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YAZIM VE YAYIM KURALLARI

Dergide; hukuk, adalet, adli bilimler, yargi, yonetim, devlet ve sosyal bi-
limler konularinda yabanci dilde yazilmig hakemli ve hakemsiz makaleler
ile yiiksek mahkeme kararlar1 ve mevzuat hiikkimlerinin ¢evirilerine yer ve-
rilmektedir.

Dergiye gonderilen g¢evirilerin daha dnce bir baska yayin organinda yayim-
lanmamis veya yayimlanmak {izere gonderilmemis olmasi gerekir. Yazarlar
bu hususu geviri gonderimi sirasinda kabul etmis sayilirlar. Bir bagka yerde
yayimlanmig olan ¢eviri eserlerin yayin hakki ¢eviri sahibine ait olmas1 du-
rumunda ¢eviri licreti ddenip 6denmeyecegi Yaym Kurulunun takdirine
baghdir.

Ceviriler mutlaka www.humanlawjustice.gov.tr adresinden g¢evrimigi
(online) olarak gonderilmelidir. Cevrimici gonderimde sorun yaganmasi ha-
linde elektronik posta (taa@adalet.gov.tr) ile gonderimler kabul edilir fakat
normal posta yoluyla gonderilen ya da bizzat getirilen ¢eviriler isleme ko-
nulmaz.

Ceviri eser gondermek isteyen yazarlar gevirisini yaptiklart metnin orijinal
halini de yayimlandigi kaynagi da belirtmek suretiyle PDF veya metin
(word) olarak gondermek zorundadir. Metin 11,5 Time New Roman, 6nk
satir araligi, iki yana yasl, kenarlardan 2, {ist taraftan ise 3 cm bosluklu
olacak sekilde yazilmalidir.

Dergiye gonderilen geviriler Yayin Kurulunun uygun bulmasi ile incelen-
mek iizere bir hakeme gonderilebilir. Ceviri eser iizerinde hakemlik yapa-
cak kisilerde dil yeterliligine ve akademik unvana dikkat edilir. Hakem de-
netiminden ge¢mis olan bir ¢eviride bu husus dipnot olarak gosterilir.

Ceviri eser gonderenler, metnin ilk sayfasinda ad, soyadi, akademik unvan,
gorev, mobil telefon numarasi, e-posta gibi bilgileri belirtmek zorundadir.

Yazarlara ve hakemlere “Tiirkiye Adalet Akademisi Yayin ve Yayin Kuru-
lu Calisma Yonetmeligi” kapsaminda ¢eviri ve inceleme ticreti 6denmekte-
dir. (Cevrilen metnin her 200 kelimesi i¢in yaklagik 13 TL 6denmektedir)
Hakeme gonderilen gevirilerde iicretin %20’si hakeme 6denir.)

Dergiye gonderilen ¢evirilerin yayimlanip yayimlanmayacagi e-posta ile
yazarlarina bildirilir.


http://www.taa.gov.tr/baskanlik/mevzuat/yayin.pdf
http://www.taa.gov.tr/baskanlik/mevzuat/yayin.pdf
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DAHA IYI BiR SURDURULEBILIRLIK iCiN
CEVRESEL ADALET

Anton LEIST
Ceviren: Dog. Dr. Selim KILIC"

GIRIS

dalet kavrami, modern biling kavraminda paylastirict adalet olarak

one ¢ikmaktadir. Isbirligi ortaklari, bir malm iiretimine ne kadar
katkida bulunmuslarsa kendi aralarinda da o sekilde paylagsmaktadirlar.
Bu paylastirici adalette, ortak iiretilen seylerin paylastirilmasidir, bu da
bir iilkenin kiiresel olarak ortaya koydugu Gayri Safi Milli Hasilasi
(GSMH)’s1dir. Politika adalet kriterini kullandig: siirece ilgili olacaktir.
Eger paylasim, ortak iiretim siirecinde yurttaglarin roliinii sinirlandirabi-
len normatif kavramin karisikligi ise ilgili olacaktir: Kazang, ihtiyag, hak,
ozgiirliik, esitlik vs. Genel olarak adalet ve diriistliik ahlaki bir deger
degil, aksine igbirlik¢i-akilc1 degerler olarak kabul gormesi, adaletin en
onemli sosyal moral yap1 olarak islevini tesvik etmektedir. Bu yapida
ilgililerin minimal moral motivasyonla bireysel ve ortak olumlu sonuglar
elde edilmektedir. Boylece onun hareket alaninda bulunana bu moral yap1
ortak iiretimle ilgili iliskisi nedeniyle sinirlandirilmaktadir. Uretimin do-
gal kosullar1 ortak bir sekilde iiretilmemistir. Bu nedenle geleneksel ada-
let kurallan igerisinde gevresel adaleti diizenlemek o kadar kolay degil-

dir.

Cevre krizine tepkide ortaya ciktigr gibi, bir dogal etigin temsilcilerinin
bizim dogal tiiketim davraniglarimiza hiikmedebilmesinde oldugu gibi,
adalet en ¢cok uygunsuz idealler olarak kabul ediliyor. Oncelikle bir kav-
ram g¢evre politikasi i¢in uygun géziikmektedir. Bu kavram, doganin daha
uzun siire insani amaclara boyun egmesi yerine, adalet kavrami diginda
doganin olaganiistii giiciinii tanimak ve onu insani amaglarin emrine ver-
mektir. Onceki yillarda bizim bilincimize yerlesen kimi siirdiiriilebilirlik
gibi ¢evre politikas1 kavramalarinin gereksinimlere uygun olmasi tesadif
degildir. Bruntland tarafindan gelecek kusaklarin ihtiyaclarini tehlikeye
atmaksizin bugiinkii kugsaklarin ihtiyaglarini kargilanmasi olarak formiile

s

Dog. Dr. Nigde Universitesi [iBF Kamu Yénetimi
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Daha lyi Bir Siirdiiriilebilirlik I¢in Cevresel Adalet
Ceviren: Dog. Dr. Selim KILIC

edilen siirdiiriilebilirlik kavraminin kullanilmasinda, agik¢a doga insani
tiretimin sinir1 olarak taninmaktadir.

Bruntland’in formiilii sirf bu yonden politik bir realitedir. Ciinkii bu for-
miiliin kendisi siirdiiriilebilir kalkinmay1 bir ideal olarak diizenlemekte ve
bununla birlikte Kuzey-Giiney arasindaki mevcut esitsiz dogal kaynakla-
rin kullanimindaki statiikoyu diizenlemektedir. Bununla ¢ok daha once-
den sessiz adimlarla, ¢evre sorunlar1 ¢evresel adalete demir atmistir. Ku-
zeyin yiikksek sorumlulugu ve Giineyin takip eden kalkinmasindaki gibi
ayricaliklar bu sekilde bir adaleti ortaya ¢ikarmaktadir. Bu nedenle siirdii-
riilebilirlik diislincesini ekolojik adaletin mevcut terminolojisine ¢evir-
mek tavsiye olunur.

SURDURULEBILIRLIGIN UC BOYUTU VE ALANI

Bilinen soyut temelde yapilan tartigmalar bir yana birakilirsa, gevresel
adalet siirdiiriilebilirlik tartismalarinin i¢ uygulamalarinda kabul edile-
bilmesi, siirdiiriilebilirligin tartismaya da agik oldugunu gostermektedir.
Ikinci olarak, siirdiiriilebilirlikle ilgili tartismalarin anlasilir nedeni, ilke-
lerin sinirsiz uygulamasinda bulunmaktadir.

Temel karar alama Olgiisii orman, balik rezervleri gibi sinirlt bir doga
parcanin sabit sayidaki insanin yararlanmasi ortaya c¢ikmaktadir. Eger
dogal kaynaklar, fosil yakitlar gibi yenilenemez ya da ayni sekilde daha
once kiiltiirel bir sekle sokulmus arazi i¢inde yer alan c¢evresel alanlar
seklinde bulunan dogal kaynaklar hi¢bir dl¢liye tabi olmadan kullanila-
bilmektedir.

Insan-doga-etkilesimi farkli alanlarda ¢ok farkli cikarlar iliskilerine tabi-
dir. Bu nedenle sadece yakin benzerlikleri siirdiiriilebilirligi ayn ilkeler
cercevesinde kullanmay1 kabul etmek de dahil son derece zordur. Bu
amag i¢in ortaya konan ¢ok basit bir 6neri, bizim dogal kullanmamizin ti¢
farkli deger boyutunu ortaya ¢ikarmakta ve benzer sekilde dogal kaynak-
larin ¢ tirtinii hatta stirdiriilebilirligin ti¢ tiriinii ortaya ¢ikarmaktadir
(Talo 1). Siirdiiriilebilirlik, hem ekonomide kullanilan temel kaynaklar-
larla iiretilen mallar1 hem de en azindan kismen ahlaki koruma altinda
olan varhik ve tiirleri, ayrica estetik olarak kabul edilen kiiltiirel dogal
yapilar1 ayn1 normatif akil ¢ergevesinde takip etmenin zorlugunu yasa-
maktadir.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Daha lyi Bir Siirdiiriilebilirlik icin Cevresel Adalet
Ceviren: Dog. Dr. Selim KILIC

Tablo 1: Dogadan Yararlanmanm Boyutlar

Deger- Yararlanma Alani Kaynaklar Stirdiiriilebilirlik
Bakis Tipi
Agist
Ekonomi Maddi kaynaklardan, Kkolayca | Degistirilebilen Materyallerin
yenilenebilir oldugu siirece siirdii- | kaynaklar strdiiriilebilirligi
rillebilir ~ sekilde yararlanilmasi
(Enerji hammadde, tiiketim mal-
lar1
Moral Maddi kaynaklardan, onlar insa- | Kritik kaynaklar Moral
nin yasam hakkiyla (temiz su, e
temiz hava, sinirli radyasyon) ya Sitrdtiriilebilirlik
da hayvanlarmn acilartyla (Hayvan
koruma, tirleri koruma) ilgiliyse
stirdiiriilebilir bir sekilde yararla-
nilmasi
Estetik Topraklarin, bio ¢esitliligin dogal | Nadir (benzer- Estetik
anitlarin kullaniminda siirdiiriile- | siz) kaynaklar Siirdiiriilebilirlik
bilir bir sekilde yararlanilmasi urduruiebtiirii

Siirdiiriilebilirlik bu alanda birgok kez farkl: kriterleri karsilamak zorunda
kalmistir. Eger insan ekolojisi agisindan bakilirsa, siirdiiriilebilirlige gore,
cevrenin kalitesi insan ¢ikarlari arasindadir ve ayrica bu ¢ikarlari arasinda
sektorel olarak farkliliklar dikkate alinmaktadir.

Bu smiflamaya gore, birincisi degisimi yapilabilen kaynaklar yenilenebi-
lir olup bu nedenle piyasa mali olarak uygundur. Piyasa bu mallarin op-
timal ikamesi icin alternatif kurumlardan daha iyi1 saglamaktadir.

Ikincisi, yenilenemeyen mallar, azalan su rezervleri ya da tiirlerde oldugu
gibi, bu tiir yenilenemeyen kaynaklardir. Bu sekilde olanlar kritik kay-
naklar olarak korunmalidir, tipki ahlaki olarak gozetilen hayvanlar ve
tiirler gibi.

Uciinciisii yenilenemeyen estetik dogal mallardir. Onun kaybi sadece
moral olarak bir zarar vermez, ayn1 zamanda estetik olarak da hissedilir.

Gergi biz bu sekilde somut bir diisiinceden hareket edersek, bu diisiince
kimi deger kriterlerin yardimiyla bir siirdiiriilebilirlik politikasina donii-
sebilir. Maddi, ahlaki ve estetik siirdiiriilebilirlik arasindaki farklar1 ve
hizmet degisiminin her bir farklilagmis aklin farkli boliimlerinde dogay1
izledigini anlamaya baglayabiliriz. Bu degisimin siirdiiriilebilir olmasi,

Kiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Daha lyi Bir Siirdiiriilebilirlik I¢in Cevresel Adalet
Ceviren: Dog. Dr. Selim KILIC

fakat gereklilik agisindan yararl hicbir ek bilginin gonderilmemesi; degi-
simin ¢evreyi degistirmesi ve tiikketmesi kag¢inilmazdir. Kaginilmaz olarak
kaynaklar tiikenecek, tiirler zarar gorecek ve topraklar doniisecektir. Bu
stirdiiriilebilirligin bir tiirii degil midir? Bu nedenle, ekolojik adaletin
sade uygun normatif alanlar1 konusunda bir ¢ok sey soylenebilir. Bu
alanda siirdiiriilebilir bir politikanin belirsiz beklentileri agik¢a ortaya
konabilir ve tartigilabilir

TEMEL BiR iLKE OLARAK CEVRESEL ADALET

Siirdiiriilebilirligin terminolojik hakimiyeti nedeniyle, “cevre” ya da eko-
lojik adalet kavrami bugiine kadar ¢ok az tanindi ve bunun sonucunda
yeterli bir keskinlikte agilamadi. "Environmental justice"” 1970 yilindan
bu yana ABD’de dezavantajli gruplarin kotii barinma kosullarina karsi
kullandig1 bir slogan olarak islev gdrmiistiir. Bu Avrupa’da bizim 6n
yargilarimizi giiclendirdi, sadece ekolojik adaleti sosyal adaletin marjinal
bir bakis agis1 yapti. Ekolojik adalete yonelik talepler de bir baska agidan
kolayca azaltilabilmektedir. Cevresel adaletin liberal demokratik sistemle
ne kadar uzlasabilecegi ya da onun temel prensipleriyle ne kadar ¢atisa-
cag1 simdilik belirsizdir. Cevresel adaletin demokratik bir sistem disinda
iiretilmesi bize olanaksiz geldigi i¢in, bizim politik diisiincemiz tarafin-
dan etkin bir ¢evresel adalet olusturma yoniindeki itirazlar dikkate alin-
mak zorundadir. Bu itirazlar daha ¢ok (hemen hemen saf ekonomik) in-
san merkezlilikten kaynaklanmaktadir. Bu insan merkezlilik siyasal mes-
rulastirabilmenin, hatta sadece smirli piyasa ekonomisinin ¢ok kisa za-
man boyutu anlamina gelmektedir. Bu ig¢ itiraz siirdiiriilebilir bir ¢evre
politikasina zorlastirmakta ve onun uzun siireli olas1 bir basarisin1 da
olduke¢a smirlamaktadir.

Eger biz oncelikle ¢evresel bir adalet diisiincesinin genel ilkelerini belir-
lemeye caligirsak, o zaman asagida oldugu gibi bir formiil ortaya ¢ikacak-
tir: Eger biitlin ekolojik dneme sahip mallar ve hizmetler, 6zgiirliikler ve
gorevler katilanlar arasinda adil bir sekilde paylasilirsa, ancak o zaman
bir toplumda ekolojik adalet aktiiel ve uzun siireli olarak egemen olacak-
tir.

Bu genel ilkelere su itirazlar yoneltilmektedir: ilk olarak insan merkezli-
ligin suglamasi ile karsilasilmaktadir. Akademik etik oncelikle ¢evresel
bir adalet teorisini bugiine kadar ortaya koyamamustir. Ciinkii bu teori
uzun zaman doganin insan ¢ikarlar1 nedeniyle zarar gérmeyecegi diisiin-

’ Cevresel Adalet

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011
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cesindeydi. Bir diger neden de bu teori, birgok baska durumda oldugu
gibi, dogal mallarin biiyiik 6l¢lide ve hizla azalmasin1 yanlis degerlen-
dirmistir. Bu itirazlara cevap olarak sudur: Bat1 Kiiltiiriinde biz dogase-
verler i¢in, dogay1 insan ¢ikarlart altinda gozeten rasyonel bir alternatif
yoktur.

Ikinci bir diisiice, adaletin bireysel cagrisimlarma karsi yonelebilir. Bildi-
gimiz gibi, devlet, NGO, uluslar aras1 organizasyonlar gibi kolektif aktor-
ler ¢evre sorunlarinin kiiresellesmesinde giderek artan bir rolleri bulun-
maktadir. Onlar adalete zarar verirler mi? Cevap, eger isbirligine katilim
zorunlulugu olacaksa, o zaman adaletin akilcilifindan bahsedilebilir.
Eger kolektif aktorler boyle bir oyuna katilirsa, 0 zaman onlar da adaleti
takip edenler arasinda olacaktir.

Ugiincii bir diisiinceye gore, bizim iklim degisikligine iliskin biiyiik ¢apl
sorunlarinin paylasimi goz oniine alinirsa, ekolojik adalet bu tip toplum-
sal yapi igerisinde diisiinlilmektedir. Ancak buna hicbir seyin degismedigi
konusunda itirazla karsilagilmaktadir. Paylastirict adalet sadece isbirlik¢i
sosyal bir sistem igerisinde iiretilebilir ve boyle bir toplumsal kosullar
olmaksizin uzlagilmaz. Adalet karsilikli degisimin bir seklidir ve daya-
msma ya da Ozgecilikle degistirilemez. iklim degisikligi adaleti drnegin-
de oldugu gibi, diinya ¢apindaki gereksinimlerinden kaynaklanan sorun,
ancak is birligine dayali bir sistemin sosyal kosullarin1 adim adim kura-
rak ¢oziilebilir.

Bu ii¢ itiraz, her seyden Once ekolojik adalet anlayisini zorlastirmaktan
daha ¢ok kolaylastirmaktadir. Eger agsagida aciklanan istekler uygulanabi-
lirse, belirtilen ilkeler ortaya konursa bu s6z konusu olabilir.

e Ekolojik dneme sahip mallar1 ve hizmetleri ne kadar siireyle ya da ne
kadar siklikla giindeme getirilecektir? Bunu paylasabilmek yeterli ola-
cak midir?

e Hem igerde hem de disarida ekolojik adalet talepleri ne kadar catisma-
11 olacaktir?

e Uzun siireli paylasim, hangi sosyal ve normatif kosullarda insa edile-
cek? Ekolojik adalet ayn1 zamanda kusaklar aras1 diigiincesinde olmak
zorundadir mi1?

e Ekolojik adaletin bu tasarisinda daha onceki siirdiiriilebilirlik ilkeleri-
ne bagl beklentileri ne dl¢lide karsilayacaktir?

Kiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011
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EKOLOJIK ADALETIN UC BOYUTU

Siirdiirebilirlilik penceresinden bakildiginda, adaletli bir sekilde payla-
silmas1 gereken ti¢ gesit mallar ayirt edilebilir: Maddi, kritik ve estetik
olan mallar.

Bu mallar konusunda ne zaman ekolojik bir adalet olusturulduguna dair
sorusuna ilk cevap olarak sunlar sdylenebilir: Eger toplumsal bir diizen
su sartlara sahip olursa, ancak o zaman ekolojik ac¢idan adaletli olur:

e Her insanin ¢evrede bulunan sinirli mallara ulagsmada mallara ayni
sansa sahipse (ekolojik firsat esitligi),

e Kritik olan mallar i¢in ahlaki temelli haklar ortaya kondugunda (Sag-
likli ¢evre, ekolojik insan haklarr)

e Cevrenin sekillendirmesi, toplumun ekolojik-estetik standartlarina
uydugu zaman (eklojik tasarlama-bi¢imlendirme haklari)

Bu smiflandirmaya gore ekolojik adalet tiimiiyle ayrilabilen bir adalet
degildir, daha ¢ok sosyal adaletin bir pargasi olarak goziikmektedir. Eko-
lojik firsat esitligi ve insan haklari, sosyal firsat esitliginin ve sosyal hak-
larin bir pargasidir. Ayrica kendi iginde homojen sayilabilen bir adalet
degildir; ¢iinkii daha 6nce belirledigimiz iic mallara gore ii¢ parcaya ayri-
lir. Adaletin bu ti¢ kavramini bu sekilde adlandirabiliriz:

Ekolojik Firsat Esitligi: Dogal bir cevre iginde yasama dair firsat esitli-
gi, her insanin mal ve miilk edinmede, dogal mallar1 kullanmada (dogal
yiyecekler, dogal maddeler, yap1 malzemeleri gibi) ve dogal kaynaklarin
(hammaddelerin ve enerji gibi) tiiketiminde ayni haklara sahip olmasidir.

Ekolojik insan Haklar1: Her insanin saglikli ve tehlikeleri olmayan be-
lirli bir temel yasam standardina sahip olabilmesindir (hava, su, radyas-
yon, giiriiltii vb.).

Ekolojik Diizenleme (Tasarlama) Haklari: Kiiltiirel ¢evrenin tasarlan-
masinda ve korunmasinda, dogal kaynaklarin tiiketilmesi ve c¢evrenin
estetik olarak diizenlenmesinde, dogal anitlarin korunmasinda ya da geri
kazaniminda, sanayilesmede, ¢oplerin depolanmasinda, niikleer tesislerin
korunmasinda, baraj yapiminda vb, alinan kararlara katilim hakkinin ol-
masidir.

Bu tiir adalet taleplerin amaci, bazi yurttaslarin ekolojik yoksunluguna ve
cevresel kirlenmeye engel olmaktir. Oncelikle ilk iki sekil bireysel hak-
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larla ilgiliyken, daha sonraki kolektif yararlanmanin diizenlenmesiyle ya
da prosediirsel olup vb. prosediirsel haklarin pargasidir. Ekolojik diizen-
leme haklari, yurttagin demokratik ortak karar alma siirecinde diger yurt-
taglarla baglantisin1 dikkate almak zorundadir.

Adalet aynm1 zamanda esitlik anlamina da gelmektedir. Ekolojik esitlik
buna gore ti¢ farkli sekilde siralanabilir: Birincisi firsat esitligi anlaminda
nitelikli esitliktir. Herkesin, yasamsal mallarin sahipligi konusunda ayni1
sansa sahip olmasi, herkesin bu sansin degerlendirmek istedigi, gercegi
gordiigii ve bununla ayni 6l¢iide dogal mallara sahip olsun anlamina gel-
memektedir. Buna gore devlet de maddi dogal kaynaklarin ortalama esit
bir tiikketiminde garanti altina almak ya da korumak i¢in gorevlendirile-
mez. Modern toplumda g¢evreye karsi farkli diizenlemelerin egemen ol-
dugu ve yurttaslarin farkli tutum ve degerlere 6nem verdikleri her zaman
diistintilmelidir. Ekolojik firsat esitligi bu nedenle gerekli bireysel hareket
alan1 da sunmaktadir. Ancak bu bir kisinin dogal gidalarin tiiketmesi,
genetigi degistirilmis lriinlerden sakinmasi ya da giines enerjisi sistemini
evine kurmasi ve bu sanst onun gézetmek zorunda olmasi anlamina gel-
memektedir. Insan kendi 6ncelikleri farkl1 olabilir.

Firsat esitligi kavrami, “sans kavraminin” negatif ve pozitif yorumlar
nedeniyle tartismal1 ve esnek bir kavramdir. Birincisine gore, yurttaslarin
ekolojik tercihlerinin karsilanmasi agisindan onlara sinir getirilmesi, do-
gal gida maddelerinin (genetigi degistirtmis) tiretilmesini hukuken yasak-
lamak dogru goziikmemektedir. Ikincisine gore, ekolojik tercihlerin kar-
stlanmasini desteklemek, 6rnegin dogal gidalarin iiretimini stibvanse et-
mek oOnerilmektedir. Ozellikle biitiin yasami etkileyen egitim, saglik,
pozitif 6zgiirlikkler gibi sanslarda biz genel olarak onu, piyasa ekonomi-
sinin liberallesmesinde takinilan tutumda oldugu gibi, negatif ve dar ¢er-
cevede yorumlama egiliminde olmamiz yeterli degildir. Ancak dogal
gidalar bu sansin i¢inde sayilmamaktadir, eger suni gidalar sagliga zararl
iseler, ekolojik insan haklarmin ikinci talebine goére, bunun olmamasi
gerekir. Fakat bu ornek genellenemez, bu nedenle ekolojik mallar, ya-
samsal oneme sahip olanlar ve bireysel alana giren mallar1 arasinda tam
olarak bir aymrim yapilmak zorundadir. O zaman birincisi igin pozitifi
ikincisi i¢in de negatif sans kavrami gecerli olmaktadir.

Ikinci olarak siki bir esitlik ekolojik insan haklarinda talep edilmektedir.
Bu haklar saglik ve 6zgiirliikte oldugu gibi bireyi asan haklardir. Bunlar
tipik olarak bagkalarinin yasamindan ve ekonomisinden etkilenmekte ve
herkes i¢in bireysel yasami planlamada gerekli kosullar1 tasimaktadir. Bu
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nedenle bu plan kritik mallar tarafindan ve onun amagladig esitlik tara-
findan sinirlandirilmamakta, aksine desteklenmektedir.

Ucgiinciisii ekolojik tasarima iliskin olarak esitlik, prosediirsel bir esitlik
olarak anlagilabilir. Kamuya a¢ik olan prosediire gore, yurttaslar tasarim
stirecinde esit haklara sahip olarak etkilemektedir. Bu esitlik, onemli do-
gal alanlarin bireyler tarafindan kullanilabilmesini ve tiiketilebilmesini
onleyen uygun bir ¢evre hakkinin var oldugunu kabul etmektedir. Orne-
gin dogal anitlar ya da rezervler, eger onlar 6zel miilkiyette ise, onlara da
kisiler tarafindan zarar verilmemis ya da degistirilmemis olmalidir. Res-
mi prosediirlerle kamuoyu tartismalart ve ortaya atilan diisiinceler de
Siyasi iradenin olusum siirecidir. Bu nedenle ¢evrenin tasarlanmasi ona
baghdir. Ciinkii ¢cevrenin estetik tasarimi, fakat ayn1 zamanda dogal kay-
naklarin ve olaylarin korunmasinda genel baglayici bir standart yoktur,
doganin degerini siirekli olarak degistirmektedir.

Ekolojik Adalette Catismalar

Adaletin bu ii¢ bi¢imi arasinda ¢atisma yasanmaktadir. Her ne kadar on-
celikle ekolojik firsat esitligi, insan haklar1 ve tararim haklarinin ayni
agirlikta oldugundan hareket edilse de, onceliklerin uygulanmaya gali-
stlmasi1 bu haklar arasinda ¢atismalara yol acabilmektedir. Hukuk tarafin-
dan korunan mallar nedeniyle ekolojik insan haklarmin mutlak bir dstiin-
ligii bulunmaktadir. Ciinkii onunla saglik ve yasam dogrudan korunmak-
tadir. Elbette ekolojik firsat esitligi bu mallarla ilgilidir, fakat bu ilgi uzun
stireli ve bireylerin kendi sorumluluklarini da kapsamaktadir. Tasarim
hakki, her iki hak tarafindan sinirlandirildigi anlagilabilir

Genel onemlilik derecesi olsa da ekolojik adaletin disinda oldugu gibi
icindeki somut ¢atigsmalar hakkinda karar vermek hi¢ de kolay degildir.
Asil 6nemli olan g¢atigmalar disaridadir. Burada ekolojik bir hak diger
haklarla, 6zellikle maddi mallarin kullaniminda ve kazanilmasinda uz-
lasma yoktur. Maddi kaynaklara sahip olmay1 ayni sekilde ekolojik firsat
esitligi olarak kabul ettigimden, bu anlatimda bilinen ¢atigsmalar i¢ catig-
malar olarak ortaya ¢ikmaktadir; 6zellikle tipik 6rnegi kamusal mallarda-
ki catigsmalardir. Eger herkes yesillikler i¢inde bir eve sahip olsaydi, boy-
le bir ev konusunda bireysel sanslar azalirdi. Eger bireysel ev satin almak
ekolojik olmayan bir sans olarak kabul edilirse, boyle bir 6rnek dis ca-
tigsma olarak tanimlanmak zorundadir; ayni sekilde ucuz ve dogal gidalar
konusunda gerceke¢i olmayan sansla karsilastirilabilir. Ancak mal, miilk
sahipligini ekolojik firsat esitliginden ayirmak zordur. Ciinkii bireylerin
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dogal alanlara sahip olmalarina 6zellikle de ona zarar verilmesine karsi
hi¢bir sekilde itiraz edilemezdi. Bu nedenle miimkiin oldugunca, bu ¢a-
tismalara kamusal mallar ¢atismasi olarak bakmak ve el degmemis doga-
y1 kamusal mal olarak ve ayni zamanda olas1 bireysel kullanicilara karsi
korumaya caligilmalidir.

