ¢oziim yolu olarak goriinmektedir. ikili soyad1 se¢gme olanaginin
taninmasi, eglerin  karar verememesi hallerini  bilytik  Slgtide ortadan
kaldiracagindan uygun bir ¢ztim olacaktir"®®.

65 Bkz. Michacl Cocster, Verfassungwidrigkeit des Ehenamensrechts, fura 1991/11, s. 582
dn.32. Coester bu yetkiyi "implied power” olarak nitelemektedir.
66 BverfGE 84, 17 ve 22-23.



Yasakoyucu, Mahkeme'nin egici diizenlemesinden sonra bir diizenleme
y &
yapmig ancak goriilecegi gibi, Mahkeme'nin gegici diizenlemesinin gerisinde
kalmugtir. Bugiin de yturdrliikte olan Alman Medeni Kanunu'na gore,

* Egler ortak bir soyadi belirlemekle yukimliidiir; ancak bunu yapmak
zorunda degildirler. Eger ortak bir soyad: kararlastirmazlarsa, evlilik anindaki
soyadlarim kullanmayn siirdiirebilirler (mad. 1355/1).

" Aile soyadi, ya kadinin ya da erkegin soyadidir (mad. 1355/1); ikili
soyadi, soyadlarinin ¢ok uzun olabilecegi gerekgesiyle yasakoyucu tarafindan
kabul gérmemistir.

* Cocugun soyadi ya annenin ya da babamin soyadidir (mad. 1616). Ikili
soyadi kullanilamaz. Ebeveynler bir ay icinde bir karara varamazlarsa, velayet
mahkemesi ebeveynlerden birine secim hakkint ve bu hakkin kullaniimas; igin
belli bir siire verir. Eger segim hakk: bu sijre icinde kullanilmazsa gocuk, secim
hakki kendisine verilen ebeveynin soyadin alir.

Alman hukuku kirk yila yayilan bir siirecte esitlik ilkesinin optimum
noktasimi bulmaya calismustir; ancak yasal diizenleme sonrast hukuk
literatiiriine bakildiginda bu seriivenin bittigi heniiz séylenemesz. Gergekten de
Alman hukukundaki meveut diizenleme, farkl cevrelerce degisik bicimlerde
yorumlanmaktadir. Bu konuda belli bagh iki taraf vardir: Birincisi, isim
hukukundaki dinamiklesmenin, yani secencklerin cogalmasimin, ismin kimligi
belirleme niteligini ortadan kaldiracagini, bir aileye aidiyceti gosteremeyecegini
ileri stirmektedir6?, Karg! tarafta ise, dzellikle gocuklara iki esin soyadindan
olusan ikili bir soyadi  verilmesi olanagmm ortadan kaldiriimasinin,
ebeveynlerin  haklarina  bir midahale oldugunu ve cslerin  ortak soyadi
tastmalarinin anayasal bir zorunluluk olmadigini, ancak isterlerse, ikili bir ortak
soyadi da segebilmeleri gerektigini ileri siiren goriig yer almaktadir®S, Anayasa
Mahkemesi'nin gegici dizenlemesinde yer alan ikili soyads, iki kigiyle baglayan
ve sonrasinda gogalan goniillii bir birliktelik olarak evliligin tiim Uyelerine saygi
ilkesinin gercklerini en iyi bigimde yerine getirmekteydi.

IV. Degerlendirme ve Oneriler

Kargilagtirmali hukukta da goruldigld gibi, evlilikte eslerin - soyadt
konusunda teck ve ideal bir érnekten siz elmeye olanak yoktur. Her tilke, ait
oldugu  hukuk ¢evresi ve tarihi - gelenckleri cergevesinde kendi modelini
selistirmeye caligmistir, ancak higbir hukuki diizenleme itirazsiz  kabul
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gormemektedir. Bu nedenle tek bir Ornck iizerinde israr etmek yerine,
ozgtrliikgtiliik ilkesi temelinde, yasayla birden ¢ok alternatifin sunulmasi en
dogru ¢oziim olarak gorinmektedir. Gelenckler dogrultusunda mevcut
diizenlemeyi tercih edecekler olacagi gibi, esitlikgi taleplerini aile hukuku
alaninda gergeklestirmek isteyenler de olacaktir. Kita Avrupas: gelenegine dahil
olan Tiirkiye icin bu alanin yasal diizenleme diginda geleneklere terkedilmesi
digiinlilemeyecegine gore, yasal gercevede en genig segenckler diizenlenmeye
calisiimalidir. Ogzgiirlitk¢ti bir diizenlemenin temel unsurlarindan birinin,
kisilerin iradesine yasalar gergevesinde en genis yetkileri tarumak oldugu
gozonlinde tutulmalidir.