Insan haklar1 ve tasarim haklar1 boyutunda yer alan i¢ catisgimlar daha az
sorunlu goziikkmektedir. Eger bir belediye ya su kalitesini iyilestirmek ya
da giiriiltiiden dolay1 bir caddeye girisleri azaltmak istiyorsa, o bunu tibbi
bilgililere dayanarak yapabilir. Eger belediye suni kar alan1 yapmak ya da
dogal ¢esitliligi korumak istiyorsa, demokratik bir karar1 devreye sokabi-
lir. Ancak bu ¢atismalarin ¢ogu az ya da ¢ok dis merkezli bir ¢atismaya
dayanir ki, bu da ekolojik ve ekonomik mallar arasindaki catigmadir.
Eger belediye trafigi sakinlestirirse, ekonomi zarar goriir ve ekolojik ko-
yiin kis uykusuna yatmasi anlamina gelir. Eger, ekolojik insan haklar
icin sinir1 tibbi kararlar yoniinde objektif olarak diizenlenebilecegini ka-
bul edersek, o zaman birinci ve tiglincli boyutta -firsat esitligi ve tasarim
haklari- bu haklarda endemik ekolojik acidan kendine zarar vereme fark
edilmeden yerlesebilir. Boylece yurttaglarin gercekte kendisine zarar ve-
rip vermedigi belli olmadan tartisilir hale gelebilir. Ekolojik firsat esitligi
Bireysel tikketimden dolay1 kolektif firsatlarin azalmasi sorunu, ekolojik
firsat esitligine, ekolojik dar goriisliilik problemi ise, ekolojik tasarima
dahildir.

Her iki sorun da bizim liberal ekonomik toplumsal anlayisimizin getirdigi
sorunlar olup bu nedenle ¢6ziimii sinirhidir. Her iki sorun da kapitalist
ekonominin hukuksal kosullarina dogrudan baglidir. Bu da ekolojik istek-
ler ve bizim maddi refah beklentilerimiz arasinda derin bir uyumsuzluk
oldugunu gostermektedir. Maddi kaynaklar, araziler ve iiretim sartlar
konusunda gorece kolay bir ulasilabilirlik olmasaydi, bizim sahip oldu-
gumuz refah seviyesi diisiiniillemezdi. Ayrica ekonomik ilgileri (ekolojik
insan haklar1 hari¢) ayni statiiye getiren demokratik silire¢ olmasaydi,
ekoloji gibi, biz ekolojik bir yasam bi¢imini serbest¢e secebilecek du-
rumda olmazdik. Ekolojik diisiince higcbir diinya bakis acisinda sahip
olamaz ve bu nedenle de sinirli bir sekilde siyasal siireglere talimat vere-
bilirler. Eger sosyal esitsizlikler, maddi ¢ikarlarin ekolojik bireysel ideal-
leri takip etmesine zorlamasaydi, buna gerek kalmazdi.
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ADALETIN BIiR CESiDi OLARAK EKOLOJIiK TOPLUM

Kuskucu diisiinceler karsisinda siirdiiriilebilirligin adalet kavrami igerisi-
ne nakledilmesinin beklide en 6nemli nedeni, siirdiiriilebilirlik vizyonun-
daki koruma diisiincesini ortaya ¢ikarmasidir. Dagitict adalet es zamanl
bir yapida olup belirli zaman diliminde adil bir paylasim anlaminda gelir.
Tipik art zamanl adalet ise, paylastiric1 degil, aksine diizeltici ya da ceza
vericidir. Gegmiste olan fiillere adil ceza vermesi s6z konusudur. Gergi
iklim konusunda yapilan uluslararasi toplantilarda, siirdiiriilebilirligin
adalet kavramina aktarilip aktarilamayacagi seklindeki konular dile geti-
rilmektedir. Fakat biz bunu ge¢mise bakarak degil, daha ¢ok gelecege
bakarak kendi kendimize sormaliyiz. Kusaklar arasi bir ekolojik adalet
olabilir mi? Cevap: Prensip olarak hayir, fakat iyi isleyen ekolojik bir
sistemin varlig1, gelecektekilerin ¢ikarlarina olumlu bir katki saglayacak-
tir.

Kusaklar arasi iligskilerde bizim bilinen paylastirici adalet modelini uygu-
lamanin iki zorlugu bulunmaktadir. Eger ortak mallar bir ya da bir¢cok
kritere gore (haklar, kazang, ihtiyag, sans) paylastirilirsa, ancak o zaman
adalet olur. Ancak bu ortak mallarin karsilanmasi gelecek agisindan daha
zor goziikmektedir. Eger ortak mallar/degerler simdiki dogal kaynaklar
olabilir mi? Bu durumda biz dogal kaynaklar1 kesinlikle tiikketemeyiz, bu
gelecek kusaklar igin zararli sonuca yola agacagindan mantikli goziik-
memektedir.

Eger dogal kaynaklar bugiinkii sermaye varlig1 olabilir mi? Fakat nasil ve
ni¢in onlar1 gelecekte paylasilsin? Paylagsmak, simdiki sermayeyi gelecek
icin kusaklar 6rnegin bir fonda toplamak anlamina gelir. Buna kars1 bir
yandan g¢evrenin 6nemli pargalarini ekonomik bir deger olarak diisiiniil-
mesi s0z konusu olamaz. Diger yandan bu cercevede, nicin yapilmak
zorunda seklinde motivasyon sorusu ortaya ¢ikmaktadir. Her ne kadar bir
sekilde dogal sermaye ve ger¢gek sermeye arasinda ortak yon bulunsa da,
nicin bizimle gelecek kusaklar arasinda bir paylasimin akilct oldugu so-
rusu gelmektedir. Gelecek kusaklarin bizim sermaye ile ne alakalari var?
Fakat biz gelecek kusaklara diiriistliik agisindan bir sans daha verelim.
Uygun bir diiriistliik prensibi su sekilde agiklanabilir: Bizim kusagin bas-
kalarindan almis oldugu bu tiir ekolojik mallar ve bizim kusagin almak
istemeyecegi bu tiir ekolojik zararlar, bizim de gelecek kusaklara aym
sekilde vermemiz ve zararlardan kaginmamiz seklinde olabilir.
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Kusaklar aras1 bu diiriistliik kurali iki soruna neden olmaktadir. ilk ola-
rak bir tiir moral dogma olmasindandir. Bu heniiz neden gegerli oldugu
ve uygun bir sekilde nasil motivasyon ettigi bilinmeyen bir dogmadir.
Altin kuralin ve benzer evrensel ilkelerin genel sorunu, onlarin soyut
olmasidir. Onlar bizim kiiltiirimiizde ¢ok konusuluyor olmasi, gercekte
takip edilsin ya da edilmek zorunda kalinsin anlamina gelmemektedir. Bu
soyut ilkelerin onun motivasyonunu nereden alacagi konusu ise belli de-
gildir. Ikinci olarak bu ilkelerin uygulamada énemli sorunlar1 bulunmak-
tadir. Bu sorunlar genel olarak goreli bir bakis agisiyla {i¢ boyutta gosteri-
lebilir. Simdiki ve ge¢mis zamana bakilarak, maddi, moral ve estetik
standartlar arasindaki rekabet iliskisi hangi diizeyde saglanacaktir? Bizim
toplumda maddi ve post maddi tercihlerin farklilig1 mutlaka refah seviye-
si ile iliskilendirilecek mi? Biz gelecek kusaklarin diisiik ya da yiiksek bir
seviyede refah seviyesine sahip olmalarin1 kabul edebilecek miyiz? Bu
onlarin maddi refah seviyesinin diizelmesi i¢in ya da estetik dogal malla-
rin daha iyi korunmasi i¢in olabilir mi?

Benim goriisiime gore, iste bu nedenden dolay1 kusaklararasi adalet talep-
leri saf bir sekilde retorik olarak kalmaktadir. Bunun yerine biz ekolojik
bir toplum diistincesini Oncelikle diizenlemeliyiz. Bu simdiki zamanda
gecerli olan, ancak gelecege de yardimci olan bir diisiincedir. Bugiin bi-
zim hangi mallar1 ideal sekilde korumaya deger buluyorsak, bunu bilgi-
lendirilmis ekolojik toplum ideali olarak yiikseltmeliyiz. Bu gelecekte de
gerceklesebilir. Bizim ideal olarak tanimladigimiz bu ilke, boyle bir du-
rumun varligi sezgiye dayanmaktadir. Fakat o0 iyi durumda olsaydi, kendi
kendini tekrarina duyarsiz kalinsaydi, aniden bir fikrin ortaya ¢ikmasi ya
da siirpriz bir sevingli durumla karsilagilmasi gibi bu tutarsiz bir durum
s0z konusu olurdu. Diger yandan dogaya kars1 belirli bir tutumu amagla-
mak ve onu gelecek i¢in vazgecilebilir olarak gormek tutarsiz bir goriintii
oldugu soylenebilir. Gergi bu iimitsiz bir yasam bigiminin ifadesi olarak
diisiiniilebilir. Fakat ideallestirilmis bir yasam i¢in, daha sonraki varlikla-
ra kars1 duyarsizlik akilli bir davranig degildir. Fakat eger bir toplumda
asir1 tiiketim ideali yilikseliyorsa, o zaman nasil olacak? Bizim toplumda
asirt tilketim ideali zaman zaman 6n planda olsa da, onu topluma uygun
bir ideal olarak tanimlamak dogru degildir. Bdyle toplumsal bir 6nerinin,
modern siyasetin yapisiyla hi¢bir sekilde bagdasmamasi, nasil agiklana-
cak? Burada bir birlik, ideal kurabilen ve bu ideali igin politikasini yon-
lendirebilen minimal bir toplum olarak anlagilmaktadir. Bunu olanaksiz
bulan modern toplumun analizcileri hi¢ de az degildir. Onlara gore haklar
sadece, bizi birbirimize karsi korumak i¢in ve sosyal adalete minimal
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diizeyde gerceklestirecek icin bir ara¢ olarak goriinmektedir. Bana gore,
¢evre krizinin baslangicindan farkli olarak simdi bile, sosyal mallar ola-
rak biitiin dogal mallar, biitiin ekolojik eksiklikler sosyal agiklar olarak
ifade edilmektedir. Boylece ekolojik idealler 6zel tercihler olarak dikkate
almak, giderek gereksiz hale gelmektedir. Ko6tii durumda olanlarin ekolo-
jik yoksunlugunda goriildiigi gibi, sadece sosyal esitligi iyilestirmek
gereklidir. Ondan sonra gevrenin durumu da iyilesecektir.

Daha lyi Bir Siirdiiriilebilirlik icin Ekolojik Adalet

Benim onerim ekolojik adaletin ilkelerine stirdiirtilebilirligi uygulamaktir.
Siirdiirtilebilirlik ve adalet ayn1 normatif taleplere ve amaglara sahip ola-
bilirler. Ik bakista sezgilerimize aykir1 goziikebilir. Siirdiiriilebilirlik
dogal bir ¢evrenin stoklarini1 korumak ve adalet ise, hayati 6nemi olan
mallarin paylasimi ummak anlamina gelmektedir. Her iki diistincede 6n-
celikle birbirine zit goziikebilir. Ciinkii dogal mallar1 paylasmak onlarin
stoklarinin korunmasina katki saglamak anlamina gelmemektedir. Or-
manlar1 paylasmak, onlar1 kiigiiltmek ve tiiketmek anlamina gelmektedir.
Fakat boyle bir &rnekleri, soylendigi gibi anlamak gerekir mi? Insan mer-
kezcilige gore, eger orman, orman sahiplerinin uzun vadeli ¢ikarlarina
gore kullanilirsa, o zaman o tiiketilmis olur. Eger bunun tersi s6z konusu
olursa, o tiiketilmez. Ormanin kendi varligi, onun korunmasi anlamina
gelmemektedir; onun korunmasina yonelik talepler de ancak insani kul-
lanicilarin ideal ilgileri tarafindan ¢ikabilir.

Siirdiiriilebilirligi adalete gevirme girisimi bir 6neridir; bu 6neri ontolojik,
dinsel, deger yiiklii ve somut bir kavramin, stibjektif, aydinlanmig, psiko-
lojik ve sosyal bir kavrama terciime edilmesidir. Bu ikinci kategoride
olan kavramlar bizler taniriz; ilk kategoride olanlari ise her ne kadar
entelektiiel tartismalarda retorik amagla kullanilsa da, onlar1 tanimakta
zorlaniriz. Siirdiiriillebilirligi tercime edilemez ilkeler olarak kabul etmek,
tipki antik doga/kiiltiir farkini 6zel olarak korumak gibi anlama gelmek-
tedir. Diger yandan, siirdiiriilebilirligin ne anlama gelebilecegini ve bit-
mez tiikenmez agiklamalar anlaminda da gelecektir. Buna ragmen biz,
doganin ancak sadece bir kiiltiiriin icinde anlami oldugunu kabul etmeli-
yiz. Bu nedenle, bizim ideal menfaatlerimiz temelinde tanimlanan ya da
(sadece bir niians olarak) o bu temelde siirdiiriilebilirlik olarak belirtilirse,
stirdiirtilebilirlik olur. O zaman siirdiriilebilirlik adil bir paylagimin yan
etkisi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Biz adil paylasimin nasil yapilacagini,
kisa siire 6nce 6grendik. O halde bunu neden uygulamayalim?
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Prof. Dr. Nina DETHLOFF, LL.M.*
Ceviren: Yar. Dog. Dr. Burcu Kalkan OGUZTURK**

escil edilmis (kayitli) hayat ortakliklarina dair hukuki ¢ergeve sartlari

(genel sartlar), LPartG’in (Lebenspartnerschaftsgesetz- Hayat Ortak-
lig1 Kanunu)? kabul edilmesiyle birlikte, cocuk ve soy bagi hukuku ala-
ninda da 6nemli 6l¢lide degismistir. Kanunun yiirtirliige girmesiyle birlik-
te tescil edilmis hayat ortaklar i¢in ¢ocuk iizerindeki velayet haklar1 da
belirgin sekilde degisti. Tescil edilmis hayat ortaklarina tivey ¢ocuklarini
evlat edinme hakk: tanindig1 gibi, ayrica bu ortakliklarda, gergek ana ya
da baba olan tarafin hayat arkadasina, “kiiciik velayet hakki™” verilerek
cocuklar hakkinda giindelik konular1 ilgilendiren konularda da s6z hakki
saglandi.

Bu katki ¢alismasinda, s6z konusu diizenlemeler ile ayni cinsiyete sahip
hayat ortakliklarindaki ¢ocuklarin hukuki konumunun ne 6lgiide gelistigi
ve buna gore aile yapilanmasindaki gesitliligin dikkate alinmasini sagla-
yacak daha ne tiir yasal diizenlemeler yapilabilecegi tartigilmaktadir.

I- AYNI CINSIYETE SAHIP HAYAT ORTAKLIKLARINDA CO-
CUKLARIN DURUMU

Son yillarda giderek daha normal karsilanan (olagan bir hal alan) gokku-
sag1 aileleri (Regenbogenfamilien), farkli yagsam ve aile yapilarinin sekil-

1 "Mit dieser Ubersetzung méchte ich meinen herzlichen Dank an Prof. Dr. Nina
Dethloff fiir ihre tatkriftige Unterstiitzung wihrend meiner Recherchen an dem
deutschen, europdischen, internationalen Familienrecht Institut beziiglich meiner
Habilitation zum Ausdruck bringen”.

*  Yazar, Bonn Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Alman- Avrupa ve Uluslar arasi Aile Hukuku
Enstitiisii direktérii, Avrupa Birligi Aile Hukukunu Komisyonu iiyesi ve Avrupa insan
Haklar1 Mahkemesi hakimidir. Yazar, yazinin hazirlanmasindaki desteginden otiirti mes-
lektasi Christina Hennig'e tsekkiir etmektedir.

** [stanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Medeni Hukuk Anabilim Dal Ogretim Uyesi.

2 Calismamizda “Lebenspartnerschaftsgesetz” olarak gececek Kanunun Tiirkgesi Hayat
Ortakligl (yasam birlikteligi) Kanunu'dur. Ad1 gecen Kanunun Almanca kisaltmasi ise
“LPartG"dir, ¢cevirimizde de Kanunu ifade ederken bu Almanca kisaltma kullanilacaktir.
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lendigi toplumun bir pargasi haline geldi. Ayni cinsiyetli hayat ortaklikla-
rinin %81 artik cocuklu bir aile hayati yasamaktadlrlarS. Yapilan bir arag-
tirmaya gore 6600 olarak belirlenen ¢ocuk sayisinin, tahminlere gore
aslinda 19000’leri buldugu disiiniilmektedir. Yaklasik 2200 ¢ocuk, gii-
niimiiz itibariyle tescil edilmis bir hayat ortaklifinda yetismektedir. Bu
cocuklarin ¢ogu, lezbiyen iligki yasayan ¢iftler tarafindan biiyiitiilmekte-
dir. Cocuklar genellikle, dogal nesep bagi ile bagli bulundugu ebeveynle-
rinin daha 6nceki heterosexiiel iliskisinin bir iiriinii iken, lezbiyen ciftte
taraflardan birinin sperm bagislayicisindan alacagi spermler yoluyla suni
dollenmenin gerceklestirilmesi seklinde de ¢ocuk sahibi olma gercekles-
mektedir. Ayni cinsiyetli ¢iftlerdeki taraflardan birinin daha 6nce tek
basina evlat edindigi ya da koruyucu aile sézlesmesi ile bakimini yiiklen-
digi cocugun evlat edinilmesi ise daha az rastlanan bir durumdur.

2001 yilinda LPartG ile “tescil edilmis hayat ortakligi kavraminin” olus-
turulmasiyla beraber, ayni cinsiyetteki ¢iftlerin kurduklar1 hayat ortaklik-
lar1, bir¢ok agidan evlilik hukuki kurumu ile yani evlilik sonucu meydana
gelmis ailelerin sahip oldugu hak ve 6devlerle mukayese edilebilir hale
gelmistir. (Burada denilmek istenen aslinda sudur: Tescil edilmis hayat
ortakliklart hukuken taninir hale geldikten sonra, bu durumdan dogan hak
ve ylkiimliiliikler, bir evlilik iligkisinden dogan hak ve yiikiimliiliiklere
denk bir hale getirilmeye baglanmistir). Ancak, 2004 tarihli “Hayat Or-
takhigi Alamindaki Revizyon Kanunu’ndaki (LPartUG)*” gelismelere
ragmen, ozellikle gocuk (soy bagi alaninda) hukuku konusunda® halen
temel farkliliklarin varligindan s6z edilebilir. Bu calisma, sozii edilen
konu ile ilgili mevcut hukuki diizenlemelerin, ¢ocuk sahibi olan ayni
cinsiyetli birliktelikler alaninda yeterli olup olmadigi sorununu tartigmak-
tadir.

1I- EVLAT EDINME
1- Uvey Evladin Evlat Edinilmesi

1 Ocak 2005 tarihinden itibaren, LPartG § 9, VII uyarinca tescil edilmis
hayat ortakliklarinda, taraflardan birinin 6z evladinin, diger hayat ortagi
(partner) tarafindan evlat edinilmesi miimkiin hale gelmistir. LPartG § 9,

3 Fiili duruma iligkin olarak Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlecht-
lichem Lebenspartnerschaften, 2009, S. 11 vd.

4 Hayat Ortakhgi Hukuku Revizyon Kanunu, BT-Dr 15/3445.

5 Bu konudaki farklar icin: Palandt/Brudermiiller, 69.Aufl. (2010), Einl LPartG Rdnr. 2,
Dethloff, Fammilienrecht, 13.md Rdnrn. 44ff., 178f., 15.md. Rdnrn. 18f.
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VIl 2 ve BGB® 1754/1 uyarinca evlatliga kabul beyan ile gocuk, her iki
tarafin ortak gocugu olmaktadir. Ozellikle taraflardan birinin suni (yapay)
dollenme yolunu se¢mesi sonucu dogan cocuklarin (6zellikle lezbiyen
ciftlerde yapay dollenme ile hamile kalan ve ¢ocuk doguran kadinin diger
kadin ile) sosyal anneleri ile akrabalik (verwandtschaftliche) iligkilerin
kurulmasimi saglayan tek yol olmasi agisindan, iivey evladin evlat edi-
nilmesinin miimkiin kilinmasi 6nemlidir. Taraflardan birinin diger tarafin
suni dollenmesini onaylamasi sonucu aileye katilmis olan ¢ocugun, nesep
bag1 bulunmayan tarafga evlat edinilmesi ise ¢ok daha uzun ve karigik bir
siire¢ sonunda gerc;eklesebilmektedir.7 Her seyden once ¢ocuk, dogum
sonrast uzunca bir siire boyunca yasal giivenceden yoksun kalmaktadir,
zira evlathigin kabuliiniin onaylanmasina kadar gecen siire boyunca nafa-
ka hakki ve miras hukukundan dogan haklarin ayn1 cinsiyetli hayat ortak-
ligindaki diger tarafa karsi ileri siiriilmesi miimkiin olmamaktadir. Bu
acidan sorunlarin taraflar arasinda yapilacak sozlesmeler yoluyla halle-
dilmesi bagka bir secenek teskil etse dahi, bu s6zlesmeler 6zellikle kanu-
nen taninmis bir ebeveyn-¢ocuk iligkisi sonucu dogan hukuki taleplere
kiyasen- Ozellikle kamu hukukundan dogan talepler- daha az koruma
saglamakta ve bu konuda yasal sinirlamalara takilmaktadir.® Bu sebeple
ayni cinsiyetli hayat ortakligindaki ¢iftlerin ebeveynlik haklarinin pesinen
taninmast tercih edilebilir bir uygulama olarak gériilebilir.® Taraflardan
biri diger tarafin bagislanmis sperm sonucu suni déllenmesine onay ver-
digi an itibariyle, onay veren taraf da ¢ocugun dogumu ile dogrudan anne
sifatina sahip olmalidir. Nasil farkli cinsiyetli ¢iftlerde, ortak bir karar
sonucu (sperm bagisi yoluyla) suni déllenmenin gergeklestirilmesi sonu-
cu babaliga itiraz edilemiyorsa (BGB §1600 V ve BGB §1592 Nr. 1, 2)
ya da nasil ki ayni cinsiyetli ¢giftlerin evlat edinmeleri hukuken ayn1 anda
ebeveyn olmalari sonucunu doguruyorsa, ayni cinsiyetli ciftlerde (inten-
tionale Elternschaft) salt istege yonelik (planlanmis) ebeveynligin neden

6  Alman Medeni Kanunu (Biirgerliches Gesetzbuch) BGB olarak kisaltilacak ve ¢eviri met-
ninde de bu sekilde kullanilacaktir.

7 Bununla ilgili bkz. Dethloff, “Assistierte Reproduktion und rechtliche Elternschaft in
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften-Ein rechtsvergleichender Uberblick”, in: Funcke/
Thorn, Die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft mit Kindern-Interdisziplinaere
Pers-pektiven ( yakinda basilacak).

8 (zellikle vergi hukukunda karsilastirmali olarak: Burada gocuk, vergi yiikiimliisii hayat
ortaginin ¢ocugu olarak kabul edilmemekte ve béylece hayat ortaginin ¢ocuk parasina
hak kazanmasi da s6z konusu olmamaktadir.

9 Bkz. Dethloff, ZK] 2009, 141 (145f).
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dogrudan hukuki bir sonu¢ yaratamayacagi zor anlasilmaktadir. Soy ba-
gina iligkin sorunun bu sekilde ¢6ziilmesi hem ¢ocugun dogumu ile bir-
likte miistakbel sosyal annesi ile olan iligkisinin yasal olarak giivence
altina alinmasini, hem de taraflarin ikisinin de ¢ocuk konusunda sorumlu-
luk tistlenme yoniindeki iradelerini yerine gelmesi sonucunu dogurur. Bu
durum, sperm bagislayicisinin aradaki siire boyunca ¢ikabilecek olasi
sorunlar konusundaki sorumlulugunu kaldirmasi bakimindan avantajli-
dir.*° ispanya, Isve¢, Norveg ya da Ingiltere gibi baskaca iilkelerdeki hu-
kuki gelismeler ¢ocukla soy bagi bulunmayan tarafi, diger tarafin gocu-
gunu evlat edinme durumunda birakmak yerine ayni cinsiyetli ¢iftlerin
ebeveynligini dogrudan ve bastan kabul etme yoluna gitmislerdir.**

Taraflardan birinin bir 6nceki heterosekstiel iligkisi sonucu dogmus olan
cocuklarmin diger tarafca evlat edinilmesi yontemi, farkli cinsiyetli bir-
likteliklerdeki evlat edinmelerde oldugu gibi uygun bir ¢éziim yolu teskil
etmemektedir.’? Evlatligin kabuliiniin bir sonucu, evlat edinilen ¢ocugun
soy bagimin bulundugu diger ebeveyni ve onun akrabalari ile iliskisinin
kesilmesidir (9/7, 2 LPartG, 1755/2 BGB) ki; bu da ¢ocugun soy baginin
bulundugu ebeveyni ile iliskisinin iyi yiirimesi durumunda genelde ¢o-
cugun aleyhine bir durum teskil etmesine neden olmaktadir.® Ayrica bu
uygulama, ¢ocugun diger 6z ebeveyni lizerinden sahip oldugu nafaka
hakki (Unterhaltsanspruch) ve yasal olarak kendisine taninmis olan miras
ve sakli pay hakkindan mahrum kalmasina yol acacaktir. Evlatlik iliskisi
sonucu, iivey anne ile 6z anne arasindaki evliligin sona ermesi durumun-
da dahi varligini devam ettirecek olan dmiir boyu siirecek hukuki bir ilis-
ki tesis edilmis olacaktir. Bu sebeple evlat edinme islemi, ilgililerin ne
icinde bulunduklar kosullara ne de ihtiyaglarina uygun diismektedir.

2- Ortak Evlat Edinme

Tescil edilmis ayn1 cinsiyetli hayat ortaklarinin beraber baska bir ¢ocugu
evlat edinmeleri glinlimiizde uygulanan hukuk acisindan (de lege lata-

10 Ayrintih bilgi icin bkz. Dethloff, Assistierte Reproduktion und rechtliche Elternschaft in
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften- Ein rechtsvergleichender Uberblick, in:Funcke/
Thorn, Die gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaft mit Kindern- Interdisziplindre
Pers-pektiven, (yakinda basilacak).

11 Baska tlilkelerdeki yasal diizenlemeler icin bkz. Dethloff, Rechtliche Rahmenbedingungen
fiir Regenbogenfamilien in Europa ( yakinda Zeitschrift fiir Familienforschung’da , 6zel
say12010); Dethloff, ZK] 2009, 141 (145).

12 Konuyla ilgili olarak bkz. Frank, FamRZ 2007, 1693 (1695f.); Enders, FPR 2004,60.
13 Staudinger/Frank, BGB, 2007, 1741.md. Rdnr. 42m. W. Nachw.
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Alman hukuk sistemi i¢erisinde) miimkiin olmamaktadir. Ayrica taraflar-
dan birinin daha 6nceden evlat edinmis oldugu ¢ocugu diger tarafin livey
evladi olarak evlat edinmesi yolu da olanaksizdir. LPartG 9. maddesinin
7. bendinin lafzindan bu durumu sinirlayacak bir sonug ¢ikarilamasa da,
BGB 1742. maddedeki “zincirleme evlat edinme yasagindan”, evlat
edinme isleminin sadece karsi tarafin 6z evlatlari i¢in gergeklestirilebile-
cegi sonucuna varilmaktadir.'* Hayat ortakligindaki taraflardan biri (Le-
benspartner) tek basina evlat edinebilir ve Avrupa insan Haklar1 Mahke-
mesi’nin agikga tespit ettigi tizere; evlat edinenin cinsel yonelimi bu ko-
nuda herhangi bir engel teskil etmemektedir. AIHM, 2002 yilinda, “es-
cinsel olmay1”, evlat edinme islemini “cocugun haklar1 ve sagligi agisin-
dan giivenli olmadigi” gerekgesi ile reddederken ve bu durumu heniiz
Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi 8. ve 14. madde baglaminda ayrimcilik
olarak degerlendirmezken®®, 2008 yilinda ise ret gerekgesinin (dogrudan
ya da dolayl olarak) evlat edinen kimsenin cinsel yonelimi ile ilgili ola-
mayacagina hitkmetmistir.'®

Evlat edinmek isteyen kisinin cinsel yonelimi, tek basina evlat edinme
yoluyla ya da koruyucu aile sdzlesmesi sonucu meydana gelen ebeveyn-
likte (bakict ve koruyucu ebeveynlik-pflegeeltern) evlat edinme islemi ya
da bakic1 anne-baba iliskisinin olusmasi agisindan bir geri ¢evirme nedeni
olarak kabul edilemezken®, tescil edilmis hayat ortaklarmin neden birlik-
te evlat edinme isteklerinin geri cevrildigi anlasilamamaktadir.'® Tek
basina evlat edinmenin hemen ardindan diger tarafla ¢ocuk arasinda bir
ebeveyn-¢ocuk iligkisinin olusmasi, bu iliskinin hukuken taninmasi ve
giivence altina alinmasi ¢ocugun yararina olacaktir. Ayrica kanun koyu-
cunun, ayn cinsiyetli kisilerin evlat edinme isleminin ¢ocugun yararina
olmayacagina yonelik kabuliinii savunmak giigtiir. Anglo-Amerikan hu-
kukunda yapilan aragtirmalar ayni cinsiyetli hayat ortakliklarinda yetisen
cocuk ve genglerin duygusal, sosyal ve fizyo-seksiiel gelisiminin diger
ailelerdeki ¢ocuklarin gelisiminden farklilik arz etmedigi uzun bir siiredir

14 Dethloff, yukarida anilan kaynaklar. ; Grehl, Das Adoptionsrecht gleichgeschlechtlicher
Paare unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten, 2008, S. 19.