Bu dogrultuda evlilikte soyadi igin yasa hikmiine dahil edilebilecek
secenekler sovle siralanabilir:

* Esler dilerlerse, ortak bir soyadr seqebilmelidir. Ancak ortak soyads,
zorunlu olmaktan gkarilmahdir.

* Her iki esin de dogumla kazandiklarn soyadlar ortak soyadi olarak
segilebilmelidir. Bu olanak yalmizca kocanin soyadiyla sinirlandinlmamalidir.

* Eglerin ikisinin soyadindan olusan ikili bir soyadi da ortak soyadi olarak
secilebilmelidir.

* Cocugun soyad, varsa ortak soyadi, yoksa eslerden birinin soyadi ya da
eslerin soyadindan olugan ikili bir soyadi olabilmelidir. Bu soyadimn sirasinin
degistirilmesi ya da tek soyadinin segilmesi, 18 yagimi doldurduktan sonra
cocugun iradesine tabi olmalidir.

Soyadiyla ilgili reform dnerilerine hemen hemen her iilkede yoneltilen ilk
itiraz, kamu dilizeninin bozulacag ve biirokrasinin bdyle gesitli alternatifleri
iceren bir diizenlemenin altindan kalkamayacag olmaktadir. Bu itiraza Tirkiye
agisindan bakildiginda, bunun pek de gergekgi olmadigy gortlecektir. Cilinkii
¢ok 'pratik’ ve basit oldugu disgiiniilen mevcut yasal diizenlemeyle bile nifus
isleri karsal alanda, 6zellikle de Dogu bolgelerimizde etkin  bigimde
yliriitiilememektedir®. Bunun toplumsal ve sosyolojik nedenleri bir tarafa
birakilirsa, devletin yapmasi gerekenin, temel haklar yok sayarak kendince en

69 Bunun yalkan tarihli bir tanikhg igin bkz. Pervin Kaplan/$ebnem Aksoy, "Giineydogu'nun
Adaleti Kadinlara Emanet”, Radikal (Yaz: Dizisi), 4-7 Aralik 1997, "Halkin ¢ogunlugunun,
kadinlarn higbirinin, cocuklarn ise okula gidene kadar niifus clizdanina sahip olmamass,
adaletin gecikmesine neden oluyor. Saveailar otopsiye gittikleri kisinin aslinda kayitlara
gore hig yagamamg oldufunu goériyorlar. Dogmamis bir kiginin 8lim  evraklan
hazirlanamayacag icin tnce kimlik gikarmak istiyorlar. Ancak anne ve babasimin resmi
nikahli olmadigini, annesinin de niifus clizdam olmadifin 6greniyorlar. Bunun tzerine
onece anneye niifus ciizdan gikarihyor, anne ve baba resmi nikahla evlendiriliyor; élen
kisinin kimligi ¢ikarihyor, sonra da éliim evraki diizenleniyor. Bu durum, kisa siire iginde
hazirlanacak "normal bir 8lim” evrakiun bile aylarca hazirlanamamasina neden oluyor”
(6.12.1997).



basit ¢oziimii yeglemesi degil, niifus iglerini diizenli ve yaygin hale getirecek
altyapiy1 hazirlamak oldugu ortadadir.

Medeni Kanun'un soyadi konusunda tok bir ¢oziimii zorunlu kilmak
yerine, birden ¢ok olasihg diizenlemesi ve bunu yasa gergevesinde taraflarin
iradesine birakmasi en uygun ¢éziim olarak goriinmektedir.
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