15 EGMR, FamRZ 2003, 149.
16 EGMR, NJW 2009, 3637=FamRZ 2008, 845.

17 Tillmanns, Festschrift fiir Rainer Frank, S. 272; Muscheler, Das Recht der eingetragenen
Lebenspartnerschaft, 2. Aufl. (2004), Rdnr. 424.

18 Bununla ilgili olarak Dethloff, ZK] 2009, 141 (146)
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belgelemektedir.'® Devlet Aile Arastirmalar Enstitiisiiniin gézetimi altin-
da BMJ’nin (Alman Adalet Bakanlig1) gorevlendirmesiyle Bamberg Uni-
versitesi’nde yapilan son calismalar da bu bulgulan teyit eder nitelikte-
dir.®® Ayni cinsiyetli hayat ortakliklarinda yetismekte olan genglerin ebe-
veynleriyle olan iliskilerinde daha giiglii bir 6zgiiven duygusuna, hosgo-
riiye ve daha genis bir serbest hareket alanina ve irade 6zgiirliigiine rast-
lanilmaktadir. Yapilan ¢alismada gokkusagi ailelerinde yetisen gocukla-
rin toplumda ayrimciliga maruz kaldiklar1 yoniindeki iddialar etkili bu-
lunmamis, bu konuda esas 6nemli olanin, ¢ocuklarin ¢esitli durumlarda
maruz kalabilecekleri ayrimcilikla miicadele konusundaki tutum oldugu
belirtilmistir.”? Cocuklarin bir gokkusag ailesinde yetismeleri sonucu
ayrimciliga maruz kalacaklar1 konusundaki iddialar ayni cinsiyetli hayat
ortaklarinin evlat edinmeleri konusundaki ¢ekinceleri hakli ¢ikarmamak-
ta, aksine ¢ocuklarin maruz kalabilecekleri ayrimcilik ancak ayni cinsi-
yetli bir ailede yetismelerinden kaynaklanabilmektedir. Zaten fiili olarak
var olan bir ebeveyn-¢ocuk iliskisinin hukuki olarak giivence altina alin-
mamasindan kaynaklanan farkli bir muameleden bahsedilememektedir.??

Bu sebeple olmasi gereken hukuk bakimindan (de lege ferenda) tescil
edilmis hayat ortaklarina, “baska bir ¢ocugu ortak evlat edinme hakkinin”
verilmesi gerekmektedir. Bu durum, onceleri ayni cinsiyetli hayat ortak-
larmin evlat edinmelerine olanak tanimayan ancak daha sonra sadece
iivey evladin evlat edinilmesine olanak taniyan, sonralari ise birlikte evlat
edinmeyi miimkiin kilan diger tilkelerdeki gelismelere de uygundur. 1967
tarihli “Cocuklarin Evlat Edinilmesi konulu Avrupa Soézlesmesi’nde”,
birlikte evlat edinme hakki, sadece (Ehegatten) evli ciftlere tanimisken,
27.11.2008 tarihli gozden gegirilmis metnin taslagi®®, istikrarl bir iligki
icinde bulunan aymi cinsiyetli giftlere de birlikte evlat edinme yolunu
agmaktadir. Ancak Isvec gibi, evlat edinme hukukunu bu sekilde sonuca
baglayan iilkeler agisindan da So6zlesmenin iptal edilmesine de gerek
kalmamustir.

19 Karsilastirmak icin bkz. Flaks/Fishher/Masterpasqua/Joseph, Lesbians Choosing
Motherhood: A Comparative Study of lesbian and Heterosexual

20 Daha fazla bilgi i¢in bkz. Rup , S. 233ff.
21 Rupp, S. 2571t
2z Dethloff, ZK] 2009, 141 (147).

23 Cocuklarin evlat edinilmesi hakkinda Avrupa Sozlesmesi i¢in bakinmz: (gézden gecirilmis
metin) SEV-Nr.: 202, (¢evrimici), http://conventios.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulez
Vous.asp?NT = 202&CM=1&CL=GER (9. 12. 2009).
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I11- VELAYET HAKKI

Yiriirlikte olan hukuk bakimindan (de lege lata) ayni cinsiyetli hayat
ortaklar1 agisindan, ¢ocukla soy bagi bulunmayan tarafla birlikte ortak bir
velayet hakkina sahip olma miimkiin degildir. Béyle bir ortak velayet
hakki, (ayn1 zamanda da bakim, koruma ve gozetim yiikiimliiligii), 6zel-
likle uzun siireli olarak ¢ocukla ayni ev ortaminin paylasilmasi ve fiili
olarak bir ebeveyn-cocuk iligkisinin kurulmasi durumlarinda dahi sz
konusu olmamaktadir.** LPartG 9. madde 1. bendi, gocugun 6z ebevey-
ninin tek basina velayet hakkina sahip olmasi durumunda, giinliik mese-
leler ile ilgili olarak s6z konusu diger tarafa “kiiciik velayet hakki
(kleines Sorgerecht)” vermektedir.”® Sik karsilasilan ve ¢ocugun gelisimi
acisindan telafisi miimkiin olmayan durumlarin dogmasina sebebiyet
vermeyen giinliik meselelerde ger¢ek ebeveyne taninmig olan velayet
hakkina diger tarafin ortak edilmesi ile iivey-ebeveynin cocugun yetisme-
sine®® yonelik sorumlulugunun hukuken taninmis ve korunmus olmasi
amaglanmistir.?” Bu diizenleme ile sosyal ailenin hukuki agidan konumu-
nun iyilestirilmesi agisindan énemli bir adim atilmis olunmaktadir®. Zira
bu diizenleme ile ¢ocukla soy bagi bulunmayan hayat ortagi, hayat ortak-
ligina dayanarak ¢ocukla ilgilenebilir hale gelmekte (taetig sein) ve yapa-
cagl her islem i¢in ayrica izne tabi tutulmasi gerekliligi de s6z konusu
olmamaktadir®. LPartG madde 9, bent 1, ciimle 1’e gére; velayet hakki-
na iliskin yetkiler ise ancak velayet hakkina sahip olan ebeveynin olur
vermesi ile kullanilabilecektir. Iki taraf arasinda anlasma saglanamazsa,
tek basina velayet hakkina sahip olan ebeveynin karari baglayict olmak-
tadir.*® Cocukla soy bagi bulunmayan hayat ortaginin gocugun fiili olarak
bakim ve egitimini tistlenmesi ile yiiklendigi sorumlulugun derecesi, 6z
ebeveynin velayet hakkinin miinhasiran ona ait olmasi (velayet hakkina
tek basina sahip olmasi) ya da velayet hakkinin ortak olmasina gore de-
gismemektedir.** Ancak, tek basina velayet hakkina sahip olma hakk: dar

24 Bunula ilgili bkz. Dethloff LPartG 13.md Rdnr. 178.

25 {Jvey ebeveynin “kiiciik velayet hakki"na iliskin olarak karsilastiriniz Léhnig, FPR 2008,
157.

26 Karsilastirmiz BGB md. 1687, 1, 3.

27 BT-Dr 14/3751, S.39(45).

28 Karsilastirmiz BechOK BGB/Veit, 1687b. md Rdnr. 1.

29 Palandt/Brudermiiller, LPartG, 9. md., Rdnr. 2.

30 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 60. md Rdnr. 3., Lohnig, FPR 2008, 157 (158).
31 Staudinger/Salgo, BGB, 14 baski (2006), 187b. md Rdnr. 8.
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Evlatlik ve Velayet Hakki-Tescil Edilmis (Kayitll) Hayat Ortakliklar1 Alanindaki Problemler
Yrd. Dog. Dr. Burcu Kalkan OGUZTURK

yorumlanmalidir. S6yle ki: BGB 1687 I 2°ye gore de bosanma sonucu ya
da ebeveynlerin ortak karari sonucu giinliik hata dair kararlarda bir taraf
tek basina velayet hakkima sahip olabilir.* Yiriirlikte olan hukuk, hayat
ortaklarinin sona ermesi durumunda tatmin edici ¢6ziimler ongérmemek-
tedir.®® Ayriliktan sonra, iivey ebeveyn ile olan iliski genel olarak, BGB
1682 uyarinca korunmus olmaktadir. Velayet hakkinin kimde olacagi
konusunda ¢ocugun yarari ilkesini gozeten bir uygulamanin tesisi ise
tercih edilir bir durumdur.

IV- SONUC (GENEL DEGERLENDIRME-BAKIS)

LPartG’in (Hayat Ortakligi Kanunu) yiirirliige girmesinden itibaren,
cocuk sahibi olmak adina, tescil edilmis hayat ortakliklar i¢in belirlen-
mis olan genel sartlarin énemli Slciide iyilestigi sdylenebilir. Uvey evla-
din evlat edinilmesi yolunun agilmasi ile uygun durumlarda, tescil edil-
mis hayat ortagmin bu anlamdaki “sosyal ebeveynliginin (soziale
Elternschaft)” hukuken giivence altina alinmasi saglanmigtir. Bu konuda-
ki haklarin hukuki olarak giivenceye alinmasi, 6zellikle suni dollenme
yoluyla hayat ortaklarindan birinin hamile kalmasinda, diger partnerin
Onaymin aranmast konusunda da 6nem arz etmektedir. Buna nazaran
hukuki glivencenin dogrudan dogumla saglanmasi ise daha tercih edilebi-
lir bir durum olabilir. Ayrica ilerleyen zamanlarda, birlikte evlat edinme
de miimkiin hale gelebilmelidir. Cocukla soy bagi bulunan hayat ortagi-
nin tek bagina velayet hakkina sahip oldugu durumlarda diger partnere
¢ocugun yetistirilmesinde taninmis olan kararlara katilma hakki (ortak
karar verme hakki), olmasi gereken hukuk acisindan (de lege ferenda)
ortak velayetin bulundugu durumlara da uygulanabilecek sekilde genisle-
tilmelidir. “Uvey aile” olma durumu icin ivedilikle gergeklestirilmesi
gereken reformlar ¢ergevesinde genel olarak iivey ebeveyne velayet hak-
kinin verilmesi miimkiin hale getirilmelidir. Tescil edilmis hayat ortaklik-
larinda biiyliyen ¢ocuklarin sayisindan ¢ok daha fazla sayida ¢ocuk fiili
beraberlikler icerisinde biiyiimektedir. Bu husus dikkate alinarak bu sart-
lardaki ¢ocuklar agisindan da daha genis kapsamli bir hukuki glivenceye
ihtiya¢ duyuldugu sdylenebilir. Yeni aile yapilarindaki olaganiistii ¢esitli-
lik ve karmasiklik dikkate alindiginda ancak her durum i¢in ayr1 ¢6ziim
getirilmesi yararli olacaktir.

32 Palandt/Brudermiiller, LPartG 9.md Rdnr. 2; Motzer, FamRZ 2001, 1034 (1040).
33 Daha fazla bilgi i¢in bkz. Dethloff, 13.md, Rdnr. 178.
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KISILERIN ANAYASA YARGISINA ERISIMI:
HUKUK, UYGULAMA, POLITIKA

Haklarin Hukuk Yoluyla Korunmasi ve Objektif Anayasallik Denetimi
Arasinda Bireysel Basvuru’

Otto PFERSMANN?
Ceviren: Dr. Musa SAGLAM*
Giris
Bireylerin anayasa yargicina basvuru hakki, anayasal politik (politique
constitutionnelle)® diizleminde oldukca yogun tartigmalara yol agmakla

Anayasa Mahkemesi Raportori

1 (Cevirenin Notu (C.N.)) Bu makale, Fransiz Anayasa Konseyi tarafindan alt1 ayda bir ya-
yinlanan “Anayasa Konseyi Defterleri (Les Cahiers du Conseil constitutionnel)” adli dergi-
nin 10. Sayisinda yayilanmistir. Bu sayida yazar tarafindan editérliigii iistlenilen “Ince-
lemeler ve Doktrin (Etudes et Doctrine)” adl1 dosya “Bireylerin Anayasa Yargisina Erisimi:
hukuk, uygulama, politika (L'accés des personnes a la justice constitu-tionnelle : droit,
pratique, politique)” konusuna ayrilmistir. Bu dosyada Ulkemizde yakin dénemde kabul
edilen 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Ka-
nun’un bireysel basvuruya iliskin hiikiimlerinin hazirlanmasinda da esas alinan Almanya,
Ispanya ve Avusturya érnekleri konunun uzmani ilgili iilke hukukgular tarafindan irde-
lenmis ardindan Fransa’da bu konudaki tartismalarin bir degerlendirilmesi yapilmistir.
Yazarin c¢evirisini yaptifimiz bu ¢alismasi, bahsedilen iilke incelemelerinin bir degerlen-
dirmesi niteligindedir. Ozellikle bu agidan Ulkemizde heniiz kabul edilen bireysel bagvuru
konusunda yardimci olacag diisiiniilerek boyle bir ¢alismanin yapilmasi uygun gorilmiis-
tiirwww.conseilconstitu-tionnel.fr/conseilconstitutionnel /francais/documentationpub-
lications/cahiersdu-conseil /cahier-n-10/le-recours-direct-entre-protection-juridiqueet-
constitutionna-lite-objective.52366.html (1.3.2011) Diger yandan burada geviriye iligkin
bazi hususlarin da agikliga kavusturulmasi da gerekmektedir. {lk énce geviri yapilirken
anlasilmayi kolaylastirmak diisiincesiyle orijinal metindeki uzun ciimleler birkag ciimleye
béliinerek aktarildig: gibi uzun paragraflar da ayni amagla birkag¢ paragrafa bolinmiistiir.
ikinci olarak, yazarin calismada kullanildig1 Fransiz hukuku agidan da yeni bir takim kav-
ramlar vardir. Bu kavramlarin Tiirkceye cevrilebilmesi miimkiin ise bu yapilmis ancak
ozellikle ilk kullanimlarda bunlarin orijinal adlar1 da muhafaza edilmistir. Diger yandan
birtakim kavramlarin ¢evirisinin bazi sorunlara yol agacag (tek kelimenin bir¢ok kelime
ile aktarilmasi gibi) diisiiniildiigiinden o kavramlar aynen aktarilmistir. Son olarak ¢eviri-
den kaynaklanan bazi problemleri asmak ve yazinin daha iyi anlasilmasi niyetiyle metne
bazi ilavelerde bulunulmus, fakat bunlar parantez icinde belirtilmistir.

2 (C.N.) Otto Pfersmann, Paris I (Pantheon-Sorbonne) Universitesinde profesérdiir ve ayni
zamanda Oxford Universitesi Karsilastrimali Hukuk ve Avrupa Hukuku biriminin yardim-
c1 direktorligiint yapmaktadir.

3 (C.N.) Genelde anayasal siyaset (politique constitutionnelle) kavrami ile olagan siyaset
(politique normale) kavramlari birbirinin ziddi1 olarak sunulmaktadir. Ciinki ilki, ilkeler
uzerine miizakerelerde bulunmayi icermekte ve normatif bir uzlasma ile neticelenmekte-
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birlikte karsilagtirmali hukuk planinda en az ele alinan konulardan biridir.
Bireylerin genel iradenin ifadesi, siyasi iradenin normatif sembolii olan,
yasay1 gecersiz kilabilecek makama dogrudan bagvurabilmesi hangi agi-
dan bakilirsa bakilsin genel kural olan yasayr tam anlamiyla tartismaya
acmakta ve bu durum birilerini heyecanlandirirken birilerini de rahatsiz
etmektedir. Sorunun 6nemli oldugu tartigma gotiirmez: Genelde konunun
aceleci ve indirgemeci bir yaklagimla ele alinmasi, bu yola gidilme ne-
denlerinin ve ona yonelik olumsuz ve elestirel bakis agilarinin belirtilme-
si ihtiyac1 Anayasa Konseyi Defterleri nin bu sayisindaki mevcut dosya-
nin nedenini olugturmaktadir.

Ug iilkenin (Almanya, Avusturya ve Ispanya) deneyimlerinden ve Fransa
ile ilgili gelecege yonelik bir degerlendirmeden hareketle, bu 6rnekler
kesinlikle yeterli olmamakla beraber kayda deger 6rnekler oldugu agiktir,
(bireysel bagvuru) taraftarlarinin birkag argiimanini tartismaya agabiliriz.
Her sistem “kavrayict hukuk devletinin (Etat de droit compréhensif)™
farkli goriiniimleri arasinda bir tercihte bulunmaktadir ve bu tercih ya
ongoriilemeyen veya kabul edilemeyen bir kisim olaylarin zorlamasindan
ya da bilingli bir iradeden kaynaklanmaktadir. Bu konuya iligkin bir de-
gerlendirmede Belgika’da goz 6niine alinabilirdi®. Ciinkii orada kisilerin

dir. Oysa ikincisi, taraflar arasinda bir pazarlik olarak kendini gostermekte ve ortak bir
noktaya varma ile de son bulmaktadir.

4 (C.N.) “Compréhensif” sifat1 Larousse Sozliikte “bir konsept veya kavramin anlasilmasina,
kavranmasina iliskin olan”, onun kavranmasini saglayan seklinde ifade edilmektedir. Bu
nedenle “Etat de droit compréhensif” ibaresi de “kavrayicit hukuk devleti” olarak cevrile-
bilir. Ciinkii bu hukuk devleti digerlerine gore daha kapsayicidir ve kavramin daha agik
olarak kavranilmasini saglamaktadir. Yazara gore “Kendi icinde tutarli, géreceli olarak
normlarin kesinlik ve belirlilik icerdigi, ileriye déniik faaliyetlerin éngériilebilir oldugu ve alt
normlarin iist normlara uygunlugunun yargisal organlarca denetimini kabul eden bir hukuk
diizeni olarak tanimlanan hukuk devleti (ilkeleri), bir hukuk diizeninin biitiin bilesenlerine
uygulandiginda “kavrayicidir”’(compréhensif). Hukuk devleti (ilkeleri) daha dnce yiiriir-
liikte olan (bireysel veya genel nitelikte) normlara uygulandiginda diizelticidir (correctif).
Eder hukuk devleti (ilkeleri) tiretim asamasinda olan normlara yiiriirliige girmeden énce
uygulaniyorsa énleyicidir (préventif)”.

5 (C.N.) Belgika Anayasa Mahkemesi, Anayasa’nin Il numaral Baglik altinda (8 ila 32. mad-
delerde) siraladig1 temel hak ve 6zgiirliikler ile 170. (vergi islemlerine iliskin ilkeler), 172.
(vergilendirmede esitlik) ve 191. (yabancilarin korunmasi) maddelerinde yer verilenler-
den birinin yasa giiclindeki bir islem tarafindan ihlal edildigi gerekeesiyle kisilerin yaptik-
lar1 bagvurular: kabul etmekte ve karara baglamaktadir. Bu yolla basvuru, gergek kisiler
yaninda kamu hukuku veya 6zel hukuk tiizel kisilerince de yapilabilmektedir. Kisilerin
bagvurabilmesi i¢in vatandas veya yabanci olmalarinin da herhangi bir 6nemi yoktur. Bu-
nunla beraber Kkisilerin basvuruda bir menfaatinin olmasi ve bunu ispatlamasi da gerekir.
Diger bir anlatimla bu kisiler basvuru dilekgelerinde itiraz edilen normun kendilerini sah-
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yasalar1 ¢ok kolay bir sekilde anayasa yargisi organina tasiyabildigi, an-
cak temel haklardan ¢ok azini1 bu organ oniinde ileri stirebildikleri orijinal
bir sistem mevcuttur®. Diger yandan adem-i merkezi anayasa yargisi Sis-
temini, orijinal bir merkezi sistemle birlestiren Portekiz 6rnegi, kisilere
anayasallik sorunu iceren yargi kararlarina karsi Anayasa Mahkemesi
oniinde itiraz etme imkanini vermektedir’. Belki de Avrupa’daki deneyi-
mi, bagvurucunun davanin tarafi oldugu ve dosyanin Yiiksek Mahkemece
kabuliiniin takdire bagli oldugu Amerikan sisteminden ¢ikan tecriibelerle
karsilastirmak gerekirdi. Diger yandan Orta ve Dogu Avrupa Ulkeleri®
anayasa yargist sistemlerinin kazandirdigi biiylik ¢esitliligi de hesaba
katmak gerekebilirdi. Bununla beraber, burada ortaya konulacak manzara
biitiin iilkeleri ve sorunu tiim yonleriyle ele almamakla birlikte bugiin
karsilasilan tabloyla ilgili genel meseleler iizerinde fikir sahibi olmaya
imkan vermektedir.

Gergek ve tiizel kisilerin anayasa hakimine erigsimi hususunda {i¢ iilkenin
(Almanya, Ispanya ve Avusturya) raporlari(min incelenmesi), bireysel
bagvuruyla alakali genel semay1 anlamamizi saglamaktadir. Fransa (hak-
kinda,) raporda(ki degerlendirmeler) ise heniiz bireysel basvuru kabul
edilmediginden bir hipotezi anlatmakta, basvurunun olas1 kabulii halinde
olacaklar1 kesfe calismaktadir’. Alman, Avusturya ve Ispanyol (rnekleri
hakkinda) bilgiler, hangi normlara karsi (bireysel idari islemler, yargi
kararlari, idarenin diizenleyici islemleri, yasalar ve uluslararasi antlasma-
lar) hangi kabul edilebilirlik kosullar1 ¢er¢evesinde bagvuruda bulunula-
bilecegine dair yasal ve anayasal ger¢eveyi bize tam olarak gostermekte-

sen ve dogrudan olumsuz bir sekilde etkiledigini ortaya koymak yiikiimliligiindedirler.
Bkz., www.constcourt.be/(4. 5. 2011)

6 Alman, Avusturya, Belgika, Ispanyol, Portekiz ve Isvigre Modelleri Anayasa Yargis1 Aras-
tirma Grubu (GRJC) tarafindan 1991 yilinda diizenlenen bir sempozyumun konusu olmus-
tur. Bu sempozyumdaki bildiriler ise izleyen eserde yayinlanmistir: Annuaire Interna-
tional de Justice Constitutionnelle 1991, PUAM Economican Paris 1993.

7 (C.N.) Portekiz Sistemi, Anayasa Konseyi Defterlerinin 10. sayisinda mercek altina alina-
rak ayr1 bir dosyada biitiin yonleriyle, bu basvuru usulii de dahil, ayrintili bir sekilde ince-
lenmisgtir.

8  Ornegin Arnavutluk, Macaristan Polonya, Rusya Federasyonu, Slovakya, Slovenya genel
olarak temel hak ihlalleri i¢in anayasa mahkemelerine bireysel basvuruyu tanimaktadir

9 (C.N.) Derginin 10. Sayisindan bu ¢alismanin ardindan bahsedilen iilkelerin raporlari ve
Fransa’da bireysel bagvurunun kabuliiniin olasi etkileri hususunda bir degerlendirme yer
almaktadir.Bkz.,www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel /francais /docu-
mentation-publications/cahiers-du-conseil /cahier-n-10/cahiers-du-conseil-constitution-
nel-n-10.52128.html (1.4.2011)
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dir. Daha sonra (bu raporlarda) hukuki diizenlemeler; reform Onerileri,
ogretideki tartismalar ve uygulama isiginda bir degerlendirmeye tabi tu-
tulmakta ve raporlar yazarinin kisisel fikrini agiklamasiyla son bulmakta-
dir.

1. Anayasa Yargisinin Polilemi (Polylemme)*°

Konunun hemen baslangicinda kavramsal ve terminolojik bir belirleme
yapmak gerekmektedir. Ilk olarak, dogrudan (bireysel) basvuru olarak
adlandirdigimiz sey, gercek veya tiizel bir kisinin, hakkini ihlal eden is-
lemin anayasallik denetimi igin aracisiz olarak anayasa mahkemesine
bagvurdugu usuli bir iglemidir. Olagan yargi yeri hakiminin, anayasallik
sorununu 6n mesele yaparak yasayi anayasa mahkemesi oniine gonder-
mesi bir bireysel basvuru degildir. Ikinci olarak, bdyle bir basvuru zorun-
lu olarak salt yasalara kars1 yapilmamaktadir. Hatta bazi sistemler basvu-
runun kapsaminin yasalar1 belli 6l¢iide igerdigini ifade ederken bazilar
onlar1 tamamen denetim alaninin disinda birakmaktadir. Iste bu cesitlili-
gin analiz edilmesi ve anayasal ilkeler biitiiniinde yerinin belirlenmesi
gerekir. Anayasa yargisinin giderek daha da artan bir gesitlilikte karsimi-
za ¢iktig1 bir gergektir. Bu ¢alismada kisilerin anayasa mahkemesi Oniine
getirebildigi normlar1 belirtmekle ve konuyu sadece bu noktadan olumlu
ve olumsuz yonleriyle degerlendirmekle yetinilebilirdi. Fakat anayasa
yargisinin farkli goriiniimlerinden her biri, hukuk sistemini sekillendiren
ilkelerden bir tanesi ilizerinde yapilan 6zel bir vurgudan kaynaklanmakta-
dir ve bu alandaki beklentilerin ayn1 anda ve tam olarak karsilanmasi
mantiki ve pratik olarak miimkiin degildir. Bireyin anayasa hakimi o6niin-
deki durumu, aslinda bir baslangi¢ noktasi1 degil sonuctur. Iceriden bakil-
diginda (ulusal ger¢eveden) her anayasa mahkemesi, tiirdes bir yap1 veya
itiraz edilemez bir gergeklik olarak goriilebilir. Ancak karsilastirmali
hukuk ve neticede disaridan (uluslararasi deneyimler baglaminda) bakil-
diginda ise her anayasa mahkemesinin oldukca farkli verilerin bir araya
gelmesinden olusan bir yap1 oldugu kolayca goriilecektir: “hukuk devle-
ti”nin beli bir anlayisi, “temel haklar” giivenligi ve “demokratiklik” pren-
sibi. Bu unsurlar modern “anayasal demokrasinin” genel kavrayiginda
cogunlukla i¢ ige gegmis, karismus haldedir. Farkli tilke deneyimlerinin
incelenmesi, boyle bir anlayigin yanlis her haliikarda ¢ok genel bir bakis

10 (C.N.) Yazara gore “polylemme” kavramyi, “birbiriyle ¢elisen birden fazla secenegin bulun-
dugu bir denklem i¢in kullanilir”. Biz bu kavrami Tiirkceye cevirmek yerine onun anlamini
ortaya koyup Fransizca okunusu tizerinden kullanimin daha uygun olacagini diisiinmek-
teyiz.
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acisia denk geldigini anlamamiza imkan verecektir. Teorik tartigsmalar
uzun donemdir, hatta glinimiizde, demokrasi ve anayasa yargisinin uyu-
sup uyusmadigi sorunu etrafinda donmektedir’. Bu konu, hukuki ve si-
yasi yonleriyle 6zellikle yakin tarihlerdeki ¢calismalarda da ele alinmistir.
Hukuki sistemlerin analizi gergevesinde, anayasa yargisinin ¢ogunluk
demokrasisine, ister temsili isterse dogrudan demokrasi uygulansin, bir
sinir oldugu en azindan gegici olarak kabul edilebilir. Zira hangi sekilde
nitelenirse nitelensin ve iyeleri hangi yontemle tayin edilirse edilsin
(demokratik veya degil); basit cogunlugun kabul ettigi baz1 kararlar, nite-
likli ¢ogunluktan kaynaklanan ilkelerle ¢atistigindan bir yargi organi tara-
findan ortadan kaldirilabilmektedir. Bu noktada tilkeler arasindaki farkli-
liklarin pek bir 6nemi de yoktur.

Hakimin yaptigi, ilke olarak, ayni hukuk sistemi i¢inde yer alan birgok
normu birbirilerine uygunluk agisindan incelemektir. Bu normlardan
biri, digerlerine gore iist norm olarak kabul edilmis ve bununla ¢atigsan
kurallarin iptal edilmesi imkan1 getirilmistir. Normlar hiyerarsisinde altta
bulunan normun yalnizca iistte bulunana uygun olmasi fikrinin degil ayni
zamanda bu uygunlugu denetleyecek yargisal denetim mekanizmasina da
sahip olunmasi diisiincesinin hukuk devleti olarak adlandirdigimiz ilkenin
unsurlarindan biri oldugu genel kabul gérmektedir'.

11 Bu konuda ¢ok uzun zamandan beri yazilar yazilmis ve oldukga genis bir kaynakg¢a ortaya
cikmistir. Bunlardan bir kagini soyle belirtebiliriz: a) Amerikan Modeli klasik teorisinin
sunumu i¢in bakimz: The Federalist Papers, no. 78; b) Anayasa yargisi Avusturya Modeli-
nin klasik sunumu igin bakiniz: Hans Kelsen, “Wesen und Entwicklung der Staatsgeric-
htsbarkeit”, “Nature et développement de la justice d'Etat”, Veroffentlichungen der Ve-
reinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1928, reproduit in: Die Wiener Rechts-
theoretische Schule, vol. 2. Vienne 1968, p. 1813 sqgs., version francaise: “La garantie
juridictionelle de la constitution”, in: Revue du droit public et de la science politique en
France et a I'étranger, 1928; Amerikan ve Avusturya modellerinin orleanist ve otoriter
bakis agisindan klasik bir karsilastirmasi icin bakiniz: Carl Schmitt, Der Hiiter der
Verfassung, reprint de 1'édition de 1931, Berlin Duncker & Humblot, 1996 (réponse: Hans
Kelsen, "Wer soll Hiiter der Verfassung sein?", in: Die Justiz, vol. 6, p. 5-56); Amerikan lite-
ratiirinde giinlimiizde bu konuda yasanan tartismalar igin bakiniz John Hart Ely,
“Democracy and Distrust”, A Theory of Judicial Review, Harvard University Press, 1980;
realist perspektiften Kelsen'in modelinin elestirisi icin bakiniz: Michel Troper, Pour une
théorie juridique de I'Etat, Paris Presses universitaires de France (coll. Léviathan), 1994;
Ronald Dworkin tarafindan dnerilen ve Amerikan modelinin “ahlaki” a¢idan temellendi-
rilmesi denemesi i¢in bakiniz: Ronald Dworkin, Freedom's Law. The Moral Reading of the
American Constitution, Oxford Univerrsity Press 1996; anayasa yargisinin, 6zellikle Ame-
rikan modelinin, yakin ddnemde demokratik ¢erceveden bir elestirisi i¢in bakiniz: Jeremy
Waldron, Law and Disagreement, Oxford University Press 1999.

12 Hukuk devleti bizim konumuz agisindan daha az 6nemli olan baska unsurlar1 da icermek-
tedir: hukuk diizeninin belirliligi ve hukuki olarak ¢6zlime kavusturulan uyusmazliklarda
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Nasil ki yasalligin veya diizenleyici islemlere uygunlugun saglanmasi
fikri bunu denetleyecek bir hakimi gerekli kiliyorsa Hukuk devleti de
anayasallik denetimini yapacak bir hakimi gerektirmektedir. Fakat hi¢bir
sekilde bu denetimin varligi, hukuk kurallarinin muhatabi olan bireylerin
anayasa hakimine dogrudan ulagmasimi mecburi kilmamaktadir. Fakat
Avrupa’da anayasa yargisi alaninda en eski sistem olan Avusturya siste-
mi, daha baslangicinda bireylerin basvurusuna agikti. Bu iilkede tarihsel
perspektiften bakildiginda Anayasa Mahkemesi, 1867 Anayasasindan
itibaren vatandaslarin Anayasadaki temel haklarina aykiri idari iglemlere
kars1 yaptiklar1 basvurular inceleyen imparatorluk Mahkemesinin yerini
almistir. Kald1 ki bu hiikiim 1867 Anayasasinin temel esaslarindan biriydi
ve Imparatorluk Mahkemesinin kararlar: sadece agiklayici nitelikte idi.
Bu Mahkeme, daha sonra Gen¢ Cumhuriyet tarafindan Anayasa Mahke-
mesi olarak adlandirilmis, yetkileri hizli bir sekilde genisletilmistir. Mah-
kemenin yetkileri arasinda anayasal metinlerde teminat altina alinan hak-
lar1 ihlal eden idari islemleri ortadan kaldirma da bulunmaktaydi. Netice-
de 1 Ekim 1920 tarihli Federal Temel Kanun tarafindan tamamiyla yeni-
den yapilandirilan Mahkemeye, anayasallik sorunu igeren uyusmazliklar
¢ozme tekeli yaninda diizenleyici iglemlerin yasalligi denetimini yapma
yetkisi de verilmistir. Bireysel idari islemlerden dogan anayasal uyus-
mazliklara bakma gorevi siirdiiriilerek daha da sistematik bir hale getiril-
mis fakat bireylere dogrudan ne yasalara ne de diizenleyici islemlere kar-
s1 bagvuruda bulunabilme imkani verilmemistir. Diger organlar 6zellikle
ikinci ve son derece yargi yerleri, (Yiiksek) Idare Mahkemesi ve Anayasa
Mahkemesinin bizzat kendisi somut norm denetimi igin bagvuruda bulu-
nabilirken sadece siyasi organlar soyut norm denetimi yoluyla Mahke-
me’den yasanin anayasallik denetimini talep edebilmektedirler. Boylece
Avusturya Modeli, bireylerin haklarinin korunmasi ve hukuk devletinin
somutlagtirilmasi birlikteliginden dogmaktadir.

Sayet hukuk diizeninde 6zgiirlikklerin teminat altina alinmasinin onlara
anayasada yer verme yaninda onlarin devlet organlarindan kaynaklanan
saldirilara karst da korunmasinmi gerektirdigi fikrini genellestirirsek, o
zaman bu galismada “temel haklar” olarak adlandirdigimiz ilkeyi insa

catisma siddetinin azaltilmasi. Bu konuda daha genis teorik bir ¢alisma i¢in bakiniz: Otto
Pfersmann, “Prolégomenes pour une théorie normativiste de 1'Etat de droit”, a paraitre in:
Olivier Jouanjan (dir.), Figures de I'Etat de droit, Presses universitaires de Strasbourg
2001.
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etmis oluruz'®. Aslinda bizatihi hukuk devleti, temel haklarin varligini
zorunlu kilmamakta ve onlar1 icermemektedir. Fakat birtakim temel hak-
lar vardir ve bunlar, 6zellikli igerikleri disinda, bizatihi varliklari ile hu-
kuk devletinin zenginlesmesini saglarlar, ¢iinkii bu temel haklar temel
iistiin normlarin bir pargasidir ve bu normlar da alt normlar kargisinda
gegerli kilimmalidir. Bununla beraber bu agiklamalardan hakki ihlal edi-
len kisilerin ihlallere karsi ¢are arayacaklari bir takim yollarin tesis edil-
mesi mecburiyeti ¢ikmamaktadir. Bu anlamda temel haklar, anayasal
diizeydeki metinlerce ifade edilmesine ve islemlerle faaliyet gosteren™
idareye atfedilen ihlallere kars1 korunmus olmasina ragmen hala zayiftir.
Zaten Avusturya Modelinin® ilk érneginin ilgingligi de buradan kaynak-
lanmaktadir: o anayasal hukuk devletinin korunmasi ile birlikte temel
haklarin korunmasina da vurgu yapmakta ve bu iki sorumlulugu sadece
tek bir yargi organina vermektedir.

Fakat nigin temel haklarin sadece idareye atfedilen eylem ve islemlere
kars1 korunmasi zorunludur? Bazi 6zgiirliiklerin anayasal bir tanimlama
ve korumadan yararlandig1 ger¢eginden hareket ettigimizde, hangi sekil-
de gelirse gelsin ve hangi organdan kaynaklanirsa kaynaklansin biitiin
ihlalleri ortadan kaldirmaya yonelik mekanizmalarin kurulmasi zorunlu
gortinmektedir. Bu haliyle temel haklar biitiiniiyle hukuk devletinin i¢ine
katilmis olacaktir. Bununla beraber biitiin hak ihlallerinin denetimini,
ayn1 zamanda yasalarin anayasalligini incelemeye yetkili kilinan organa
verilmesini higbir teorik temel zorunlu kilmamaktadir. Kisiler tarafindan
yapilan bagvurulara iliskin modellerin ilgingligi, denetimin bazen bir
organin elinde toplanmasi bazen de farkli organlara dagitilmasindadir:

13 Temel haklarin bu ¢alismada 6nerilen taniminin, yazarin izleyen eserde ortaya koydugu
tanimdan daha belirsiz ve zayif oldugu asikardir (“Esquisse d'une théorie des droits
fondamentaux”, in: Louis Favoreu et al., Droits des libertés fondamentales, Dalloz 2000,
s. 89-140). Boyle bir tanim da zaten bu ¢alismada iradi olarak ortaya konulmustur. Bu
kavramin “kamu 6zgiirliiklerinden” esash farki sudur: bu haklar; anayasal, yasal bir te-
melden veya idari yarg tarafindan tretilen hukukun genel ilkeleri statiisiinden yararlan-
makla beraber anayasa hukukunun degil de yasama hukukunun (droit légisiatif) alanin-
dadirlar.

14 (C.N.) Bireysel zorlama yetkisinin varligi, hakime zorunlu olarak yasalarin iptali yetkisini
vermeyi gerektirmemektedir. Hikimin bu haklari igeren anayasal hiikiimlere aykir yasa-
lar1 iptal etme imkanina sahip olmasi da bu durumu degistirmemektedir.

15 Sayet anayasaya aykir1 idari isleme temel tegkil eden yasal hiikiimlerin bizzat kendisinin
anayasayla bagdasmadig goriilirse Mahkeme ikisi arasindaki usul iliskisinden yola ¢ika-
rak bir yasanin anayasallik denetimini yapabilecektir ... Mahkemenin yetkisi, diger basvu-
rulara (6zellikle yasa ve diizenleyici isleme karsi dogrudan basvurular) ve idari islemlere
karsi1 yapilan bagvurulara bakmayi da igermektedir.
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Ispanyol sistemi yargi islemlerinin denetimini igerirken yasalar1 ve dii-
zenleyici islemleri denetim disinda birakmaktadir. Avusturya sistemi ise
(bireysel) idari islemlerin, yasalarin, diizenleyici islemlerin ve uluslarara-
st antlagsmalarin denetimini miimkiin kilarken yargi islemlerini kapsam
disinda tutmaktadir. Alman sistemine gelince “kamu otoritesinin her tiir
islemini” denetime agmakta ve boylece daha “kavrayici (compréhensif)”
bir sistem olarak goriinmektedir. Fransiz sistemine gelince bu iki a¢idan
digerlerinden tamamen farklidir: anayasa tarafindan teminat altina alinan
haklar kuskusuz yasamanin saygi gostermesi gereken haklardir. Ancak
bunlar, bir ihlale maruz kaldiginda kisilerin yasay:r denetleyen hakime
gitmesine izin veren haklar degildir, yani kisilerin dogrudan anayasa ha-
kimine bagvurusu kabul edilmemistir’®. Bu Fransiz sisteminin tek belirle-
yici 6zelligi degildir.

Hukuk devleti ve temel haklar arasindaki birlikteligi yeniden tanimlama
yoniindeki her ¢aba, hukuk devletini daha da gelistirici bir anlam kazan-
maktadir. Sayet norm iiretim sisteminin (normlar kademesinde iistte bu-
lunan normun) miisaade ettiginin haricinde bir seyi zorunlu kilan, yasak-
layan veya ona izin veren bir norm mevcutsa, yargisal bir usulle onun
hukuk sisteminden kaldirilmas1 gerekmektedir. Fakat kusurlu yeni norm-
larin tiretimini engellemek amaciyla 6nleyici mekanizmalar ortaya koya-
bilmemiz de miimkiindiir. Béyle bir diisiince az ¢ok anlasilabilir nitelik-
tedir ve hukuk devletini daha da gelistirici yeni bir anlayisa da vurgu
yapmaktadir. Bununla beraber diizeltici sistemi de iginde barindirmayan
bir anayasallik denetimi, salt dnleyici bir denetim, temel hak ihlallerine
diizeltici yonde (onlara yonelik sonradan ortaya ¢ikacak veya anlasilabi-
lecek ihlalleri giderme amaciyla) yapilacak miidahalelere imkan verme-
mektedir. Fransiz sistemi (mevcut uygulamast ile) *’ boyledir.

16 Aslinda Anayasa Konseyi, secim hakimi olarak vatandaglar tarafindan yapilan bagvurulari
kabul etmektedir ve bu ¢ercevede oy hakkinin temel haklardan biri oldugu da unutulma-
malidir. Ancak surasi bir gergektir ki bu usul baglaminda anayasa hakimi 6niine taginan
sey, anayasa tarafindan teminat altina alinan oy hakki degildir. Se¢im hakimi, yasallik de-
netimi yapan bir hdkimdir; diger bir ifadeyle denetim, oy ve segilebilme konusundaki
anayasal hiikiimleri yasal planda somutlastiran metinlere dayanarak gerceklestirilmekte-
dir.

17 (C.N.) Makalenin kaleme alinmasinin ardindan Fransa’da somut norm denetimine imkan
veren bir anayasa degisikligi kabul edilmistir. Bu denetim cergevesinde bireyler, yasanin
temel haklari ihlali haliyle sinirli olarak dolayli yoldan anayasallik meselesini anayasa ha-
kimi 6niine getirebilme imkanina sahip olmuslardir.

958 Fransiz Anayasasi Madde 61-1
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Bununla beraber hangi anlayis kabul edilirse edilsin kesinlikle anayasaya
uygunluk modeli soyut kalmaktadir. Onleyici ya da diizeltici uygunluk
denetimi, az veya ¢ok giiglii bir sekilde ifade edilen temel haklar ve hatta
yargisal denetim var olsa dahi temel haklara yonelik yasama hiikiimlerini
anayasa ile uyumlu kilma faaliyeti belirsiz kalabilmektedir. Aslinda bu
uyum cabasi, hukuk devleti ilkesinin dogrudan bir sonucu da degildir, 0
az veya ¢ok karmasik islemler biitiinliniin ve olaylardan kaynaklanan
oram degisebilen ciddi zorlamalarin bir neticesidir. Onleyici ve diizeltici
usuller olmadan hukuk devleti olamaz, ama sayet bunlar1 gergeklestirmek
icin gerekli mekanizmalar1 6ngérmez isek 0 zaman bu usullerin var ol-
masi da bir anlam ifade etmeyecektir. Bu noktada farkl: tercihler kendini
gostermektedir, ¢linkii biitiin taleplerin ayn1 zamanda gergeklestirilmesi
miimkiin degildir. “Kavrayic1” bir ¢ercevede kalarak ictihatta az ¢ok is-
tikrar1 saglamak i¢in denetimi sadece genel kurul halinde ¢alisan bir yargi
organina vermeyi ve bu organin az sayidaki kisiden olusmasini tasarlaya-
biliriz. Bu sekilde bir mahkeme yapilanmasi “monomicrodicastique’®
olarak adlandirilabilir. Ancak bu tarz bir yapilanma, dosyalarin islenmesi
ve karara baglanmasi siiresinin yapilan bagvurularin sayisina gore degi-
sebilir olmasina katlanmamizi gerektirir. Sayet bu sakincadan kurtulmak
istiyorsak ya “monomicrodicastique” yapilanmadan ya da kavrayici anla-
yistan (conception compréhensive) vazgegmek gerekir. Sayet kavrayici
anlayistan vazgecersek, varsayimsal olarak hukuk devletini, ozellikle
temel haklar1 igeren hukuk devletini, smirlandirmis oluruz. “Monomic-
rodicastique” anlayisin terk edilmesi ise kavrayici anlayisin da birakil-
masini ifade eder, ¢linkii hipotez olarak biri digerinin olmazsa olmaz
kosuludur. “Polydicastique "*° ilkesi kadar “macrodicastique ?° ilkesi de
kavrayiciligi dolayisiyla hukuk devletini etkileyecektir. Diger bir ifadey-

“Mahkeme éniinde devam eden bir dava nedeniyle, Anayasa tarafindan teminat altina ali-
nan hak ve ozgiirliiklerden birinin yasal bir hiikiim tarafindan ihlal edildigi iddia ediliyorsa,
Yargitay veya Danistay tarafindan bu anayasal meseleden dolayi kendisine basvurulan Ana-
yasa Konseyi belirlenen siire icinde kararini verir. Bu maddenin uygulanma kogsullari bir or-
ganik yasa ile diizenlenir”.

18 (C.N.) Bir mahkeme genel kurul halinde karar veriyor ve bu genel kurul da az sayidaki
kisiden olusmus ise “monomicrodicastique” olarak adlandirilir.

19 (C.N.) Ancak Mahkeme daire veya bolimlerden olusan birtakim alt birimlerden olusuyor-
saozaman o “polydicastique” adin1 almaktadir.

20 (C.N.) “Macodicastique” ise oldukg¢a fazla sayida birim ve liyeden olusan mahkemelerdir
(olagan yargi yerlerinin temyiz mercileri boyledir).
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le, hukuk devletini sinirlandirmanin farkli yontemleri arasinda bir tercihle
kars1 karsiya kalmaktayiz?'.

Biitiin sistemler, bu polilem (polylemme) ile karsi karsiyadir: o halde
hangi modelin hangi yonii, onu digerlerine gore tercih edilebilir kilmak-
tadir? Bir tercihte bulunma zorunlulugu, bir tanesi harig, biitiin sistemle-
rin hukuk devleti ve temel haklar1 gii¢lii bir sekilde birbirine baglayan
daha kavrayici anlayislara yonelmesi nedeniyle gittikge daha da dramatik
bir hal almaktadir. Paradoksal olarak kavrayicit hukuk devletini gergekles-
tirmenin organik somut araglari, bu hukuk devletinin sinirlarint da ortaya
koymaktadir; onun gergeklesme olasiligi zaman i¢inde kaybolup gitmek-
tedir veya o artik kavrayici nitelikte degildir, ¢linkii kendisi bizatihi sinir-
lidir, segicidir veya biitlinliigiinii kaybetmistir.

2. Basvurunun Bireysel Islemleri de Kapsayacak Sekilde Tesadiifi
Genislemesi

Kisilerin bagvuruda bulunabilmesi kabul edildiginde “kisi” kavraminin
genis anlamiyla ele alindig1 goriilmektedir; gercek ve tiizel kisileri kap-
samasinin yaninda vatandas ve yabancilar da bu kavrama dahildir. Va-
tandas olan ve olmayan arasindaki sinirlar tamamen kaybolmamakla bir-
likte geriye dogru ¢ekilmektedir. Teorik olarak salt vatandaglara taninan
haklar, yabancilara taninmamaktadir. Bu noktada en problemli alanlar
ise, bu calismay1 dogrudan ilgilendirmemekle beraber, lilkeye giris hak-
kina iligkindir. Tuzel kisiler sadece onlarin tiizel kisi olma niteliginden
dogan haklar1 ile ilgili bagvuru da bulunabilirler. Tiizel kisiler agisindan
en 6nemli sorun kamu hukuku tiizel kisilerinin statiistidiir. Alman doktri-
ni, onlarin temel haklar ile ilgili bagvurularini, kamusal niteliklerini ileri
stirerek reddetmektedir. Fakat Alman sistemi, meseleyi bir asama sorunu
olarak gormekte ve hatta burada incelenmemekle birlikte, belediyelere
Ozgii bir bagvuru yolunu da kabul etmektedir.

Haklarin korunmasi (ideali), merkezi anayasa yargisi sistemlerinin giin
yiiziine ¢ikmasinda tarihsel olarak ilk, kavramsal olarak ise ikinci sirada
yer alir. Sayet anayasa haklari koruyor ise ve 0 bu korumay kisilere ana-
yasa hakimine bagvuru imkani getirerek sagliyorsa, hak korumasindan
yararlananlar ayn1 zamanda o haklarin sahibidirler de”. Diger bir ifadey-

21 (¢.N.) O halde bir yargi yeri hem “monomacrodicastique” hem de “polymicrodi-castique”
olabilir.

22 (C.N.) Burada incelenen iilkelerde kisilerin kisisel bir menfaatinin dogrudan ve giincel bir
tarzda ihlali halinde ancak bireysel bagvuruda bulunabilecegi hatirlanmalidir.
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le ilk diizeydeki haklarinin korunmasini talep etmek igin kisiler, ikinci
diizeyde bir takim haklara sahiptirler?®. Fakat bu sekilde bir bagvuru teo-
rik olarak sadece anayasanin bir boliimiinii ilgilendirmektedir. Oysa bas-
vuru usuliine ve itiraz edilen norm tiiriine gore birgok segenek mevcuttur:
bagvuru (bireysel) idari islemlere kars1 kabul edilebilir, yargi kararlarina
kars1 da olabilir veya genel normlar da (idarenin diizenleyici islemleri,
yasalar ve uluslararasi antlagsmalar) basvuru konusu yapilabilir.

Bu bahsedilen ¢esitlilik, Avusturya sisteminde agik bir sekilde goriinmek-
tedir. Anayasa hakimine basvuru her seyden once (bireysel) idari islemle-
re kars1 yapilabilmektedir. Genel normlara karsi sahis dilekceleri, baska
bir ad almakta, farkli ve daha kat1 bir usul izlemektedir. Esasen bireysel
islemlere kars1 bagvuru bu sistemin en ilgi ¢ekici yanidir. Avusturya’daki
bu sistem, Monarsi déneminde yiiriitmenin temel haklar i¢in potansiyel
bir tehdit merci olarak algilandigi bir ortamda ortaya ¢ikmustir. 1975 yili-
na kadar da yasa koyucu boyle bir algilamanin konusu olmamistir. Yasa-
nin incelemeye konu yapilmasi i¢in bagvuru yetkisi, sadece yargi makam-
lar1 ve siyasi otoritelere taninmistir. Hele hakimler (mahkemeler), haklar
acisindan kesinlikle bir tehlike olarak akla getirilmemistir. Geleneksel
anlayis, idarenin yargiya tammnan emir verme Yetkisine tabi olmasinin
aksine hakimin tam bir bagimsizlikla hukuk bazinda kararini almakta
oldugudur. O halde gereken sey, daha onceden miidahalede bulunulan
(denetim altinda olan) degil de eksikligi hissedilen alanlarda haklar1 ko-
ruyan bir hakimin mevcudiyetidir. Bu nedenle, Avusturya sistemi yargi
kararlarin1 bagvuruya konu olabilecek islemler kategorisinden ¢ikarmak-
tadir.

Bu acidan Avusturya sistemi Almanya ve Ispanya’dakinden tamamen
farklidir. Bu iilkelerde anayasa yargisi daha yenidir ve kurucu iktidarin
niyeti daha anlagsilir (kavrayici) bir tarzda karsimiza ¢ikmaktadir. Bu ilke
(haklarin korunmas: ideali), kisileri hangi kamu organindan kaynaklanir-
sa kaynaklansin “kamu giici” tarafindan yapilan hak ihlallerine karsi
bireysel bagvuru yoluyla korumayi hedefleyen anayasa tarafindan da
acikca ifade edilmistir. Ispanyol raporu (6rnegi), anayasa yargisinin ege-

23 (C.N.) Burada ilk diizeydeki haklar olarak 6zel hayatin gizliligi, yasama hakki veya ifade
hiirriyeti sayilabilir. Kisilere bu haklarina yonelik haksiz saldirilar1 6nlemek, saldirilara
son vermek veya saldir1 neticesinde ugradiklar1 zararin tazmini amaciyla bir takim hak
arama yollari; yani tesrii, idari veya yargisal bagvuru imkanlar1 taninmistir. Bunlar ikinci
duzeydeki haklardir ve ilk diizeydeki haklarin usuli giivencesini olustururlar. Bu sekilde
bir diizey ayriminin yapilmasi, haklar arasinda bir hiyerarsi olusturuldugu seklinde yo-
rumlanmamahdir.
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men anlayislarindan biri olarak mahkeme kararlarina karsi da bagvuru
yapabilmenin Onemini ortaya koymaktadir. (Bireysel) idari islemlere
karst basvuruda bulunulabilmesi, kapsam disina ¢ikarilmamustir. Fakat
idari yargi hakiminin yetkileri bu alanda daha fazladir ve ancak biitiin
bagvuru yollar tiiketildikten sonra, son derece mahkemelerinin yargisal
islemleri anayasa hakimi 6niine tasinmaktadir. Fakat bu durum, anayasa
mahkemelerinin yargi teskilatinin i¢ine dahil edilmesi anlamina da gel-
mektedir. Oysa Italyan ve Avusturya sistemlerinde somut norm denetimi
baglaminda yarg: yerlerinin basvurusu yoluyla anayasa yargisi organi ve
diger yargi organlari iliskisi basit bir sekilde ortaya konmustur.

Yargisal islemlere karsi bagvuru, anayasallik meselesi ile sinirlandirilmis
olsa da, fonksiyonel agidan yeni bir yargi diizeyinin ortaya ¢ikmasina yol
acmaktadir. Bireysel basvuru mekanizmalari, anayasallik itirazindan ta-
mamen farkli bir tarzda bir araya getirilip uyumlulastirilirken bu {i¢ iilke
(Almanya, Avusturya ve Ispanya) uygulamasi, iki temel nokta iizerinde
birlesmektedir: ilki, Almanya’da oldugu gibi Avusturya ve Ispanya’da da
dosyalarin, dolayisiyla temel haklar konusundaki ictihadin, ezici ¢cogun-
lugu bireysel islemlere yonelik hak ihlali iddialarini ilgilendirmektedir.
Bu noktada anayasa yargisi, olaganiistii (istisnai, ikincil nitelikte) idari
veya adli yargi makanu gibi hareket etmektedir denilebilir. ikinci nokta
ise kabul ve redde iligkin usullerin kendini yogun olarak bu istisnai yargi
yolunda gostermesidir. Tam bu asamada kavrayict hukuk devletinin en
keskin sekilde sinirlanmast ile karsi karsiyayiz, ¢iinkii bagvurularin sade-
ce kabul edilebilirlik sartlarin1 tasimama nedeniyle reddedilebilmesinin
yaninda bu ret kararlari, bahse konu anayasa mahkemelerinin alt birimleri
tarafindan gerekgesiz veya tamamiyla basmakalip bir gerekce ile (bazi
kosullarla siirli olmakla birlikte) verilebilmektedir.

Temel haklar ihlal eden yasalara veya daha genis anlamryla genel norm-
lara kars1 basvuru, ictihadi egilimin bu yonde oldugu yoniinde goriisler
(iilke) rapor(un)da® ifade edilse de, ispanyol sisteminde mevcut degildir.
Yasalara kars1 bagvuru, Alman ve Avusturya sisteminde kabul edilmistir.
Fakat Avusturya’da bu tip bagvuru idari islemlere kars1 bagvurudan kati
bir tarzda farklilik arz eder. Almanya’da ise yasaya bagvuru kabul edile-
bilirlik sartlarinin (diger kamu islemlerine karsi bagvurulara gore) daha
da kat1 kilinmasi ile ayrilmaktadir. Bu iki durumda da, bagvuru tam an-

24 [spanya raporu icin bakiniz:zwww.conseil-constitutionnel.fr/conseilconstitutionnel /fran-
cais/documentation-publications/cahiers-du-conseil/cahier-n-10/l-amparo-constitution-
nelen-espagne-droit-et-politique.52372.html (4.4.2011)
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lamiyla ikincil niteliktedir, ¢iinkii diger 6ngdriilen biitiin bagvuru yollari-
nin tiketilmesinin ardindan kullanilir. Bu durum, temel haklarin kural
olarak bireysel islemlerle ihlal edilebilecegi ve dolayisiyla genel normla-
rin kendisine kars1 degil de onlar1 somutlastiran bu islemlere kars1 esasen
bagvurunun yapilmasi gerektigi fikrinin ne derece egemen oldugunu gos-
termektedir. Gergekten de genel bir norm tarafindan bir hakkin ihlali igin
(ve dolayistyla o ihlalin bagvuruya konu olmasi igin) 0 normun zaman
yoniinden hemen ve normatif planda da dogrudan bir etki meydana ge-
tirmesi zorunludur. Diger bir ifadeyle kendisine karsi bagvuru yapilacak
genel norm soyut olmamak zorundadir ve bizzat normun kendisi anaya-
sanin korudugu bir 6zgiirliigiin somut bir ihlaline yol agmalidir; yani ge-
nel ve soyut bir norm, kendisini somutlastiran bir isleme ihtiya¢ goster-
meksizin muhataplarin1 dogrudan dogruya etkileyecek nitelikte olmalidir.
Bir yasa veya diizenleyici islem, anayasaya aykiri somut iglemlerle adeta
kaynastigi, i¢ ice gegecek derecede onlarla yakinlastigi 6l¢iide basvuru
konusu olabilecektir. Neticede soyut niteligi agik olan bir norm, (mesela)
kavramin maddi ve kesin anlamu ile bir yasa, bireysel bagvuruya konu
olamayacaktir. Tlke olarak, ayrica bir somutlastirma islemini gerektirme-
yen sekli anlamda diizenleyici islem ve yasama islemi niteligine sahip
genel normlara kars1 bagvuruya izin verilmektedir.

Daha kavrayici nitelik arz eden Alman sistemi bu noktada daha kisitlayi-
cidir, ¢linkii o Avusturya sisteminde kabul edilmeyen bir takim siireler de
ongormektedir. Bu durum 6zellikle Alman anlayisinda anayasa aykirilik
halinde yasanin sadece gelecege doniik olarak ortadan kaldirilmadig: (pro
futuro®) aym zamanda yok hiikmiinde ilan edildigi (déclarée nulle et non
avenue®) netice olarak islemin yapildigi andan itibaren gegerlilikten yok-
sun kilindig1 (ab initio*) diisiiniildiigiinde daha carpici hale gelmekte-
dir®®. (Genel normlar1) somutlastirma mecburiyeti o derece kat1 uygulan-

25 (C.N.) Pro futuro: Gelecege doniik etki

26 (C.N.) Déclarée nulle et non avenue: Gegersiz ve hi¢ dogmamis sayma, yok hiikkmiinde
sayma

27 (C.N.) Ab initio: (Olay veya islemle ilgili olarak) baslangi¢tan beri

28 Bununla beraber bu ilke, birgok istisna ve farkl diizenlemeleri de icinde barindirmakta-
dir. Ciinkii genel normun gegersiz kilinmasi, temelinde s6z konusu yasal hiikiimlerin ol-
dugu bireysel islemlerin gecerliligine (dolayisiyla ge¢cmise etki etmesine) engel olmamak-
tadir. Burada hatirlanmalidir ki ideoloji ve hedefler konusunda bir fikir veren genel ilkele-
rin ilan1 degil de alt derecedeki normlarin (iist normlara) uygunlugunu saglamaya yonelik
kurallarin biitiini (varligl) Hukuk devletinin kendine 6zgii bir modelini ortaya koymakta-
dir.
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maktadir ki bu katilik bagvurunun hayata gegme sansinin var olup olma-
digin1 sorgulamamiza yol agmaktadir. Hatta bazilar1 (bu genel kurallara
kars1) bagvuruyu dylesine 6nemsiz ve sinirh bir sekilde tasarlamaktadir Ki
bdyle bir usuliin yararindan ve hukuki varligindan siiphe duyulabilir. Bu
ve benzeri tereddiitler, bagvurularin ¢ok azini1 kabul edilebilir bulan ve
birinci asamay1 gegen talihli basvurucular arasindan sadece ¢ok sinirl
sayidaki boliimiine esas asamasinda hak veren Alman ve Avusturya
Mahkemelerinin son derece kati i¢tihad1 ile daha da giiclenmektedir.

Bu aktarilanlardan ii¢ gdzlem ortaya konulabilir: Ilk olarak basvuru, yap:-
lan miiracaatlarin sayisindan etkilenmeksizin tartismasiz bir sekilde hu-
kuki alanda mevcut oldugu gibi basvuru dilekgesinin hazirlanmasi, im-
kansiz bir konunun yaziya dokiilmesi olarak da nitelenemez.

Ikinci olarak, bu gercevede yapilan bagvurularin bir kismi1 hukuk diize-
ninde (toplum hayatinda) 6nemli etkiler meydana getirmistir. Ticari is-
yerlerinin agilis saatleriyle ilgili veya satin alma fiyatinin altinda bir fi-
yatla iiriinlerin satisinin yasaklanmasi®® konusundaki yasal diizenlemeler
hakkinda verilen kararlar bu anlamda dikkat ¢ekici 6rnekler olarak kar-
simiza ¢ikmaktadir.

Uciincii olarak Fransiz gelenegi genel anlamda yayinlanmis ve yiiriirliige
girmis bir yasanin inceleme konusu yapilmasina ve daha 6zelde de birey-
sel basvurunun kabulii diisiincesine tamamen karsidir®®. Ancak uzun za-
mandir ve kesintisiz bir sekilde Fransa, (genel normlarin bir tiirii olan)
idarenin diizenleyici islemlerinin iptal davasi yoluyla idari yargi hakimle-
ri tarafindan incelenmesi mekanizmasini benimsemekte ve uygulamakta-
dir.

Son olarak genel normlara (yasalar, diizenleyici islemler ve uluslararasi
antlagmalar) kars1 dogrudan basvurunun degerlendirilmesinde, anayasal
politik (politique constitutionnelle) terimiyle, kavrayicit hukuk devletinin
muhtemel unsurlar1 arasinda bir tercihin de ortaya konmasi gerekmekte-
dir. Bu agidan, kisilerin anayasa tarafindan teminat altina alinan haklarini
dogrudan ihlal eden yasalara karsi ikincil bir nitelik tagiyan bu basvuru,

29 Bu hususla ilgili ictihadin ayrintili bir degerlendirmesi i¢cin bakiniz: Annuaire Inter-
national de Justice Constitutionnelle 1990, Paris, 1992, s. 461-486

30 Bu konuda Fransiz gelenegindeki kat1 tutumun ancak 2007 yilinda yapilan anayasa degi-
sikligi ile asildigini belirtmek gerekir. Ancak ytiriirliige giren yasanin Anayasa Konseyi ta-
rafindan ele alinmasi sinirli bir somut norm denetimi baglaminda miimkiin olmaktadir.
Bu konuda 17 nolu nota bakilabilir.
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diizeltici-kavrayici hukuk devleti ilkesinin bir anlamda somutlastirilmasi-
n1 ifade etmektedir. Boyle bir basvuru, kisilerin hukuki durumlar {izerin-
de somut ve hemen etkiler doguran yasal diizenlemelerle sinirlidir. Oysa
bu tiir diizenlemeler az sayidadir, ¢linkii genel ve soyut normlar nadiren
somut etkiler meydana getirmektedir.

3. Kavrayic1 Hukuk Devletinin Zayiflamasi

Dogrudan bagvurunun farkl sekilleri, diizeltici-kavrayic1 hukuk devletini
benimseyen sistemlerde kisilerin temel haklarinin korunmasina yardimei
nitelikteki haklar olarak goriilebilir. Teoride bu tiir bagvurular 6nleyici
denetime, dolayisiyla Fransiz sistemine yabancidir. Kendisine gelen bas-
vuru dosyalarinin sayisinda zamanla belirgin bir artisin yasandigi Fransiz
Anayasa Konseyinin, mevcut haliyle diizeltici sistemlerde oldugu gibi
anayasaya aykiri uygulamalarin biitiiniine kars1 yapilan bagvurular1 karara
baglayabilmesi miimkiin gozilkmemektedir. Fransiz Anayasa hakiminin
is yiikli, maddi olarak parlamentonun yasama kapasitesi ile sinirlidir ve
simdiye kadar Konsey, isleyis tarzinda temel bir aksaklik olmaksizin
kendisine diisen gorevleri belirtilen siirelerde gergeklestirmistir.

Buna karsilik diizeltici modelin biitiin mahkemeleri, birka¢ giin icinde 11
bin basvuruyu kaydetme durumunda kalan Avusturya’da oldugu gibi, is
yiikii altinda ezilme sorunuyla, hatta bu sebepten sistemin tamamen Kkilit-
lenmesi riskiyle kars1 karsiyadirlar™. Fransiz sistemine diizeltici deneti-
me ait bazi unsurlar1 eklemledigimizde, ne olacagini tam olarak tahmin
edebilmek oldukg¢a zordur. Ayn1 sekilde kisilerin anayasa yargisi organi
Oniinde, anayasa aykirilik igeren yasal diizenlemelere karsi dava agabil-
meleri halinde nasil bir tabloyla karsilasabilecegimizi de bilebilmemiz
mimkiin goziikkmemektedir. Ancak boyle bir degisikligin mevcut mono-
microdicastique sistemle bagdasmadigi hususunda kusku yoktur. Bu sis-
tem bizatihi, (derginin) bu sayi(sin)da incelenen 6rneklere benzer veya
daha da kompleks nitelik arz eden bir hukuk sistemi baglaminda da kav-
rayici hukuk devleti ilkesi ile bagdagmamaktadir.

Diizeltici denetim yapan mahkemeler, heniiz onlar1 tamamen isleyemez
hale getirmis olmasa dahi (haklarin) hukuki koruma sistemini hissedilir
bir sekilde doniistiiren bir yapisal bir kilitlenme ile kars1 karsiyadirlar.
Farkli versiyonlariyla bireysel basvurunun mevcut durumu ii¢ 6zellik

31 Bkz, Le récit du Président Ludwig Adamovich, in: Cahiers du Conseil constitu-tionnel, 7
(1999), p. 55-60.
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gostermektedir: istisnai bir hak olarak (bireysel) basvuru hakkinin® za-
yiflamasi ve tesadiifi hale gelmesi, monomicrodicastique ilkesinin yavas
yavas terk edilmesi, diizeltici-kavrayici hukuk devleti ilkesinin ideolojik
acidan zayiflamakla birlikte mevcudiyetini devam ettirmesi.

Baslangigtaki olusumuna gore istisnai bir hak olarak basvuru hakki, ba-
zen filtreleme olarak tanimlanan takdire bagli kabul edilebilirlik sartlari-
nin giliclendirilmesine paralel olarak gittikge zayiflamaktadir. Oysa bu
hak, Avrupa Anayasa Yargisinin kurucu unsurlarindan birini olusturmak-
tadir. Hakime erisim, artik kabul edilebilirlik kurallarinin etkili bir sekil-
de uygulanmasi sonucunda degil, bu erisimi biiyiik dl¢lide tesadiifi kilan
zararin ve olaym oneminin siibjektif degerlendirmesinin ardindan miim-
kiin olmaktadir®®. ilk baksta, ilging bir sekilde, kabul edilebilirlik sartla-
rinin Almanya’daki gibi kat1 oldugu Avusturya’da, yasaya karsi bireysel
bagvuru durumunda sonucun daha basarili oldugu goriilmektedir. Tesadii-
f1 nitelikteki bu sonug, yirmi yillik uygulanmasinda ana ¢izgileri belirgin-
lesmis olsa da hale bazen genisletici bazen kisitlayici yorumu benimse-
yen igtihadin biitiinlikkten gorece yoksun olmasindan kaynaklanmaktadir.

“Monomicrodicastique” ilkesi zaman i¢inde zayiflamistir, ¢iinkii hakim-
ler karar verme yetkisini her zaman korumakla birlikte, dosyalarin hazir-
lanmasinin giderek hakim statiisiinde olmayan uzman hukukculara dev-
redildigi ve islerin dikey boliisimi usuliiniin uygulandig: alt yap1 birim-

32 (C.N.) “Ikincil bir temel hak olarak basvuru hakki (le droit fondamental accessoire de
recourir)” ibaresindeki “ikincil” kavrami basvuru hakkinin veya diger bir ifadeyle hak
arama 6zgirliigliiniin 6nemsiz oldugunu ifade i¢in kullanilmamistir. Kavram, esasen bas-
vuru hakkini hukuk metinlerince taninmis diger haklarin 6nkosulu ve usuli giivencesi
oldugunu anlatmaktadir.

33 Fransiz Realist Okulu, hakimin kendisini baglayan kurallara ve onlarin uygulanmasina
bizzat kendisinin karar vermesi nedeniyle her tiirlii kararin zaten takdiri nitelikte oldugu
iddiasini ileri siirebilecektir. Boyle bir iddia, sadece somut olaya iligkin karara, normatif
bir deger atfederek cesitli normatif yapilar arasindaki farkliligi inkar etmek demektir. Bu
mantiki degerlendirmeyi devam ettirirsek ¢esitli hukuki korunma mekanizmalar1 arasin-
da esasinda bir farkin olmadigi sonucuna ulasmamiz gerekir (Neticede her tiirlii basvuru-
da hakim kendi takdirine gore karar vermektedir). Oysa burada, kararlarin normatif ger-
cevesini olusturan kural yapilar1 arasindaki farkliliklarla ilgileniyoruz. Bu noktada, kural-
larin uygulanmasiyla somut olayda varilan yarginin (olayla sinirh kararin), hakimin uygu-
lamak ytikiimliligiinde oldugu (genel) kurallar agisindan hukuki bir analize tabi tutulup
tutulmasi meselesi ortaya ¢ikmaktadir. Zaten kural yoruma ihtiya¢ olmaksizin uygulan-
maya miisait ise, analiz kuralin iiretim usullerine uygunlugu analizi ile sinirli olacaktir.
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leri (boliimler, daireler veya daha alt birimler olarak komisyonlar, komi-
teler) biitiin mahkemelerde artik yer almaktadir®.

Almanya’da bu gelisme ¢ok dnemli bir esigi artik gegmistir: kabul karari
ti¢ hakimden olusan kurul tarafindan oybirligiyle gerekgesiz olarak alin-
maktadir ve bu kararin 6ncesindeki asamada ise hakim statiisiinde olma-
yan gorevliler bagvurucuya basvurunun basar1 sansinin olmadigini bildi-
rebilmektedirler; 1951 ila 1997 yillar1 arasinda 185 814 adet bagvuru bu
bahsettigimiz usulle reddedilmistir. Yargisal kararin alinmasi ile kararin
(hakimlerin disinda gelisen) hazirlik asamasi arasindaki kopukluk daha
da ileriye gotiiriilebilmektedir. Fakat dosyalarin elenmesi etkisini goste-
ren her hazirlik asamasinin fonksiyonel agidan yargisal bir faaliyet oldu-
gunu unutmamak gerekir ve bu sekilde bir degisme “monomicrodicas-
tique” ilkesinin terk edilmesi anlamina gelmektedir. Sekli anlamda “mo-
nomicrodicastique” ilkesinin muhafaza edilmesi ise ister istemez, ¢6zii-
mil onemli yapisal etkiler doguracak dosyalarin segilerek ele alindigi
Amerikan Modeline yakinlagsmay1 da beraberinde getirmektedir. iki mo-
delin bu yakinlagmasi elbette yaygin denetim ve merkezi denetim arasin-
daki farkin ortadan kalkmasi anlamina gelmemektedir. Ama bu durum
Avrupa anayasal korunma sistemini de nihayetinde temelinden degistire-
cektir. Giderek etkisini daha da hissettiren bu iki yonelis, 6zellikle Al-
manya ve Ispanya drneklerinde goriildiigii gibi, saf bir kavrayict hukuk
devletini ve ikincil hak olarak bagvuru hakkini gergeklestirmeyi vaat eden
kurucu anayasal metinlerin muhafazasi ile birlikte yasanmaktadir. Boyle-
ce anayasal normlarin igeriginde agik bir sekilde formiile edilmeyen degi-
sikliklere taniklik etmekteyiz. Oysa farkli hukuk devleti anlayislarinin
bilesenleri arasindaki uyumsuzluktan kaynaklanan problemler azalma
seyri gostermemekte, aksine onu kilitleyecek yeni esiklere dogru gitmek-
tedir. Demek ki hukuk devletinin somut olarak gerceklesmesi ile kavrayi-
c1 hukuk devleti ideali arasinda giderek artan oranda bir tezat olacaktir.

Sonug¢: Referanslar: Belirgin Kilmak

Anayasal politik baglaminda Fransa’da diizeltici denetim unsurlarini veya
yasalara karsi ciddi sekilde smirlandirilmis dogrudan bagvuruyu kabul

34 Bu gelisme hakkinda ayrintili bir inceleme izleyen makalede bulunmaktadir: “Les
méthodes de travail du juge constitutionnel autrichien”, in: Annuaire international de
justice constitutionnelle, VIII (1992), Paris, Economica 1994, s. 179-214. Buradaki goz-
lemler diizeltici denetim yapan diger mahkemeler icin de gecerlidir. Buna karsilik diger
yliksek yarg: yerleri buna tamamen tezat bir yolu benimsemektedirler: Onlar gittikce
“polymacrodicastiques” bir yapiya biiriinmektedirler.
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etme amagli reform projelerini tekrar canlandirmak yerinde midir? Dii-
zeltici-kavrayic1 hukuk devleti sistemlerinde is yiikii altinda bogulma
lizerine bitmek bilmeyen tartismada yeni bir iddia ileri siirebilir miyiz?
Bu problemin birkag¢ satirla ciddi bir bigimde ele alinabilmesi miimkiin
degildir. Ancak bu ¢aligmada dile getirilenler, sayisal ve hukuki bilgiler-
den hareketle gelistirilecek ve zorunluluk arz eden boyle bir tartismanin
yapilmasina katki saglayacaktir. Burada sonu¢ mahiyetinde iki gézlemle
yetinecegiz, ilki, ulusal deneyimlerin analizinden ortaya c¢ikarken digeri
ise gelecek tartigmalara yol gostermesi amaciyla ileri siiriilen ispata muh-
ta¢c bir goriistiir. Anayasal korunma mekanizmalarinin degistirilmesine
yonelik her tiirlii 6neri, normatif gerekliliklerin uyumlulastiriimasi husu-
sundaki zorunluluklari hesaba katmalidir. Oysa hukuk diizeninin kendisi-
ne yon veren temel ilkelere uygunlugu agisindan olaya baktigimizda,
bunun dikkate almayi arzuladigimiz referanslarin ideolojik olmayan bir
tarzda ve agik bir sekilde vurgulanmasini ve ger¢eklesemez olan tam bir
hukuk devletinin yasini samimi bir sekilde tutmamizi gerektirdigi soyle-
nebilir. Bu sartlar altinda, diizeltici anayasallik denetiminin temel getiri-
lerinden biri, vatandasit digerlerinin onun haklarina saygi duyacagina
veya bir baskasinin (devletin) digerlerini onlara saygi gostermeye zorla-
yacagina iliskin inangtan muaf tutmasidir (diger bir ifadeyle devletin
veya vatandasin kotiiliik yapamayacagi seklindeki yanilsama terk edil-
mistir). Ayrica zayif bir diizeyde ve kat1 kurallarla ¢ercevelenmis ikincil
nitelikte bir hak olsa dahi vatandas, digerlerinin ihmal ettigi, onemseme-
digi (hakki ihlal eden) yasanin (anayasaya) uygunluk incelemesini talep
etme yetkisiyle donatilmistir. Yasaya karst dogrudan bagvuru (siiresiz
olmali, ¢linkii siklikla eski yasalar yakin dénemde kabul edilen anayasal
gerekliliklerden uzak goriinmektedir.) temel haklarin gii¢lendirilmesini
ve anayasa yargisinin demokratiklesmesini ifade etmektedir. Onun muha-
fazas1 Alman ve Avusturya sistemlerinde gerekli goriinmektedir, ¢linkii
ikincil bir hak olarak basvuru hakki, (idari veya yargisal nitelikteki) bi-
reysel islemlerin anayasallik denetimi konusunda zayiflamaktadir. Onun,
temel haklar1 yararlanicilar ve hak sahipleri olarak ayiran Fransa’da be-
nimsenmesi de yararli olabilecektir (tabi ki onun ger¢eklesmesine iligskin
esaslarin tereddiitsiiz bir sekilde kabul edilmesi kosuluyla).
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evresel Konularda Kanun Yollarma iliskin Yasa’nin (Umwelt-

Rechtsbehelfsgesetz, ¢.n.) Aralik 2006°da kabulii ile yaklasik olarak

40 yildir devam eden yogun ve disiplinlerarasi bir mukayeseli hu-
kuk tartigmasi, Alman ¢evre hukukunda gegici bir siireligine de olsa pek
te sanli olmayan bir sekilde sonlanmistir: Bu yasaya gore bir toplu dava,
ancak en azindan bireysel haklarin korunmasimi amacglayan normlarin
ihlal edildigi hallerde miimkiindiir. Almanya’da bireysel haklarin korun-
masinin dayandigi koruma normu teorisine uyan bu “ikileme”, Aarhus
Sozlesmesi’nden kaynaklanan uluslararas1 ylikiimliiliikleri ve Avrupa
Birligi’nin ¢evresel konularda halkin katilimina iliskin yonergesinin de
gerceklestirmek istedigi esas hedef olan toplu dava yolunun miimkiin
kilinmasini yani objektif haklarin olasi ihlallerinin yargisal denetim ola-
nagini gozden kagirmaktadir.

L. Giris

Dogal yasam kaynaklarinin tahrip ve tehdidine yonelik egilimler, 1970’li
yillarin basindan beri gerek Birlesmis Milletler diizeyinde gerekse de o

Prof. Dr. Hans-Joachim Koch, Hamburg Universitesi Hukuk Fakiiltesinde gretim
tiyesi. Hamburg Universitesi biinyesinde bulunan Gevre Hukuku Arastirma Biri-
mi'nin (Forschungsstelle fiir Umweltrecht) direktérii ve 2002 yilindan beri de Cevre
Sorunlarn Bilim Kurulu'nun (Sachverstdndigenrat fiir Umweltfragen-SR) baskanidir.
Terclimesini yaptigimiz bu makale, 2007 yilinda “Verbandsklage im Umweltrecht”
baghigiyla Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) adli dergide (s. 369-379)
yayinlanmistir. Bu ¢galismanin konusunu olusturan toplu dava (Verbandsklage (Alm.),
Class action (Ing.), belli baz1 sartlar1 saglayan dernek veya birlikler lehine taninan
davalari ifade etmektedir.

* %

Ogr. Gor., istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
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zamanki Avrupa Ekonomik Toplulugu ve Federal Almanya tarafindan
temel bir siyasi gorev olarak kabul gdrmiistiir.*

Federal Alman Federal Hiikiimeti tarafindan 1971 yilinda ilk ¢evre prog-
raminin kabuliiniin hemen ardindan g¢evrenin korunmasi alaninda uzun
stiren yogun bir yasama evresi basglamistir. Bu esnada ciddi icra agiklari-
nin (Vollzugsdefizite, ¢.n.) ¢evresel zarar ve tehditlerin 6nemli bir nedeni
oldugunun da farkina varilmistir.? Toplu dava miiessesesi ise, birgok te-
mel aragtirmada icra agiklarina karsi etkili bir arag olarak tavsiye edilmis-
tir. Sahip oldugu disiplinlerarasi ve mukayeseli hukuk yaklagimi nedeniy-
le bugiin i¢in halen bir rehber niteliginde olan Rehbinder/ Burgbacher/
Knieper’in “Biirgerklage im Umweltrecht” (1972) adli ¢alismasinda, bil-
hassa cesitli agiklar barmndiran Federal idari Yargilama Usulii Kanu-
nu’nda (Verwaltungsgerichtsordnung-VwGO, ¢.n.) Ongoriilen yargisal
korunma ve objektif haklar i¢geren normlarin idari tatbikattaki uygulanisi-
nin yetersizligi arasindaki iliski acik bir sekilde ortaya konmustur.® Bu
teshis, o zamandan beri toplu davalarin gerekliligine daima temel olus-
turmustur: Alman idari yargisal korunma sistemi, ¢evresel zarar ve teh-
ditleri goze alan devletsel kararlara kars1 kural olarak dava yolunu ancak
iiclincii kisileri koruyan yani bireysel haklar1 giivence altina alan normla-
rin ihlalinin olasi oldugu durumlarda miimkiin gérmektedir. Miinhasiran
dogal yasam kaynaklarinin korunmasini amaclayan iklimin korunmasina
yonelik diizenlemeler gibi objektif haklar saglayan normlarin ihlali ise,
yargisal mercilere karsi ileri siirlilemez. Federal Doga Koruma Kanu-
nu’'nun (Bundesnaturschutzgesetz-BNatSchG, ¢.n.) 61. maddesinde dar
bir bi¢imde diizenlenmis olan doga koruma hukukuna iliskin toplu dava
ise, federal hukukun malim istisnasini olusturmaktadir. Bunun haricinde,
ticlincii kisileri koruyan normlarin kapsami Almanya’da tiimiiyle dar bir
bi¢imde ele alinmakta ve 6rnegin ¢evre hukukunda ihtiyata iliskin tim
normlar bu kapsamda degerlendirilmemektedir. Objektif haklarin olasi
ihlalinin mahkemeler nezdinde ileri suriilebilme imkanm olmadan, ciddi
menfaat catigmalarina neden olabilecek, kiiresellesen bir ekonominin
faaliyet yerine iliskin rekabette siyasi baski altinda bulunan idarenin hu-
kukun patikasindan bazen sapabilecegi tehlikesi goz ard1 edilemez.

1 (zet bir bakis icin bkz. Koch, in: Heun u.a. (Hrsg.), EvStL, 2006, s. 2486

2 Bkz. Mayntz u.a., Vollzugsprobleme der Umweltpolitik, 1978; SRU, Umweltgutachten
1978, N. 1521 vd.

3 Rehbinder/Burgbacher/Knieper, Blirgerklage im UmweltR, 1972, s. 24.
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Her ne kadar Cevre Sorunlart Bilim Kurulu (Sachverstindigenrat fiir
Umweltfragen-SRU, ¢.n.) etkileyici bir devamlilik ve siklikla toplu dava-
lardan yana goriis beyan etmisse de yogun nitelikteki tartismalarda bu
durum kendini Almanya’da politik olarak kabul ettirememistir.* Bununla
birlikte bu tartisma ortami baz1 zamanlar o denli gerginlesmistir ki Cevre
Sorunlar1 Bilim Kurulu kendinin “agik bir bigimde parlamenter demokra-
si ve gligler ayrihig: ilkeleri ¢ercevesinde” hareket ettigini temin etmek
zorunda kalmistir.’ Calismamizin bundan sonraki kisminda 6ncelikle
toplu dava yoluna iliskin tartisma farkli agilardan ele alinacaktir (II). Ar-
dindan doga koruma hukuku alanindaki toplu davalardan Almanya’da
elde edilen tecriibelere deginilecektir (III). Avrupa Birligi iiyesi devletler
ve uluslararasi1 diizeydeki gelisme ve deneyimler de, mukayeseli hukuk
acisindan ciddi bir dneme sahiptir (IV). Son olarak giincel hukuki durum,
uluslararast hukuk, Avrupa Birligi Hukuku ve Alman ulusal hukuku agi-
sindan analiz edilecektir (V). Cevre politikasina iligskin bir degerlendirme
ve tani ile ¢alismamiz sona erecektir (VI).

I1. Toplu Davalara lliskin Tartijmalar
1. Toplu Dava Yanhsi Goriis

Toplu davalarin hayata gegirilmesini savunanlar tarafindan uzun zaman-
dir tekrarlanarak ileri siiriilen {i¢ 6nemli argiiman vardir. Bunlar; icranin
desteklenmesi, yargisal korunmanin gevresel kullanimlar ve ¢evre koru-
masi ile esdegerliligi ve toplu davalar yoluyla kabiliin desteklenmesidir.

a) Bir taraftan cevreye zarar veren faaliyetlere iliskin diizenlemelerin
zorunlululugu, ancak diger taraftan mevcut hukuki diizenlemelerin icra-
sindaki agiklarin azaltilmasinin gerekliligi, “devletin gorevi olarak ¢evre-
nin korunmasina™® iliskin tartismada ¢ok hizli bir sekilde anlasiimistir.”
fcraya iliskin arastirmalarda, idari teskilatin bakis acis1, idarenin yetersiz
personel ve donanima sahip olmasi ve icraya elverislilik diizeyi diisiik
olan hukuki diizenlemeler gibi bir¢ok durum icra agiklarinin nedeni ola-

4 SRU, Umweltgutachten 1974, N. 650 vd.; Umweltgutachten 1978, N. 1512 vd,;
Umweltgutachten 1994, N. 464; Umweltgutachten 1996, N. 705; Umweltgutachten
2002, N. 156 vd.; Umweltgutachten 2004, N. 195 vd,; Aktuelle Stellungnahme:
Rechtsschutz fiir die Umwelt - die altruistische Verbandsklage ist unverzichtbar,
2005.

5 SRU, Umweltgutachten 1978, N. 1513.
6  Bkz. Rauschning/Hoppe/Wenger/Wildhaber, VVDStRL 38 (1980).
7 Kars. Mayntz u. a. (dn. 2); SRU (dn. 2).
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rak goriilmistiir.® Bunlarin haricinde, miinhasiran kamusal menfaatleri
diizenleyen hukuki diizenlemelerin ihlalinin s6z konusu oldugu hallerde
hukuki korunmanin yetersiz olmasi da, icra agiklarinin bir nedeni olarak
kabul edilmistir.” Idare, ¢ogu kez ¢evrenin korunmasi geregine iliskin
oldukga tartismali projeler hakkinda kararlar almak zorunda kalmaktadir.
Bu kararlarinda idare, gerek ilgili ekonomik ¢evrelerin gerekse de politi-
kacilarin ciddi bir baskisina maruz kalmaktadir. Zira devlet kiiresellesme
caginda kendini iilkesindeki ekonomik faaliyetlerin devam edebilmesi
icin bir garantorliik rolii listelenme konusunda kendini yiikiimlii hisset-
mektedir. Bu garantorliik durumu ise, ¢evresel gereklerin agik bir sekilde
sinirlanmasi veya zayiflatilmasi sonucunu dogurmaktadir. Ugiincii kisileri
koruyan normlarla sinirlanmis olan siibjektif hukuki korunma Alman-
ya’da kamusal menfaatlere iligskin diizenlemeler nedeniyle ihlali, bireyler
tarafindan mahkemeler nezdinde ileri stiriilemeyecek normlar, bu bakim-
dan tiimden kabul gérememe gibi ciddi bir tehlike ile kars: karstyadir.™

Avrupa Birligi Komisyonu da Avrupa Birligi ¢gevre hukukunun iiye iilke-
lerdeki uygulamasinda mevcut olan agiklarin azaltilmasi icin ilave yargi-
sal denetim olanaklarmm gerekli oldugu kanisindadir.** Avrupa Birligi
Komisyonu’nun ¢evre hukukunun Topluluk capinda uygulanmasi ve
kabuliine iliskin yillik raporda etkili bir bigimde ortaya koydugu gibi icra
aciklar1 6zellikle Avrupa Birligi ¢evre hukuku alaninda 6nemli boyutlar-
da goze carpmaktadir.’ Avrupa Birligi Komisyonu’nun bu yillik raporla-
ra ekledigi uygulanma istatistikleri ise, Almanya’nin uygulama gabalari
ile sadece orta siralarda bulundugunu gostermektedir. Yalnizca ihlal da-
valarinin agilmast yoluyla Avrupa Birligi (¢cevre) hukukunun kabuliine
iliskin sorunlarin agilmasi miimkiin degildir ki bu nedenle Topluluk hu-
kukunda merkezi olmayan icra konsepti de farkl sekillerde 6ngoriilmiis-

8  Bu konuda bkz. Koch u. a., Anlageniiberwachung im UmweltR, 1998; Graf, Vollzug-
sprobleme im Gewasserschutz, 2002.

9 Kars. Rehbinder u. a. (dn. 3), s. 21 vd.; ayrica SRU, Aktuelle Stellungnahme 2005 (dn.
4),s.2, 3.

10 Bkz. Calliess, NJW 2003, 97, 100.
11 Bu hususta bkz. EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen

Parlaments und des Rates tliber den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten,
KOM (2003) 624 endg. v. 24. 10. 2003, s. 3.

12 EU-Kommission, Jahresbericht tliber die Durchfilhrung und Durchsetzung des
Umweltrechts in der Gemeinschaft, SEK (2002), 1041, v. 1. 10. 2002; ayrica bkz.
Jahresberichte SEK (2003) 804 v. 7. 7. 2003; SEK (2004) 1025 v. 27. 7. 2004, SEK
(2005) 1055 v. 17.8.2005; SEK(2006) 1143 v. 8.9. 2006.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Cevre Hukukunda Toplu Davalar
Ceviren: Dr. Ahmet M. GUNES

tiir. Bu baglamda Birlik vatandaslarinin bilgi edinme, katilim ve yargisal
bagvuru haklarimin Avrupa Birligi hukukunun kabulii i¢in de seferber
edilmesi gerekmektedir.®® Gerek Avrupa Topluluklari Adalet Divani’nmin
(ATAD) Avrupa Birligi hukuku diizenlemelerinin ihlalinin séz konusu
oldugu durumlarda “bireysel ilgililigi” Alman hukukuna kiyasla daha
genis bir sekilde ele almasi,** gerekse Avrupa Birligi tarafindan 2003
yilinda baglatilan ancak siyasi konjonktiirden dolay1 bu aralar ertelenen
genel bir ¢evresel toplu davanin 6ngoriilmesine iliskin girisim, bu ¢erge-
vede agiklanabilir.

b) Yukarida ele aldigimiz ‘icra argiimani’ ile baglantili olan ve toplu da-
valarin kabulii igin ileri siiriilen 6nemli diger bir argiiman ise kamu men-
faatini esas alan ¢evrenin korunmasi kapsaminda, ¢evreden istifade eden
kisilerin ¢evrenin korunmasina yonelik devlet yiikiimliiligi karsisinda
sahip oldugu genis hukuki korunma imkanlar ile oldukga diisiik seviyede
olan kamu menfaatini esas alan ¢evre hukuku ihlallerine karsi hukuki
korunma arasindaki dengesizligin kabul edilemez oldugudur.’ icra agi-
gmin bu alanda ne kadar biiyiikk oldugundan bagimsiz olarak hukuk
normlarimin 6nemli bir kategorisinin tiimiiyle dava edilemez kilinmasi,
hukuk devleti ilkesi acisindan da prensip olarak sorunlu goriinmektedir.
Idari eylemin bagimsizliga sahip iigiincii kuvvet tarafindan denetiminin
tagidigl onem, burada geregince anlagilmamaktadir. Devleti olusturan {ig
kuvvet arasindaki denge, devletsel iktidarin tim kullanimlarindan bekle-
nen gerekli ol¢ililiigh temsil etmektedir. Bu durum mantiksal olarak,
sadece bireysel hukuki durumlarin idari kararlarla muhtemelen ihlal edi-
lecegi durumlarda degil, aksine miinhasiran kamu menfaati gereklerinin
de etkilendigi durumlarda gozetilmelidir. Bu nedenle yiiriirliikkteki Alman
hukukuna gore yalnizca ¢evre hukukunun bir alanini olusturan doga ko-
ruma hukukunda oldukc¢a dar bir sekilde diizenlenmis bir toplu dava ye-
tersizdir.

13 Wegener, in: Liibbe-Wolff (Hrsg.), Der Vollzug des europ. UmweltR, 1996, s. 145;
Wegener, Rechte des Einzelnen: Die Interessentenklage im europ. UmweltR, 1998;
Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997.

14 Avrupa Birligi hukuku ve ulusal idare hukuku arasindaki geliskiler i¢in bkz. Wegener,
Interessentenklage (dn. 13), s. 100 vd.; ayrica Schoch, NVwZ 1999, 457; Winter,
NVwZ 1999, 467.

15 Liibbe-Wolff (dn. 13), d. 77 (102); EU-Kommission, Working Document , Access to
Justice in Environment Matters” v. 11. 4. 2002; SRU, Umweltgutachten 1978, N. 1517;
SRU, Umweltgutachten 1996, N. 705; SRU, Aktuelle Stellungnahme (dn. 4), s. 6 vd.
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c) Idari eylemlerin bagimsiz iigiincii kuvvet eliyle denetiminin tasidig
onem, toplu davalarin miimkiin kilinmasinin idari kararlarin kabuliini
desteklemeye uygun oldugunu da gdstermektedir. Oncelikle toplu dava
olanagimin arzu edilen 6nleyici etkisi, devam eden adil bir idari yargilama
stirecinde olgusal tartisma bakimindan destekleyici olacaktir. Topla dava
olanagi, potansiyel davaciy1 verilen kararin hukuka uygunlugu konusun-
da ikna edecek ve boylelikle muhakemesel tartigmalardan sakinilmis ola-
caktir. Cevre koruma gereklerinin idari bir kararda nihayetinde geri plan-
da tutulmasi gerekiyorsa, sonraki kontrol bagimsiz bir yargisal merci
eliyle sadece hukuka riayet acisindan yararli neticeler dogurmayacak,
ayn1 zamanda ilgili kamuoyunun ¢evre politikas1 agisindan hos olmayan
bir sonucun hukuka uygun olarak kabul edilmesi konusundaki hassasiye-
tini artiracaktir.'®

2. Toplu Dava Karsit1 Goriis

Toplu dava miiessesesinin kabulii Almanya’da her zaman ciddi bir dire-
nisle karsilasmustir.'” Toplu dava yolunu elestirenlerin basinda idari yargi
mensuplar*® ve iktisadi birlikler'® gelmektedir. Toplu davalara kars: ileri
siiriilen argiimanlarin baslicalar1 sunlardir: Oncelikle, dernek ve birlikle-
rin kamu menfaati gereklerini savunma konusunda mesru bir hakka sahip
olmadiklar1 iddia edilmistir. ikinci olarak, kamu menfaati esasli gevresel
gereklerin tek savunucusunun idare oldugu ileri siiriilmiis ki yargisal bir
denetim bu goriis taraftarlarinca bir ‘sistem kirtlmasi’ olarak goriilmiistiir.
Uciincii olarak ise, birlik ve derneklerinin bencil temsilcilerinin toplu
dava yolunun ¢esitli sekillerde suiistimal edebilecegi ihtimalinin bulun-
dugu iddia edilmistir. Son olarak ta toplu dava olanaginin kabul edilmesi
durumunda birlik ve derneklere genel kamu menfaatinin ihlali halinde
kendilerine herhangi bir dava hakki taninmayan siradan vatandaslara
kiyasla orantisiz bir ‘ayricalik’ taninacagi beyan edilmistir.

16 SRU, Umweltgutachten 1978, N. 1512 vd.

17 Bu baglamda bkz. Contra und Pro Verbandsklage, Anhorung des Arbeitskreises fiir
Umweltrecht, 1976.

18 Bkz. Weyreuther, Verwaltungskontrolle durch Verbdnde?, 1975; ayrica Kkars.
Rehbinder, ZRP 1976, 157.

19 Aarhus Sozlesmesi baglaminda gelisen giincel son tartismalar icin bkz. v. Danwitz,
Zur Ausgestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten bei der Einfiihrung derVerbandsklage
anerkannter Umweltschutzvereine nach den Vorgaben der Richtlinie 2003/35/EG
und der so genannten Aarhus-Konvention, Oktober 2005.
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a) Siklikla tartisilan savlardan biri, dernek ve birliklerin mesrulugu konu-
sundadir ve ‘kamu menfaatinin 6zellestirilmesi’ tehdidi bashg: altinda
dile getirilmektedir.?® Bu durum Jorn Ipsen tarafindan, toplu dava imka-
ninin taninmast durumunda birlik ve derneklerin idare ile rekabet eden
kamu menfaati savunma vekilleri haline gelecegi seklinde ifade edilmis-
tir. Dernek ve birliklerin bu baglamda parlamentolara dayanan zorunlu
bir mesruiyetten yoksun oldugu belirtilmistir. Bu durumun, hukuk devleti
cercevesinin asilmasi sonucunu doguracag da ifade edilmistir.”* Ancak
bu elestirinin, hukuki bir uyusmazlikta olgusal kararin yalnizca bagimsiz
mahkemeler tarafindan verildigi hususunu gérmezden geldigini belirtmek
gerekir. Dernek ve birlikler, sadece yargisal denetimi harekete gecirme
islevini iistlenmekte, bununla birlikte idare ile rekabet edecek tarzda bir
kamusal yarar takipgiligi yapmamaktadir. Bu nedenle v. Danwitz hakli
olarak, “toplu dava olanaginin yiiriirliikteki ¢evre hukukunun kabiliiniin
daha 1yi bir hale getirilmesine katkida bulunmakla sinirlanacagin belirt-
mistir. Toplu davalar bu baglamda, demokratik hukuk devletinin erozyo-
nu anlamina gelmeyecek, aksine demokratik hukuk devletinin gii¢lendi-
rilmesi i¢in bir ara¢ olarak goriilmelidir.”?> Bunun haricinde uluslararasi
hukuk, Avrupa Birligi hukuku ve ulusal hukukta (Cevresel Konularda
Kanun Yollarina Iliskin Yasa, md. 3) devletin dernek ve birliklerin akre-
ditasyonuna iligkin bir usul ongoriilmiis ki bu usul, gérevlerin layikiyla
yerine getirilebilmesinin giivence altina alinmasi i¢in yerine getirilmesi
gereken sartlara yer vermektedir.

b) Toplu dava miiessesesine mesruiyet argiimani ile dogrudan baglantil
olarak yoneltilen ikinci itiraz ise, idarenin yasama erkinden sonra genel
yararin tek koruyucusu olmasi gerektigine iligskindir. Bu ikinci argiiman,
cevreci birlik ve derneklerin mesruiyetine karsi ileri siiriilmemis, aksine
‘liglincii kuvvetin® yetkisine karsi dile getirilmistir: idare, genel yarar
hakkinda bir karar vermisse, bu durumda -Almanya’da yargisal korun-
manin geleneksel olarak yalnizca bireysel haklari korumasi uyarinca-
herhangi bir yargisal denetime gereksinim bulunmamaktadir.?® Duygulara
seslenen bu argiimantasyon esasinda ikna edici olmaktan uzaktir. Zira bu

20 Bu konuda bkz. v. Danwitz, in: GfU (Hrsg.), Dokumentation der 27. Fachtagung der
Gesellschaft fiir UmweltR, 2004, s. 21 = NVwZ 2004, 272.

21 [psen, NdsVBI 1999, 225 (227); daha ayrintili olarak bkz. Weyreuther (dn. 18), s. 23
vd.; elestirel bir yaklasim icin ayrica bkz. Rehbinder (dn. 18), s. 161.

22y, Danwitz (dn. 20), NVWZ 2004, 274.
23 Ayrica kars. Weyreuther (dn. 18), s. 12.
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goriisge, toplu dava imkaninin kabulii durumunda bir dernek veya birligin
yiiktimliiliiklerini yerine getirme konusunda giiven duyulmayan idareye
‘vasi’ olarak atanmasimin s6z konusu olacag ifade edilmistir.** Ancak bu
goriis, subjektif hak merkezli bir yargisal korunmanin kendilerince dile
getirilen idareye karsi duyulan giivensizlik argiimanina karsi ileri siiriile-
bilecegini kavrayamamaktadir ki idarenin de dogal olarak ve hatta Alman
Federal Anayasasi’nin 1. maddesinin 3. fikrasi geregi hususi sekilde bi-
reysel haklar1 korumakla miikellef oldugu diistiniildiigiinde, bu goriisce
ileri siirlilen dayanagin tutarsizlig1 ortaya ¢ikacaktir. Ancak burada esa-
sinda bir giivensizligin degil, aksine kuvvetler ayriligina iligkin temel
meselelerin s6z konusu oldugunu ifade etmek gerekir. Hukuki bagimsiz-
lik ile donatilmis idari yargi, gercekte idarenin bireysel haklar alanindaki
kontroliinii gerceklestirmelidir.”® Duygular bir yana birakildiginda, mese-
lenin 6zii basit bir sekilde ortaya ¢ikacaktir: Bireysel haklara yonelik bir
yargisal korunma sayet kuvvetler ayriligi 6gretisine uygun bir durum
olarak addedilirse, bunun bu agidan tiim kamu menfaatine yonelik tiim
hukuki pozisyonlar i¢in de kabul edilmesi gerekir. Dernek ve birlikler de
ayrica ‘idarenin vasisi’ olarak tayin edilmemekte, aksine bunlara kamu
menfaatini esas alan (¢evresel) haklar icin kanuni bir dava yetkinligi
(Prozessstandschaft, ¢.n.) aktarilmaktadir.

Bunun haricinde, subjektif yargisal korunmaya iliskin bu yogunlagsma ve
yukarida bahsettigimiz asimetri 6nemini yitirmektedir. Cevrenin korun-
masina yonelik devletsel yiikiimliiliige karsi muhakemesel bir hukuki
korunma, -hakli olarak- bireysel kullanict menfaatlerinin yerine gegmeli-
dir. Kamusal menfaatleri esas alan ¢evre hukukuna riayetin yargisal de-
netimi ise, ‘Sisteme yabanci’ oldugundan reddedilmelidir. Bu tarz bir
yargisal korunma sistemi, 6zel ve kamusal gerekler i¢in icerdigi asimetrik
kabul olanagi nedeniyle idareyi, ilaveten karar sorunlar ile kars1 karsiya
getirmektedir.

c) Kuvvetler ayrilig1 ve yargisal korunma sistemi argiimantasyonunun
yani sira ‘suiistimal argiimani’ da uzunca bir siire toplu dava miiessesesi-
ne yoneltilen elestirilerde dnemli bir rol tstlenmistir. Bir siirii dernek
veya birligin kurulusu, bir siirii davanin s6z konusu olmasi, 6nemli altya-
p1 ve iktisadi projelerin ciddi anlamda gecikmesi ve toplu davalarin der-
nek veya birliklerin bencil ¢ikarlarinin takibi i¢in bir ara¢ haline getiril-

24 Weyreuther (dn. 18), s. 20.
25 Ayrica bkz. Calliess, NJW 2003, 97 (100 vd.)
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mesi, bu baglamda dile getirilen endiselerin basinda gelmektedir.?® Suiis-
timal argiimani, toplu davalara kars: ileri siiriilen itirazlar karsisinda geri-
lemistir. Oncelikle Almanya’da doga koruma hukuku alanindaki toplu
davalardan ve toplu davalarin Avrupa Birligi iiyesi iilkeler ve uluslararasi
diizeydeki uygulamasindan elde edilen tecriibeler, suiistimal savini dog-
rulayacak nitelige sahip degildir. Bu durum, ¢alismamizin devaminda
ortaya konulacaktir. Bunun diginda, toplu davalara uygun bir sekil ver-
mek i¢in yeterli olanagin mevcut oldugunu belirtmek gerekir. Ayrica,
projelerin toplu dava nedeniyle olusabilecek belli gecikmelerinin elbette
istenilir oldugunu veya istenmesi gerektigini ifade etmek gerekir. Belli
bazi ¢evresel kullanimlarin hukuka uygunlugu bakimindan ciddi siiphele-
rin var oldugu durumlarda, eldeki imkana gore ‘fiili durumun’ ortaya
¢ikmasi ihtimalinden ve boylelikle yargisal korunmanin bosa gitmesinden
sakinilmalidir. Son olarak toplu dava miiessesesinin sebep olacagi yarar
ve zararlar arasinda bir degerlendirmenin yapilmasi zorunludur Ki bir
taraftan g¢evresel kullanim menfaatlerine diger taraftan g¢evre koruma
menfaatlerine yonelik yargisal korunmada “silahlarin esitligine” ciddi bir
onem verilmelidir.

d) Son zamanlarda -6zellikle Cevresel Konularda Kanun Yollarima Iliskin
Yasa’nin kabulii stirecindeki oldukga kisa siiren meclis goriismelerinde-
ise esit muamele iddias1 bagka bir elestiri noktasi olarak 6n plana ¢ikmis-
tir: Yasama siirecinde Federal Hiikiimet tarafindan, dernek ve birliklerin
yurttaglara kiyasla daha genis bir yargisal korunma imkanina sahip olma-
dig1 ifade edilmistir. Alman hukukunda Ongodriillen yeni diizenlemeye
gore dernek ve birliklerin yalnizca kisilerin haklarin1 koruyan normlarin
ihlalini ileri siirebilmesi, bu baglamda iyi bir uzlas1 olarak goriilmiistiir.>’
Toplu dava miiessesesine iligskin olarak yukarida belirttigimiz lehte ve
aleyhte goriisler dikkate alindiginda, Alman yasama siirecindeki®® bu
‘donligiimii’ anlamak olanakli degildir. Yurttaglarin sahip oldugu dava
haklarin1 dernek ve birlikler i¢in de tanimak, hi¢cbir zaman ciddi anlamda
mevzu bahis olmamustir. Dava haklarinin bu denli son derece liizumsuz
bir birlikteligi, bireysel yargisal korunma i¢in hatta yiiksek diizeyde riskli

26 Ayrica kars. Contra und Pro Verbandsklage (dn. 17); Weyreuther (dn. 18), s. 23.

27 Bkz. Protokoll der 1. Lesung zum Entwurf eines Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes v. 12.
9.2006.

28 Ayrica kars. Der Gesetzentwurf der rot-grilnen Bundesregierung v. 21. 2. 2005
(Kabinett-Nr. 15 16 100 01).

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011

47



48

Cevre Hukukunda Toplu Davalar
Ceviren: Dr. Ahmet M. GUNES

olarak goriilmiistiir.?® Toplu davaya iliskin tartismalarda bunun yerine -
yukarida belirtildigi gibi- daima, yargisal korunmanin bireysel haklarin
ihlali halleri ile sinirlanmasinin asilmasi ve miinhasiran kamu menfaatine
yonelik normlarin olasi ihlallerine iliskin bir yargisal korunmanin olustu-
rulmasindan bahsedilmistir. Federal Doga Koruma Kanunu’nun 61. mad-
desinde diizenlenmis olan toplu dava ve bir¢ok eyalette daha evvel 6ngo-
riilmiis olan doga koruma hukukuna iliskin toplu davalar, bu yolda yal-
nizca kisa bir mesafe kat etmistir, buna karsin Cevresel Konularda Kanun
Yollarma Iliskin Yasa toplu davaya iliskin tartismalar: dikkate almamak-
tadir.

Bireysel yargisal korunma ve toplu davalar baglaminda dile getirilen esit
muamele fikri, v. Danwitz’in daha once belirttigimiz hukuki raporuna
dayanmaktadir. Esas olarak Aarhus S6zlesmesi’nin hiikiimlerinin yorum-
landig1 bu raporda, Aarhus Sozlesmesi’nin dernek ve birlikler i¢in her-
hangi bir ‘ayricalik’ 6ngérmedigi, bu nedenle taraf devletlerin toplu da-
valar1 yalnizca bireysel haklari giivence altina alan normlarin ihlali du-
rumunda miimkiin kilmasmin dogru oldugu belirtilmistir. Calismamizin
Aarhus So6zlesmesi ile ilgili boliimiinde bu konuya daha ayrintili degini-
lecektir.

3. Ara Bilanco

Objektif bir itiraz usulii olarak toplu davalarin Alman g¢evre hukukunda
ongoriilmesi, kisiler tarafindan mahkemeler nezdinde itiraz konusu yapi-
lamayacak haklar igeren kamu menfaatini esas alan ¢evre hukukunun da
olasi ihlallerini ve bdylelikle bireysel ¢evresel kullanim menfaatleri lehi-
ne ve ¢evre koruma menfaatlerinin aleyhine mevcut olan yargisal korun-
ma asimetrinin tstesinden gelmek igin elverisli bir arag olacaktir. Ayni
durum, Toplulugun objektif ¢evre hukukunun kabulii ve uygulanmasina
iliskin nedenlerle siibjektif yargisal korunmay1 yeterli gérmeyen ve bu
nedenle toplu davalar1 gerekli géren Avrupa Birligi hukuku bakimindan
da gecerlidir. Dernek ve birliklerin yeterli mesruiyete sahip olmamasi,
kamu yarar1 konusunda son soziin idarede olmasi, gesitli suiistimal tehli-
keleri ve itiraza konu edilebilecek haklar konusunda yurttaslar ile dernek
ve birliklerin esit muamele gormesi gerektigine iliskin itirazlar ise, ciddi
bir mesnetten yoksundur.

29 Weyreuther (dn. 18), s. 81.
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II1. Almanya’daki Doga Koruma Hukuku Alanindaki Toplu Davala-
ra iliskin Tecriibeler

Federal Doga Koruma Kanunu’nun 61. maddesine 2002 yilinda doga
koruma hukukuna iliskin toplu dava diizenleme eklenmeden 6nce, toplu
davanin sartlarini birbirinden ciddi bakimdan farkli diizenlese de Bavyera
ve Baden-Wiirttemberg eyaletleri istisna olmak iizere tim eyaletlerde
doga koruma hukukuna iligkin toplu davalar1 diizenleyen hiikiimler kabul
edilmistir. 1979 yilinda toplu dava hiikiimlerini kabul eden il eyalet olan
Bremen, bu konuda en kokli tecriibelere sahip‘[ir.30 Bunu takiben,

« 1980 yilinda Hessen Eyaleti®! (Ancak bu eyalet, toplu davalara iliskin
federal diizenlemelerin yiiriirliige girmesi ile eyalet hukuku hiikiimlerini
ilga etmistir)*

« 1981 yilinda Hamburg Eyaleti*®
« 1983 yilinda Berlin Eyaleti**
e 1987 yilinda Saarland Eyaleti®®

e 1992 yilinda Brandenburg ve Saksonya Eyaletleri*®
49

e 1992 yilinda Saksonya Anhalt Eyaleti® (Bu eyalet de, toplu davalara
iliskin federal diizenlemelerin yiiriirliige girmesi ile 1992 yilinda kabul
ettigi bu hitkiimleri ilga etmistir)®®

e 1993 yilinda Thiiringen, Schleswig-Holstein, Asagi Saksonya Eyalet-
leri®

« 1994 yilinda Ren-Palatina Eyaleti*

30 Gesetz iiber Naturschutz und Landschaftspflege v. 17.9. 1979, GBI s. 345.
31§ 36 HessNatSchG.

32 Gesetz zur Anderung des Hessischen Naturschutzgesetzes v. 18. 6. 2002, GVBI s. 364
vd.

33§ 41 HbgNatSchG.

34§ 39b BerINatSchG.

35 § 33 SaarING.

36§ 65 BbgNatSchgG, § 58 SachsNatSchG.
37§ 52 SachsAnhNatSchG.

38 SachsAnhGVBINr. 41 v.29.7.2004

39§ 46 ThiirNatSchG, § 51c SchlHNatSchG, § 60c NdsNatSchG (Asag1 Sakosonya Eyale-
ti'nde tiopla davayi diizenleyen normun kaldirilmasi planlanmaktadir.)
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e 2000 yilinda Kuzey Ren-Vestfalya Eyaleti*!

e 2002 yilinda ise Mecklenburg-Vorpommern Eyaleti* toplu davalara
iliskin diizenlemeler getirmistir.

Toplu dava miiessesesinin, eyaletlerdeki uygulanisi sonucunda elde edi-
len tecriibeler ve cesitli bilimsel arastirmalarin ortaya ¢ikardigr sonug-
lar,*® dava haklarmm dernek ve birliklerce sorumluluk bilinci ile kulla-
nildigin1 ve doktrinde bazi kesimlerce dile getirildigi sekilde** idari mah-
kemelerin asir1 sayida ¢ok dava ile karsi karsiya gelecegi ve boylelikle
idari yarginin felce ugrayacagi savini ¢iiriitmektedir. Bu kapsamda 6rne-
gin Kuzey Ren-Vestfalya Eyaleti’nde BUND, LNU ve NABU* gibi ak-
redite ¢evreci dernek ve birlikler, toplu dava olanaginin kabul edildigi
2000 yilindan Kasim 2005’e kadar toplu dava haklarini yalnizca tahkikat
evresinde (Hauptverfahren, ¢.n.) ve acele muhakeme usuliinde (Eilver-
fahren, ¢.n.) kullanmustir.*® Buna karsin 2000 ve 2004 yillar1 arasindaki
zaman diliminde, Kuzey Ren-Vestfalya eyaletindeki idari mahkemelerde
kayda gecen tiim tahkikat evrelerinin sayis1 218207, gegici koruma usul-
lerinin sayis1 ise 838132°dir.*’ Tiim Federal Almanya ¢apinda idari mah-
kemelerce sona erdirilen toplu dava sayis1 ve genel idari uyusmazliklar

40§ 37b RhPfLPflegeG.
41§ 12b NWLG.
42§ 65a MVNatSchG.

43 Bizer/Ormond/Riedel, Die Verbandsklage im NaturschutzR, 1990; Blume/ Schmidt/
Zschiesche, Verbandsklagen im Umwelt- und Naturschutz in Dtschld. 1997-1999,
2001; Schmidt/Zschiesche/Rosenbaum, Die naturschutzrechtliche Verbandsklage in
Dtschld., 2004.

44 Weyreuther (dn. 18), s. 67 vd.

45 Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland, Landesverband Nordrhein-
Westfalen, Landesgemeinschaft Naturschutz und Umwelt Nordrhein-Westfalen und
Naturschutzbund Nordrhein-Westfalen.

46 NABU, LNU NRW, BUND, Erfahrungen Verbandsklage NW, Stand: November 2005, s.
1,www.lb-naturschutz-nrw.de/Aktuelles/Downloads/Erfahrungen%?20Verbandskla
2e%20NRW.pdf

47 Justizministerium NRW, Geschaftsentwicklung der Hauptverfahren (Kammern
insgesamt) vor den Verwaltungsgerichten, www.justiz.nrw.de/Zahlen_fakten/_statis
tien/justizgeschaeftsstatistik/verwaltungsgerichte /geschaeftsentwicklung/Hauptve
rfahren.pdf; Geschéftsentwicklung der Verfahren zur Gewédhrung von vorlaufigem
Rechtsschutz- Kammern insgesamt- (ohne numerus-clausus-Sachen) vor den Ver-
waltungsgerichten,www.justiz.nrw.de/Zahlen_fakten/statistiken/justizgeschaeftssta
tistik/verwal-tungsgerichte /geschaeftsentwicklung/ vorl_reschu_nc.pdf
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arasindaki oransal iliski de benzer niteliktedir. Yillik yaklasik 30 toplu
dava yargisal birimlerce karara baglanirken,*® bu say1 genel idari yarg:
davalar1 i¢in 2002 yilinda 190.875, 2003 yilinda 201.603 ve 2004 yil1 i¢in
206.855 olarak belirlenmistir.*® Toplu davalarin tiim idari davalar iginde-
ki oraninin yukarida belirttigimiz yillardaki orani boylelikle % 0,016,
0,0149 ve 0,0145°tir. Almanya’da 2002 yilinda doga ve peyzaj korumasi
alaninda toplu davalar da dahil olmak tizere tiim idari mahkemeler nez-
dinde 42 tane esas yargilama (Hauptsacheverfahren, ¢.n.) sonuca bag-
lanmugtir. Polis, kolluk, ikametgah hukuku ve ¢evre koruma hukuku ala-
ninda ise bu rakam 13.933’tiir.>° Bu baglamda toplu davalarin, genel idari
yargl davalari i¢inde Onemsiz bir paya sahip oldugunu ve bundan o&tiirti
idari mahkemelerin yiikiiniin artmasinin sorumlusu olarak gosterilemeye-
cegini ifade etmek gerekir.>* Bununla birlikte doga koruma hukuku ala-
nindaki toplu davalara bagvuru konusunda ciddi bir ¢ekinikligin mevcut
oldugunu belirtmek gerekir. Bu ¢ekiniklik,

 Biiyiik mali riskler

o Dernek ve birliklerin kisith zamana ve personel kaynaklarma sahip
olmas1

o Onemli uyusmazliklara uzmanca yogunlagma
o Dernek ve birliklerin dirdirc1 gériinmeme yoniindeki ¢abalari

e Toplu dava hakkinin devam eden idari ustl tizerindeki onleyici etkisi
ile aciklanabilir.>

Doga koruma hukukundaki toplu davalarin 6nemli altyap: projelerinin
haksiz yere geciktirilmesi i¢in suiistimal edildigi yoniindeki argiimanin
da ampirik agidan ¢iiriitiildiigi goriilmektedir.>® 1996-2001 yillar1 arasin-
daki zaman diliminde Schmidt et al. tarafindan incelenen toplam 115

48 Schmidt/Zschiesche/Rosenbaum (dn. 43), s. 32.

49 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jb. 2006 fiir die BRep. Dtschld., 2006, s. 262,
Ubersicht 10.4.7.

50 Statistisches Bundesamt, Rechtspflege - Verwaltungsgerichte, Fachserie 10, Reihe
2.4,2004, s. 24.

51 Blume/Schmidt/Zschiesche (dn. 43), s. 10; Philipp, Das Verbandsbeteiligungs- und
VerbandsklageR der anerkannten Natur- und Umweltschutzverbdnde in Dtschld.
unter bes. Beriicksichtigung der Verhéltnisse im Freistaat Sachsen, 1998, s. 19.

52 Bizer/Ormond/Riedel (dn. 43), s. 63, 66; ayrica kars. Philipp (dn. 51), s. 19.
53 Contra und Pro Verbandsklage (dn. 17).

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011

51



52

Cevre Hukukunda Toplu Davalar
Ceviren: Dr. Ahmet M. GUNES

toplu davanm 87’si yani % 75,7’si ilk mercide sonlandirilmistir.>*
Schmidt et al., 1997-1999 yillar1 arasindaki dénemde ise toplu davalarin
% 82,1’inin ilk mercide sonlandirildig ortaya koymustur.>> Bu durum,
toplu davalarin uzun siirecegi yoniindeki korkularin mesnetsiz olduguna
dair 6nemli bir gostergedir.”® Diger yargilamalar i¢in 6nem tasiyan huku-
ki meselelerin ortaya ¢ikmasina neden olduklari siirece toplu davalar
diger yargisal siireclerin hizlanmasina da katkida bulunabilir. Ornegin,
Alman Federal Idare Mahkemesi’nin Batlik Denizi Otoban1 A 20 karari
cercevesinde Avrupa Birligi Fauna-Flora-Habitat Yo6nergesi’nin dogru-
dan etkisi baglamindaki bazi hukuki belirsizlikler aydinlatilmistir. Boyle-
ce bu hukuki meselelerin diger yargilamalarda hususi olarak irdelenme
ihtiyac1 ortadan kalkmustir.’

Toplu davalarin son olarak da ¢evre hukukunun kabuliiniin daha 1yi bir
hale gelmesine katkida bulundugu gériilmektedir: Toplu davalar evvela,
idari yarginin genel davalarina kiyasla ortalama olarak daha basarilidir.
Idari yarginin genel davalarinda tam veya kismi basar1 oram % 20 iken,
doga koruma hukukundaki son merci toplu davalarinin 1996-2001 yillart
arasindaki tam veya kismi basar1 oraninin dernek ve birlikler igin % 26,4
oldugu goriiliir. Yargilamalar kapsaminda alinan kararlarin toplam sayisi
dikkate alindiginda daha iyi bir bilango géze carpmaktadir. Acele muha-
keme usuliinde ve kismen ilk merci yargilamalarinda tam veya kismi
basar1 oraninin yukarida belirtilen zaman dilimi i¢in yaklagik olarak % 30
oldugu goriiliir. Bu ciddi basarinin sebebi ise, ¢evreci dernek ve birlikle-
rin 6nemli ¢evre ve doga koruma hukuku ihlallerine kars1 ilgili birimler
nezdinde harekete gegmesi ve bu nedenle ¢ogunlukla acele muhakeme
usuliinde veya ilk mercide basarili olmasidir.”® Toplu dava yoluna bas-
vurma olanaginin idari makamlar ve dernek ve birlikler arasinda belli
baz1 uyusmazliklar bakimindan yargisal yollara bagvurmadan ilgili proje-
nin ¢evrenin korunmasi lehine degistirilmesini saglayacak mutabakatsal
coziimlerin bulunmasina neden olmasi da, ¢cevre hukukunun icrasina agik
bir sekilde katkida bulunmaktadir.>® Son olarak toplu davalar elde ettikle-

54 Schmidt/Zschiesche/Rosenbaum (dn. 43), s. 34.

55 Blume/Schmidt/Zschiesche (dn. 43), s. 10.

56 Schmidt/Zschiesche/Rosenbaum (dn. 43), s. 34 vd.
57 SRU, Umweltgutachen 2002, N. 157.

58  Schmidt/Zschiesche/Rosenbaum (dn. 43), s. 35 vd.
59 NABU, LNU NRW, BUND (dn. 46), s. 2 vd.
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ri basarili neticeden bagimsiz bir sekilde, kamuoyunun gevre ile ilgili
konularda® duyarlilasmasini saglamakta ve ¢evreci dernek ve birliklerin
ozgeci (altruistisch, ¢.n.) gorevlerini tesvik etmektedir.®*

Cevre koruma hukukundaki toplu davalar, esasinda bireyler i¢in haklar
ongormeyen kamu menfaatini temel alan ¢evre hukukun kabuliine yone-
liktir. Bu baglamda bu miiessese ile ilgili olumlu tecriibeler, bu dava tii-
rliinli savunanlarin beklentilerini onaylamakta ve ayni1 zamanda toplu da-
valarin Cevresel Konularda Kanun Yollarina Iliskin Yasa’da sinirlayici
diizenlenis bi¢cimini asma konusunda cesaret vermektedir.

IV. Avrupa Birligi Uyesi Ulkelerde ve Uluslararasi Diizeyde Toplu
Davalara Iliskin Tecriibeler

1. Avrupa Birligi Uyesi Ulkelerde Toplu Dava Haklar1

AB iiyesi iilkelerde toplu davalarin uygulanmasina iligkin 6nemli bilgile-
ri, AB Komisyonu adina de Sadeleer et al. tarafindan hazirlanan “Access
to Justice in Environmental Matters” (2002) adli kapsamli calismaya
bor¢luyuz. Oncelikle gdze carpan husus, arastirmanin yiiriitiildiigii tiim
iiye iilkelerde (Belcika, Danimarka, Finlandiya, Fransa, Almanya, Italya,
Hollanda, Polonya, Birlesik Krallik) toplu davalarin agirlik noktasinin
doga koruma hukuku alaninda oldugudur.®® Almanya ise, dernek ve bir-
liklerin g¢evresel konulardaki yargisal bagvuru hakkini doga koruma hu-
kuku alani ile simirlandiran tek tilkedir.®® Bunun haricinde Avrupa Birligi
capinda gevresel konularda toplu davalara ve yurttas davalarma iliskin
olarak elde edilen tecriibeler, dava sayisinin hizli bir sekilde artmasi ve
mahkemelerin is yiikiinlin ¢ogalmasi gibi sonuglardan heniiz bahsedile-
meyecegini gostermektedir. Arastirmanin yiriitiildigi higbir ilkede,
cevresel konulardaki toplu davalar ve yurttas davalar yiiziinden mahke-
melerin is yiikiiniin asir1 derecede arttigina dair bir belirtiye rastlanma-
mistir. Hollanda gibi arastirmanin yiiriitiildiigi zaman diliminde olduk¢a
cok sayida toplu davanin acildigr iilkelerde bile, mahkemelerin is yiikii-
niin asir1 derecede artmadigi goriilmiistiir.* 1996-2001 yillarim kapsayan

60 Schmidt/Zschiesche/Rosenbaum (dn. 43), s. 39.
61  Blume/Schmidt/Zschiesche (dn. 43), s. 14.

62 Sadeleer/Roller/Dross, Access to Justice in Environmental Matters, 2002, s.8,
http://www.oeko.de/forschungsergebnisse/dok/228.php.

63 SRU, Aktuelle Stellungnahme 2005 (dn. 4), N. 9; Roller, UVP-report 2005, 73 (74).
64 Sadeleer/Roller/Dross (dn. 62), s. 5.
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zaman diliminde arastirmaya konu olan iilkeler i¢in de Sadeleer et al.
tarafindan verilen rakamlar soyledir: Belgika 146, Fransa 1197, Hollanda
4000, Portekiz 57, italya 117, Almanya 115, Birlesik Krallik 102, Dani-
marka 4.%° Sayilardaki bu farkliligi, bu iilkelerdeki yargisal korunma sis-
temlerinin farkliligi ile agiklamak miimkiindiir.

Danimarka’daki diisiik rakam, bu iilkede hukuki bagvurunun agirlik nok-
tasinin mahkemeler nezdindeki yargisal korunma degil de mahkemeler-
den 6nce gelen hukuki bir denetim sistemi olmasindan kaynaklanmakta-
dir. Bu denetim sistemi, uyusmazliklarin biiyiik bir kismin1 mutabakat
merkezli bir anlayisla ¢6zen, idareden bagimsiz itiraz kurullar: tarafindan
olusmaktadir.®® Danimarkanin en 6nemli doga koruma dernegi tarafin-
dan 1997-2001 yillar1 arasinda doga koruma hukuku alaninda yaklasik
655 tane bu tiir itiraz davasi agilmustir.

Arastirmanin yapildigi zaman siiresince Hollanda’da agilan toplu dava
sayisinin nispeten yiikksek olmasi ise, Oncelikle ¢evresel konulardaki yar-
gisal bagvuru hakkinin genisligi ile agiklanabilir ki hem dernek ve birlik-
lere hem de gergek kisilerle taninmig olan bu yargisal bagvuru hakki,
tesislere onay ve ruhsat verilmesinin sdz konusu oldugu durumlarda ne-
redeyse bir popiiler dava seklini almaktadir. Bunun disinda, devlet tara-
findan finanse edilen biiyiik ¢evre koruma dernek ve birliklerinin yargisal
koruma alaninda yakin zamana kadar ciddi faaliyetlerde bulundugunu
belirtmek gerekir. Genis kapsamli yargisal basvuru haklarma ve aktif
cevreci dernek ve birliklere ragmen Hollanda’da dava hakki suiistimal
edilmemistir.®” Bununla birlikte, son birka¢ yildir Hollanda’da acilan
toplu dava sayisinin hizli bir sekilde diistiigli goriilmektedir: 1997 yilin-
da acilan toplu dava sayis1 966 iken, bu say1 2001 yilinda 569°a ve 2002
yilinda 370’e inmistir.®® Bu diisiisiin nedenini, bir yandan yargilama mas-
raflarinin artis1 diger yandan dernek ve birliklere devlet tarafindan yapi-
lan mali destegin diisiiriilmesinde aramak gerekir. Temmuz 2005°te ise
gercek kisiler bakimindan ¢evresel konulardaki toplu davalara bir sinir-

65 Sadeleer/Roller/Dross (dn. 62), s. 3.

66 Epiney/Sollberger, Zugang zu Gerichten und gerichtliche Kontrolle im UmweltR,
2002, s.214.

67 De Gier/Robbe, De actio popularis in het ruimtelijke ordeningsrecht en het
milieurecht, De Gemeentestem 1999, s. 605 vd. (639 vd.).

68 Verschuuren, The Netherlands Contry Report, s. 89, in: Sadeleer/Roller/Dross (dn.
62), Country Reports and Case Studies - Part Il Germany - Italy - The Netherlands;
Roller (dn. 63), s. 74.
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lama getirilmistir. Buna gore gercek kisilerin dava acabilmesi i¢in hakli
bir menfaatinin s6z konusu olmasi gerekmektedir. Emisyon salan bir
tesisin etki alaninda yasiyor olmak, gercek kisilerin bu tiir bir menfaatinin
mevcudiyeti bakimindan yeterli 6rnek bir durumdur.

Fransa’da gerek gercek kisiler gerek dernek ve birlikler bakimindan yar-
gisal bagvurunun kapsami genel olarak oldukga genis diizenlenmistir.
Cevresel konularda bir yandan siibjektif haklarin korunmasina diger yan-
dan ise idari kararlarin objektif nitelikteki bir denetimine yonelik dava
imkanlar1 mevcuttur.®® Sayilar1 olduk¢a yiiksek olan toplu davalari ve
yurttag davalarini ise Fransa’da ¢evresel davalarin agirlik noktasini olus-
turan avlanma, tarim ve su kirliligi alanlarinda yetkili idari birimler ve
davacilar arasinda bir mutabakatin olusturulamamasi ile agiklamak gere-
kir.”® Yargisal mercilere bagvuru hakkinin genis bir bigimde diizenlenme-
si ise, toplu dava hakkina bagvurularin zorunlu olarak ciddi bir sekilde
artacag gibi bir netice dogurmamaktadir. Portekiz’de arastirmanin ger-
ceklestirildigi donemde yargisal bagvurunun fiilen sinirlanmamis olmasi-
na ragmen,’" diger Avrupa Birligi iiyesi iilkelere kiyasla oldukca az toplu
davanin agilmig olmasi, bu savimizi dogrular niteliktedir. Bu durumun
nedeni olarak ise, Portekiz’deki gevreci dernek ve birliklerin tecriibesizli-
gi gosterilmistir.”

Toplu dava sayisinin genel olarak diisiik olmasi, ¢evreci dernek ve birlik-
lerin yargisal basgvuru haklarimi ¢ok 6zenli bir sekilde kullandigimi ve
yalnizca basar1 vaat eden agir hukuki ihlallere kars1 dava actiklarini gos-
termektedir.” Toplu davalarin basar1 orani, ¢ogu iiye iilkede diger dava-
larin ortalama basar1 oranindan yiiksektir. Bu durum, biiyiik dl¢tide ¢evre
koruma hukuku alanindaki mevcut icra agiklari ile agiklanmaktadir. Top-
lu davalara iligkin basari oranlari, ¢evreci dernek ve birliklerin toplu dava
haklarim suiistimal ederek kullanacagi yoniindeki korkularin da mesnet-
siz oldugunu ortaya koymustur. Basarili bir akibetten bagimsiz bir sekil-
de ¢evre koruma menfaatlerini dava yolu ile kabul ettirebilme imkani
bile, gevre koruma hukukunun icrasinin iyilestirilmesi i¢in bir nedendir.
Bu bakimdan basarisizlikla sonuglanan toplu davalarin da, ¢evre hukuku-

69 Epiney/Sollberger (dn. 66), s. 89 vd.

70 Sadeleer/Roller/Dross (dn. 62), s. 5.

71 Roller (dn. 63), s. 74.

72 Sadeleer/Roller/Dross (dn. 62), s. 5.

73 Sadeleer/Roller/Dross (dn. 62),s.7,13.
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nun idare tarafindan daha iyi gozetilmesi sonucunu doguracagini belirt-
mek gerekir.™

Avrupa Komisyonu tarafindan hazirlanan bir arastirma, Aarhus So6zles-
mesi’nin yargisal korunma siitununun i¢ hukuka aktarilmasi bakimindan
Avrupa Birligi’ne yeni liye olmus tilkelerdeki durumun farklilik arz etti-
gini gostermektedir. Buna gore, Estonya, Slovenya, Polonya ve Leton-
ya’da ‘eksiksiz bir aktarim’ gerceklesmis, Bulgaristan, Macaristan, Litu-
anya ve Slovakya’da ise yeterli bir yargisal korunma simdiye kadar ancak
kismen gergeklestirilmis, Cek Cumhuriyeti, Kibris ve Malta’da ise bu
siitunun ulusal aktarimi neredeyse hic gerc;eklesmemistir.75

Estonya’da ¢evre hukuku alanindaki yargisal korunma sisteminin radikal
bir bigcimde yeniden diizenlenmesi, Aarhus Sozlesmesi vasitasiyla ger-
ceklesmistir. Aarhus Sozlesmesi’nin Estonya tarafindan onaylanmasin-
dan beri mahkemeler, ¢evresel konularda yargisal bagvuruya iligskin sart-
lar1 olduk¢a genis bir sekilde yorumlamakta ve anayasal olarak giivence
altina alinmig temiz bir ¢evre hakkini kural olarak herkes tarafindan
mahkemeler nezdinde ileri siiriilebilecek siibjektif bir hak olarak gérmek-
tedir. Estonya mahkemeleri bu baglamda, artik farkli kisi birliklerine de
¢evresel konularda yargisal bagvuru hakki tanimaktadir.”

Diizenlenisinde her ne kadar farkliliklar olsa da ¢evre hukuku alanindaki
toplu davalarin Avrupa Birligi tyesi iilkelerde genel olarak oldukca
olumlu bir bilango ortaya ¢ikardigini belirtmek gerekir. Cogunlukla orta-
lamanin {izerinde seyreden basari oranlari, bu tiir toplu davalarin olgusal
hakliligini ortaya koymaktadir. Tiim farkli diizenlenis bi¢imlerinde toplu
davalarin sayisinin diisiik olmasi, toplu davalarin mahkemelerin is yiikii-
nii asir1 derecede artiracagina iliskin korkularin yersizligini géstermekte-

dir.

74 Sadeleer/Roller/Dross (dn. 62),s. 12 vd.

75 EU Kommission (GD Umwelt), Study on the Implementation of the Aarhus
Convention in the New Member States, and Bulgaria, Romania und Turkey, Sub-
study Assignment Final Report, August 2004, durchgefiihrt von Jaakkoo/Péyry/Infra
/Cowi, ec.europa.eu/environment/aarhus/pdf/study_aarhus_2004.pdf, s. 16 vd.

76 Veinla/Relve, European Environmental Law Review 2005, s. 326 vd.
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2. Cevre Koruma Alanindaki Toplu Dava Haklarimin Uluslararasi
Baglamda Diizenlenisi

Rehbinder/Burgbacher/Knieper tarafindan yapilan arastirmada, siirlayi-
c1 Alman yargisal korunma sistemi ve ¢evresel konularda genis kapsamli
yargisal basvuru imkanlarma yer veren ABD, Isvicre ve Fransa’daki yar-
gisal korunma sistemleri arasindaki énemli farkliliklar da saptanmis idi.”
Vaktiyle bu ¢alismada ortaya konan savlar, yeni arastirmalarda onaylan-
mis gibi goriinmektedir. ABD ve Isvigre’de toplu davalar iliskin durum
kisaca soyledir:"®

a) ABD: Amerika Birlesik Devletleri’nde 1970 yilindan itibaren gerek
federal diizeyde gerekse de bir¢ok eyalette yurttas davalar (Citizen Suits,
¢.n.) yoluyla kamusal nitelikteki gevresel menfaatlerin kabuliine yonelik
oldukca kapsamli bir yargisal bagvuru imkani getirilmistir. Buna gore
gercek kisiler ve birlikler, ¢cevrenin korunmasi ile ilgili bircok konuda
hem kamusal birimlere hem de 6zel sahislara karsi dava agma hakkina
sahiptir. Sularin korunmasi, tehlikeli maddeler ve kati atiklarin bertaraf
edilmesi ve hava temizligi, bu davalarin kapsamina giren konulardan
bazilaridir. Her ne kadar ABD hukukunda da popiiler dava yolu kapatil-
migsa da Supreme Court (Yiiksek Mahkeme, ¢.n.) dava agilmasi icin ana-
yasal bakimdan gerekli goriilen standing’in (aktif husumet, ¢.n.) kapsa-
min1 genis bir sekilde yorumlamakta ve birgok farkli ilgililik bigimini
dava agilmasi bakimindan zorunlu olan fiili hak ihlali (injury in fact)
kapsaminda ele almaktadur.”

Cevrenin korunmasi ile ilgili ABD’deki yurttas davalarinin biiyiik bir
kismi, esasinda dernek ve birlikler tarafindan ac¢ilmistir.° Bunun en
onemli nedeni olarak davanin basarili neticelendigi hallerde de hakimin
takdiri cercevesinde belirlenecek yargilama masraflari gorilmektedir.
Zira yargilama masraflarmin ¢ok yiiksek olmasi nedeniyle, ¢ogunlukla
yalnizca iyi mali olanaklara sahip dernek ve birlikler dava agma imka-

77 Rehbinder/Burgbacher/Knieper (dn. 4).
78 Bkz. Fransa yukarida IV, 1.

79 Bizer/Ormond/Riedel (dn. 43), s. 50 vd.; Kokott/Lee, in: Marburger/ Reinhardt/
Schrdder (Hrsg.), Jb. des Umwelt- und TechnikR 1998, s. 215 (235 vd.); Zengerling,
Citizen Suits - Comparison between models in the U.S., UNECE, EC, and Germany,
LL.M.-Thesis, Michigan Law School, 2006 (unverdft.), s. 21 vd.

80  May, Widener Law Review 2003, s. 3.
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nindan faydalanabilmektedir.®* Ancak yurttas davalarmin son zamanlarda
isletmeler, arazi sahipleri, proje gelistirme sirketleri, sanayiciler ve eya-
letler gibi farkli aktorler tarafindan agildigi goriilmektedir.®” Genis yargi-
sal bagvuru imkanlarina ragmen ¢evrenin korunmasi ile ilgili yurttas da-
valarinin ABD’de de 6l¢iilii olarak kullanildig: gortiliir: 1978-1984 yillart
arasindaki donemde yalnizca 349 dava “notice of intent” (niyet bildirimi,
¢.n.) yoluyla agilmistir.®® Michigan Eyaleti’nde 1970 yilinda dava hakki-
nin kabiiliinii takip eden ilk 5 yilda yalnizca 119 adet yurttas davasi kay-
da gegmistir. Buna karsin ayn1 donemde 600.000 tane adli dava agilmus Ki
cevre koruma davalari, bu davalar arasinda yalnizca % 0,02’lik bir dilimi
temsil etmekte idi ve bunun disinda % 58’lik bir basar1 oranina sahip
idi.* Yakin zamanlarda ise gevrenin korunmasi ile ilgili yurttas davalari-
na bagvurularin arttigi goriilmektedir. Nitekim 1995-2002 yillari arasinda
‘notice of intent’ yoluyla yilda ortalama 550 yurttas davasi agilmistir.®®
Artan bu sayiya ragmen mahkemelerin is yiikiinde ciddi bir artis gergek-
lesmemistir. Bu baglamda ABD’de de ¢evre koruma davalarinin, bilhassa
dernek ve birlikler tarafindan ne suiistimal edildigini ne de mahkemelerin
is yiikiinde ciddi bir artisa neden oldugunu belirtmek gerekir. Bu davalar
daha ziyade, ¢evre hukukunun icra denetimine elverisli bir arag olup,®
ABD hukuk sisteminde devletsel icranin mecburi bir bi¢imde tamamlan-
ma islevini iistlenmektedir.®’

b) Isvicre: Isvicre’de ¢evre koruma orgiitleri asagidaki durumlarda dava
hakkina sahiptir:

e Cevre Koruma Kanunu’nun 55. maddesi uyarinca gerceklestirilmeden
once CED’in yiiriitiilmesinin zorunlu oldugu projeler (1983 ten beri)®

o Federal bir gorevin yerine getirilmesi baglaminda kabul edilen
tasarruflar, 6rn. ulusal yollar ve demiryollarma iliskin plan onaylar
(Doga ve Yurt Koruma Kanunu md. 12 — 1966’dan beri)

81 Kokott/Lee (dn. 79), s. 236 vd.

82 May (dn. 80), s. 3.

83 Kokott/Lee (dn. 79), s. 236 vd. (252)
84 Bizer/Ormond/Riedel (dn. 43), s. 53.
85 May (dn. 80),s. 1.

86  Kokott/Lee (dn. 79), s. 236.

87 Zengerling (dn. 79),s. 12.

88 www.admin.ch/ch/d/ff/2007/9.pdf
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e Mucibince ¢evrede kullanilacak genetigi degistirilmis organizmalarin
piyasaya siiriilmesine iliskin izinler (Genteknik Yasast md. 28-2004
yilindan beri)

1996-2003 yillar1 arasindaki zaman diliminde, Federal Mahkeme nezdin-
de yillik ortalama 10,5 olayda dernek ve birlikler tarafindan dava acilmis-
tir. Buna karsin yalnizca 2003 yilinda Federal mahkeme’nin Oniine top-
lam 4.588 uyusmazlik gelmis, bunlarin 1.055°1 idari yargt alani kapsa-
minda idi.%* Bizzat ¢evre koruma orgiitleri tarafindan ise yilda yalnizca
7,5 dava agilmis, bununla birlikte arastirmaya konu edilen zaman dili-
minde agilan dava sayisina iligkin bir diisiis egilimi gbze carpmakta idi.
Dernek ve birliklerin katiliminin gergeklestigi davalarin % 63’1 basarili
olmus, dogrudan dernek ve birlikler tarafindan agilan davalarda ise bu
oran % 58 idi. Bu donemde idari yargi mahkemeleri nezdinde agilan tiim
davalarin ise ancak % 18,6’si basari ile sonlanmistir. Bu baglamda c¢evre-
ci dernek ve birlikler, diger davacilara oranla idari yargida ii¢ kat daha
basarili olmustur.*® isvigre Federal Konseyi’nin goriisiine gére toplu da-
valar, cevre korumasi alanindaki yasalarin dogru bir sekilde icrasimi sag-
lay1p, kamusal birimlerin kararlarmin yetkili kanun yolu mercilerince
bagimsiz bir sekilde denetlenmesini miimkiin kildigindan dogrulunu gos-
termistir.%*

¢) Ara Bilango: Onemli nitelikteki uluslararasi tecriibeler de, toplu dava-
larin yiiksek diizeydeki islevselligini onaylamakta ve Alman hukukunda
geleneksel olarak dile getirilen suiistimal korkusunun yalnizca koklii bir
onyargi oldugunu ispatlamaktadir.

89 Schweizerisches Bundesgericht, Geschaftsbericht 2003, s. 17, www.bger.ch/rg-bger-
d.pdf

90 Tanquerel/Fliickiger/Dubouchet, Beschwerderecht der Umweltschutzorganisationen,
Aktualisierte Statistik iiber die Verwaltungsgerichtsbeschwerden vor dem Bundes-
gericht, an denen Umweltschutzorganisationen beteiligt waren, Fassung v. 24. 2.
2005, s. 3, www.bafu.admin.ch/recht/02368/02374 /index.html? lang =de.

91  Stellungnahme des Bundesrates zum Bericht v. 27. 6. 2005 der Kommission fiir
Rechtsfragen des Stinderats, 24. 8. 2005, unter 2.3, www.admin.ch/ch/d/ff/2005/
5391.pdf.
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V. Uluslararas1 Hukuk, Avrupa Birligi Hukuku ve Ulusal Hukuktaki
Giincel Hukuki Durum

1. Aarhus Sozlesmesi’nden Kaynaklanan Uluslararas: Yiikiimliiliik-
ler

Birlesmis Milletler Avrupa Ekonomik Konseyi (ECE) tarafindan 25 Ha-
ziran 1998 tarihinde imzaya acilmis olan ve 31 Ekim 2001°de yiiriirliige
giren Cevresel Konularda Bilgiye Erisim, Cevresel Karar Verme Siireci-
ne Halkin Katilimi ve Yargiya Bagvuru Sozlesmesi’nin (Aarhus Sozles-
mesi) 9. maddesinde yer alan diizenleme, Almanya® ve diger taraf dev-
letleri cevresel konulardaki yargisal basvurularda belli bir diizeyi temin
etmekle yiikiimli kilmaktadir. Doktrinde genel olarak kabul edilen goriis,
sozlesmenin 9. maddesinin 2. fikrasinin taraf devletleri kisiler i¢in birey-
sel haklar 6ngérmeyen kamu menfaati esasli gevre hukukunun ihlalinin
de mahkemeler nezdinde ileri siiriilebilmesine olanak taniyacak toplu
davalarin 6ngérmekle miikellef kildigi yoniindedir.”® Bununla birlikte
seyrek de olsa doktrinde Aarhus Sozlesmesi’nin 9. maddesinin 2. fikrasi-
nin taraf devletlere toplu dava olanagini bireysel haklarin ileri siiriilebil-
mesi ile siirlayabilecegi konusunda bir serbestlik tanidigi ve bu haklari
varsayimsal olarak dernek ve birliklere aktarabilecegi savunulmustur.®*
Bu goriis ayriliginin asilabilmesi i¢in, 9. maddenin 2. fikrasinin lafzina
dikkatli bir sekilde ele alinmalidir. Burada,

“Sozlesme taraflarimin ulusal hukuklar: ¢ercevesinde, ilgili halka dabhil
kisilerden a) yeterli bir menfaati soz konusu olan veya b) bir hak ihlaline
ugrayan kisilere... resmi makamlarin sézlesmenin 6. maddesinin 2. fikra-
st kapsamindaki kararlarina... karsi gerek mahkemeler ve gerekse diger

92 Almanya, bu sozlesmeyi 21. 12. 1998 tarihinde imzalamis ve 15. 12. 2006 tarihinde
kabul ettigi yasa ile onylamistir (BGBI I, 2816 [2826]).

93 SRU (dn. 4), s. 7 vd.; Umweltgutachten 2002, N. 160; Alleweldt, DOV 2006, s. 621 (625
vd.); Miiller-Terpitz, ArchV6lkR 43 (2005), 466 (486 vd.) Schmidt/Kremer, Die
Anforderungen der Offentlichkeits-Richtlinie 2003/35/EG und der Aarhus-Konven-
tion an die Erweiterung der Klagemdglichkeiten von Umweltverbdnden, Rechtsgu-
tachten Juni 2006, s. 13 vd.; Epiney/Sollberger (dn. 66), s. 328; Epiney, ZUR 2003, 176
(179); Sparwasser, in: Gesellschaft fiir UmweltR (Hrsg.), UmweltR im Wandel, 2001,
s. 1017, 1048; Zschiesche, ELNI Review 1/2002, s. 21 (27); Schlacke, NuR 2004, 629
(632); Scheyli, ArchV6IkR 38 (2000), 217 (245).

94 Bu baglamda bkz. v. Danwitz (dn. 19); ayrica kars. Schmidt-Preufs, NVwZ 2005, 489
(495); Seelig/Giindling, NVwZ 2002, 1033 (1040).
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bagimsiz ve tarafsiz organlar nezdinde... bir basvuru hakkini giivence
altina almahidrr.

Yeterli menfaat ve hak ihlalinden ne anlasilmas: gerektigi, ulusal huku-
kun gerekleri cergevesinde ve ilgili halka bu sozlesme kapsaminda genig
bir yargisal korunma saglanmast hedefi ile uyumlu olarak belirlenmeli-
dir. Her bir sivil toplum orgiitiiniin menfaati de bu hedef ¢cergevesinde...
a) bendi uyarinca yeterli nitelige sahiptir. Bu tiir orgiitler, ayni zamanda
b) bendi uyarinca ihldl edilebilecek haklara da sahiptir.”

Uluslararasi sézlesmelerin miizakere siirecinin karmasikligl ve sozlesme-
lerin buna uygun bir bigimde hassas ve titiz bir sekilde yorumlamasina
iligkin ilke de dikkate alindiginda, s6zlesmenin 9. maddesinin 2. fikrasin-
da yer alan bu ifadenin dernek ve birliklere, mahkemeler ve mahkeme
benzeri makamlar nezdinde sirf objektif hukuki normlarin ihlaline kars:
denetim imkani sunan bir inisiyatif hakki tanidig1 anlasilacaktir. So6zles-
menin girig kisminin 1afzi, sistematik ve amagsal bakimdan titiz bir sekil-
de yorumlanmasinin yani sira miizakere siirecinin genel seyri de bu sonu-
cu dogrular niteliktedir. Almanya ¢elisik tavirlar1 yiiziinden s6zlesmenin
miizakere siirecinde kendi goriisiinii yeterince kabul ettirememistir. Ay-
rintilara girecek olursak:

Evvela a) ve b) bentleri, taraf devletlerin yargisal mercilere bagvuruyu
acikca farkli sartlara baglayabilecegini dile getirmektedir: Hem menfaat
ihlalini esas alan model hem de bireysel haklarin olast bir ihlalini sart
kosan Alman modeli, s6zlesme hiikiimleri ile uyumludur. Bunun akabin-
de 3. climlede, yeterli bir menfaat ve hak ihlali kavramlariin ulusal hu-
kukun gerekleri g¢ercevesinde tanimlanacagi ifade edilmistir. Bununla
birlikte bu ulusal takdir yetkisi, sivil toplum orgiitleri bakimindan ii¢ se-
kilde ciddi anlamda sinirlandirilmistir:

(1) Oncelikle taraf devletler, kendi hukuk diizenlerini ilgili halka bu s6z-
lesme kapsaminda genis bir yargisal korunma saglanmasi hedefine uygun
bir bi¢cim vermekle miikellef kilmmustir.

(2) Ancak sozlesme, taraf devletler icin gayet acik olan sivil toplum 6r-
giitlerine yargisal bagvuru imkanmi genisletmeye yonelik bu yiikiimlii-
liikle yetinmemekte, ayrica bu hedefe yonelik genis kapsamli bir yargisal
bagvuruyu zorunlu gérmektedir.

- bir taraftan her bir sivil toplum Orgiitiiniin menfaati a) bendi uyarinca
yeterli nitelikte goriilecek ve
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- diger taraftan bu tiir 6rgiitler b) bendi uyarinca ihlal edilebilecek hakla-
rin da sahibi olacaktir.

Aarhus Sozlesmesi’ndeki bu varsayimsal diizenleme sayesinde taraf dev-
letler, ulusal hukuk sistemlerinde menfaat ihlalini esas alan dava modeli-
ni benimsemeleri durumunda, sdzlesmenin 2. maddesinin 5. fikrasinda
zikredilen sartlar1 yerine getiren sivil toplum Orgilitlerinin tiiziiklerine
uygun menfaatlerini yargisal bagvuru baglaminda yeterli menfaat olarak
kabul etmek zorundadir. Ancak bunun haricinde, sivil toplum orgiitlerine
varsayimsal bir kural ile s6zlesme cercevesinde tiiziiklerine uygun gorev-
ler i¢in hak sahipliginin taninmasi yoluyla yargisal bagvuru bakimindan
bireysel haklarin ihlali i¢in gerekli olan sartlar da s6zlesmede Ongoriil-
miistiir. S6zlesmenin 14fz1 ve sistematik yorumu ve sivil toplum orgiitle-
rine genis kapsamli yargisal basvuru olanaginin taninmasina iligkin he-
defler gozetilerek varilan bu sonug, sézlesmenin giris kisminda yer alan
genel hedeflerce de agik bir sekilde onaylanmaktadir. Bir taraftan 13.
fikrada sivil toplum oOrgiitlerinin ¢evrenin korunmasi alaninda oynayacagi
onemli role agikca vurgu yapilmakta, diger taraftan 18. fikrada s6zlesme-
nin Orgiitler de dahil olmak tizere halkin hakli ¢ikarlarin1 korumak ve
hukukun kabuliinii saglamak amaciyla yargisal mekanizmalara etkili bir
sekilde bagvurabilmesini arzu ettigi dile getirilmistir. Bu baglamda, ob-
jektif hukuk anlaminda anlagilmasi gereken hukukun kabuliine de s6z-
lesmede bir hedef olarak yer verilmistir. Son olarak Aarhus Soézlesme-
si’nin esas hedefi tizerinde de durmak gerekir: Aarhus Sozlesmesi dayan-
dig1 ¢ siitun olan bireyler ve sivil toplum orgiitleri i¢in bilgi edinme hak-
lar1, katilm haklar1 ve yargisal bagvuru haklar ile -Avrupa Birligi’'nde
uygulanmaya calisildig1 gibi- yurttaglarin birey ve ilgili halk olarak ¢evre
hukukun kabulii i¢in seferber edilmesinin saglanmasi amaglanmaktadir.

Sozlesmede belirtilen bu genel hedefler 1s181inda dernek ve birliklerin
dava yetkisinin tiglincii kisileri koruyan normlar bakimindan ciddi mana-
da smirlanma olanaginin bulunmamaktadir. Bunun disinda sézlesmenin
9. maddesinin 2. fikrasi, ilgili halkin haklarin1 herhangi bir yurttas tara-
findan zaten ileri siiriilebilecek haklar seviyesine diisiirecek tarzda bir
takdir yetkisi 6ngérmemektedir. Bu nedenle Almanya’da, ilgili sartlari
yerine getiren dernek ve birliklere ¢evre hukukunun sirf kamu menfaati
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esasli normlarin ihlalinin s6z konusu oldugu hallerde de yargisal basvuru
hakk1 taninmalidir.*

Buna mukabil v. Danwitz,*® taraf devletlerin takdir yetkileri ile dernek ve
birliklerin yargisal bagvuru hakkini bireylere haklar taniyan normlarin
ihlali ile sinirlayabilecegine iliskin olarak ayrintili bir gerekce gelistirmis-
tir. 9. maddenin 2. fikrasinda yer alan varsayimsal kural v. Danwitz tara-
findan sivil toplum orgiitlerinin hak sahipligi bakimindan, dernek ve bir-
liklere yalnizca bireylere de taninan haklarin taninmasi seklinde yorum-
lanmaktadir. Ancak 1afzl yorum vasitasiyla bu tiir bir sonuca erismek pek
mimkiin goriinmemektedir. “Bu tiir orgiitler, ayn1 zamanda bireylere
ulusal hukuke¢a taninan haklara da sahiptir” tarzinda bir ifade ile bu tiir
gortisleri sozlesmeye mal etmek te oldukga basit goriinmektedir. Bu veya
benzeri husus, sdzlesmenin metninde yer almamaktadir. Bununla birlikte
sOzlesmede yer alan ibarenin “...b) bendi uyarinca haklarin da sahiptir”
degil de, “b) bendi uyarinca ihlal edilebilecek haklara da sahiptir” seklin-
de olduguna dikkat edilmelidir. Boylelikle b) bendi uyarinca ilgili ulusal
hukukta bireylere taninan haklara herhangi bir atifta bulunulmamustir.

Bunun diginda sistematik baglam 1s1¢inda, menfaat ihlalini esas alan da-
valara iligkin varsayimlar bakimindan ilgili dernek veya birligin menfaa-
tinin sdzlesmenin hedefleri geregince herhangi bir sart aranmadan “yeter-
li menfaat” olarak goriilmesi gerektigine dikkat edilmelidir. Bu nedenle,
hak sahipligi varsayiminin taraf devletlerin sahip oldugu bir takdir yetKkisi
anlaminda yorumlanmasini anlamak miimkiin degildir. Takdir yetkisinin
sivil toplum orgiitlerinin hak sahipligine iliskin ikinci varsayim kurali
icin gecerli oldugu konusundaki imayla ise Von Danwitz bu sorunun
asilmas1 konusunda kendisine az ¢ok yardim saglamaya ¢alismaktadir.®”’
Buna karsin her iki varsayim kuralinin dar olgusal baglami agisindan, bu
varsayim kurallarinin gerek menfaat ihlalini esas alan dava modelini be-
nimseyen hukuk sistemleri gerekse de hak ihlali modelini benimseyen
diger hukuk sistemleri igin sivil toplum orgiitlerinin etkili bir yargisal
bagvurusu ic¢in benzer kurallar olusturmasi gerektigi yoniindeki goriis
daha dogru goriinmektedir. Hak sahipligi varsayimi bu baglamda, dernek

95 Bu baglamda bkz. SRU (dn. 31), s. 7 vd.; Alleweldt (dn. 31), s. 625 vd.; Miiller-Terpitz
(dn. 31),s.473 (488 vd.); Ewer, NVwWZ 2007, 267; ayrica kars. dn. 31.

96 v. Danwitz (dn. 19); ayrica kars. Schmidt-Preuf3 (dn. 32), S. 495, Seelig/Giindling (dn.
93), s. 1040.

97 v. Danwitz (dn. 19), s. 46.
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ve birliklere sozlesme cercevesinde tiiziikklerine uygun gorevleri yerine
getirebilmek i¢in gerekli olan ihlal edilebilir haklarin varsayimsal olarak
baglayic1 bir sekilde tahsis edildigi seklinde yorumlanmalidir. Yalnmzca
kamu menfaati esasli ¢evre korumasi da, bu kapsama dahildir.

Von Danwitz, yaklasimini sadece ince bir 1afzi argiimantasyona degil,
ayn1 zamanda sdzlesmenin toplu dava olanaklari ile takip ettigi hedeflerin
konu edildigi bir tartismaya dayandirmaktadir. Bununla birlikte, Aarhus
Sozlesmesi’nin taraf devletleri akredite ¢evreci dernek ve birlikler lehine
bir ayricalik tanima yoniinde bir yilikiimliiliik igermedigine iliskin argii-
man, V. Danwitz tarafindan ileri stiriilen savlarin merkezinde bulunmak-
tadir.”® Buna gore dernek ve birliklere, yargisal basvuru konusunda yurt-
taslara kiyasla daha iyi bir konum saglanmamahdir; dernek ve birlikler
bu baglamda sadece bireysel haklar 6ngdren normlarin ihlalini dava ede-
bilmelidir. Ayricalik arglimani, ikna edicilikten uzaktir. Zaten kavram
seciminin ayricalik kelimesinden yana kullanilmis olmasi pek de uygun
goriinmemektedir. Bu se¢im, kavramin duygusal igerigini 6ne ¢ikarmak-
ta, ayricaliklar bu baglamda daima 6zel olarak hakli kilinmaya muhtag
goriinmektedir.

Ancak gercekte bir ayricalik degil, aksine dernek ve birlikler i¢in ¢evre
hukukundaki kamu menfaati lehine bir yargisal korunmadan istifade soz
konusudur. Aarhus S6zlesmesi’nin sivil toplum orgiitlerine bu 6zel gore-
vi aktarmak istedigi asikdrdir. Buna karsin, genis bir yargisal basvuru
olanaginin saglanmasi amaciyla dernek ve birliklerce yapilacak yargisal
bagvuru varsayimlarla giivence altina alinmistir. Aarhus S6zlesmesi genel
olarak, hukukun kabuliine yonelik olarak yalnizca bireysel haklarin ko-
runmasini degil, ilgili halkin da seferber edilmesini amaglamaktadir. Bu-
rada ayrica agir bir esit muamele sorunu s6z konusu degildir. Bireylerin
kamu menfaati esash gevresel korumadan bizzat pek ¢ikari olmadigindan,
bu tiir zahmetli davalarin agilmasi konusundaki tesvik etkisi diisiik kal-
maktadir. Bu nedenle, tiiziikleri uyarinca kamu menfaati esasli ¢evre hu-
kukunun kabulii i¢in kurulan bu tiir sivil toplum orgiitlerini bu vazife ile
gorevlendirmek son derece uygundur. Boylece ayni1 zamanda, bu tiir 6r-
giitlerin 6zel uzmanlik birikimleri devreye sokulacak, yargisal merciler-
deki tartismalarin seviyesi yiikseltilecek ve davalarin sayisin1 uygun si-
nirlarda tutma olanagi 6nemli dl¢iide giiglendirilecektir.

98 v. Danwitz (dn. 19), s. 51 vd.
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2. AB-Katihm Yonergesi’ndeki Topluluk Hukuku Hiikiimleri

Avrupa Birligi, Aarhus Sozlesmesi’nin 9. maddesinin 2. fikrasinda yer
alan hitkiimleri 26.5.2003 tarihinde kabul ettigi ¢cevresel konularda halkin
katilimina iliskin AB-Katilim Yonergesi ile AB-CED Yonergesinin 10a
maddesi ve AB-Entegre Kirlilik Onleme ve Kontrol Ydnergesi’nin 15a
maddesindeki ifadeleri neredeyse aynen kabul ederek Birlik hukukuna
aktarmistir.”® AB-CED Yonergesi ve AB-Entegre Kirlilik Onleme ve
Kontrol Yonergesi’nden alinan bu hiikiimler, AB-Katilim Yo6nergesi’nin
3. ve 4. maddesinde yer almaktadir.*®

Aarhus Sozlesmesi’nin 9. maddesinde oldugu gibi CED Yonergesi ve
Entegre Kirlilik Onleme ve Kontrol Ydnergesi'nde de taraf devletlere,
davalarin yeterli bir menfaat veya bir hak ihlali kosuluna baglanmasi
konusunda bir takdir yetkisi taninmigtir. Dernek ve birlikler lehine ko-
nulmus olan benzer varsayim kurallar1 burada da mevcuttur. Uye devlet-
lerin takdir yetkisi ise egilimsel bakimdan Aarhus S6zlesmesi’ne kiyasla
daha smirlayicidir. CED Yonergesi’nin 10a maddesinin ve Entegre Kirli-
lik Onleme ve Kontrol Yonergesi’nin 15a maddesinin 4. fikralarindaki
ifade su sekildedir:

“Onemli menfaat ve hak ihlalinden ne anlasilmas: gerektigi, ilgili halka
genis bir yargisal basvuru imkani taninmast hedefine uygun bir sekilde
iiye devletler tarafindan belirlenecektir.”

Aarhus So6zlesmesi’nin 9. maddesinin 2. fikrasinda yer alan diizenlemey-
le kargilastirildiginda “ulusal hukukun gerekleri gergevesinde” seklindeki
smirlayici ibareye yer verilmedigi goriiliir. Ancak ulusal gereklerin rolii-
niin bu sekilde zayiflatilmasi ciddi bir eksiklik olarak goériilmemelidir.
Zira yargisal korunma sistemini yeterli menfaat veya hak ihlali esaslarina

99 Avrupa Birligi, Aarhus Sozlesmesi’'ni 25. 6. 1998 imzalamis ve 17. 2. 2005 tarihinde
onaylamistir. (Bkz. Beschluss Nr. 2005/370/EG des Rates, ABIEG Nr. L 124 v. 17. 5.
2005). Bu sozlesmenin Topluluk hukukuna aktarilmasi igin ise Avrupa Birligi, Kati-
Iim Yonergesi disinda Bilgi Edinme Yoénergesi'ni de kabul etmistir. (2003/04/EG v.
28.1.2003, ABIEG Nr. L 41 v. 14. 2. 2003). Bu konuda ayrica bir tiiziik ve bir de tii-
ziik taslagi mevcuttur.

100 Rjchtlinie 2003/35/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 26. 5. 2003
iiber die Beteiligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umwelt-
bezogener Pline und Programme und zur Anderung der Richtlinien 85/337/EWG
und 96/61/EG des Rates in Bezug auf die Offentlichkeitsbeteiligung und den Zugang
zu Gerichten. Zu den Kompetenzen der EU fiir den Erlass von Vorschriften iiber den
Gerichtszugang, bkz. SRU, Aktuelle Stellungnahme 2005 (dn. 4), s. 13 vd.
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gore diizenlemek konusunda iiye devletler acik bir sekilde serbest bira-
kilmistir. Bununla birlikte her iki varsayim kuralinin dernek ve birlikler
lehine olan siki baglayiciligi daha da belirgin bir hal almaktadir. Bunun
haricinde Topluluk hukuku diizenlemelerinin toplu davalar bakimindan
calismamizin 6nceki kisminda ele aldigimiz Aarhus S6zlesmesi’nin ben-
zer hiikiimlerinden farkli yorumlanmasi i¢in bir neden de bulunmamakta-
dir. Karsililiklar, kabul edilmelidir. Zira AB yasama siirecinin belgeleri
cogu kez yanlis anlagilmaya mahal vermeyecek sekilde, Komisyonun
toplu dava miiessesini objektif nitelikteki Avrupa Birligi ¢evre hukuku-
nun da kabulii i¢in arzu ettigini ortaya koymaktadir. AB- Komisyonu
ozellikle, merkezi olmayan bir icra denetim araci olarak (ilgili) halkin
harekete gecirilmesini amaclamustir.’® Ewer tarafindan hakli olarak vur-
gulandigi {lizere, yeni getirilmis toplu dava haklarinin 6zellikle CED Y6-
nergesi ve Entegre Kirlilik Onleme ve Kontrol Y&nergesi baglaminda
sinirlayict bir sekilde yorumlanmasi ile AB hukukunun tiye iilkelerde en
diisiik diizeyde iyilestirilmis kabuliine erisilemez, ¢iinkii gerek CED Y6-
nergesi’nin gerekse de Entegre Kirlilik Onleme ve Kontrol Yénergesi’nin
onemli hiikiimleri subjektif haklar bakimindan dava edilebilir nitelikte
degildir.'® Bu nedenle, CED Yonergesi’nin 10a ve Entegre Kirlilik On-
leme ve Kontrol Yonergesi’nin 15a maddelerinin v. Danwitz tarafindan
benimsedigi tarzda daraltict bir yorumunun yeni diizenlemeyi sadece
siyasi bir sembol seviyesine diisiirecegini belirtmek gerekir. Bu tiir bir
netice, siiphesiz Topluluk organlari tarafindan da arzu edilmemistir.

Sonug olarak CED Yonergesi'nin 10a ve Entegre Kirlilik Onleme ve
Kontrol Yo6nergesi’nin 15a maddelerinin Aarhus S6zlesmesi’nin 9. mad-
desinin 2. fikrasinin yukarida ortaya koydugumuz igerigine uygun olarak,
onemli sartlar1 yerine getiren dernek ve birlikler lehine, yargisal korunma
sistemin diizenlenis bi¢cimine gore tiiziiklerinde belirtilen etki alam c¢erge-
vesinde yeterli menfaat veya hak ihlalini ileri siirebilmesinin ulusal hu-
kukta varsayimsal olarak kabul edilmesi seklinde yorumlanmalidir. Der-
nek ve birliklerin yargisal bagvuru hakkinin bireylere haklar taniyan
normlarin ihlal edilebilecegi durumlar bakimindan da sinirlanmasi ise,
yalnizca Aarhus S6zlesmesi’nin 9. maddesinin 2. fikrasinin degil, aksine

101 By konuda bkz. die Begriindung der Kommission fiir den Vorschlag einer Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber den Zugang zu Gerichten in
Umweltangelegenheiten KOM (2003) 624 endgiiltig v. 24. 10. 2003, s. 2 vd., 9 vd.

102 Ewer, NVWZ 2007, 267.
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Topluluk hukukunun baglayict hiikiimlerinin de ¢ignendigi anlamina
gelecektir.

3. Cevresel Konularda Kanun Yollarina iliskin Yasa’da Toplu Dava-
lar

Eski Federal Hiikiimet 21.2.2005 tarihinde sundugu yasa taslagi ile toplu
davanin objektif bir itiraz usilii olarak uygulanmasi yoluyla CED Y6ner-
gesi’nin 10a ve Entegre Kirlilik Onleme ve Kontrol Yonergesi’nin 15a
maddelerinin ulusal hukuka tutarli bir sekilde aktarilmasi yoniinde bir
stireci baglatmig idi. Bu yasa taslaginin 2. maddesinin 1. fikras1 su sekilde
idi:

“2. fikra hiikiimlerine uygun bir dernek, sahsi bir hakk: ihldline maruz
kalmasi gerekmeden de Federal Idari Yargilama Usulii Kanunu uyarinca
1. maddenin 1. fikrasimin 1. ciimlesine gére bir kararin alinmasina veya
alinmamasina karst kanun yollarina basvurabilir.”

Burada belirtilen 1. maddenin 1. fikrasinin 1. ctimlesi, miidahale edilebi-
lecek kararlar1 CED yiiriitiilmesi zorunlu projeler ve Entegre Kirlilik On-
leme ve Kontrol Yonergesi'nin kapsamina giren projeler ile sinirlamakta;
burada zikredilen diger bir hiikkiim olan 2. maddenin 2. fikrasi ise dava
acabilecek dernek ve birlikler i¢in gerekli olan nitelendirme olgiitlerine
yer vermekte idi. Objektif hukuka dayanan bir itiraz ustliinii diizenleyen
2. maddenin 2. fikrasi ile uyumlu olarak akabinde, bu tarz bir kanun yo-
lunun kabul edilebilirligi (md. 2, f. 3) ve gerekgeliligi (md. 2, f. 4) ayrin-
tili bir sekilde diizenlenmistir. Bireyler i¢in haklar dngdren normlarin
(olast) bir ihlaline iligkin bir sarta ise burada hakli olarak yer verilmemis-
tir.

11.8.2006 tarihinde Federal Konsey’e (BR-Dr 552/06), 4.9.2006 tarihin-
de ise Federal Meclis’e (BT-Dr 16/2495) sunulan 30.6.2006 tarihli yasa
taslagi ile ise, Almanya’nin ulusal hukuka aktarim konusundaki ¢abalar
onemli bir asamaya gelmistir. Sonradan kabul edilerek ytiriirliige giren bu
taslagin 2. maddesinin 1. fikrasinda su ibareye yer verilmistir:

“3. madde uyarinca akredite edilmis olan yerli veya yabanct bir dernek
veya birlik, -Iigili dernek veya birligin 1. maddenin 1. fikrasi uyarinca bir
kararin alinmasinin veya bir kararin alinmamasinin ¢evrenin korunmasi-
nt amaglayan, sahsi haklar éngoren ve karar agisindan énem arz edebi-
lecek normlara aykiriligini ileri siirebilmesi sartiyla- sahst bir hak ihlali-
ne maruz kalmasi gerekmeden, Federal Idari Yargilama Usilii Kanunu

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011

67



68

Cevre Hukukunda Toplu Davalar
Ceviren: Dr. Ahmet M. GUNES

uyarmca 1. maddenin 1. fikrasimin 1. ciimlesine gorve bir kararin alinma-
sina veya alinmamasina karst kanun yollarina basvurabilir.”

Bu dogrultuda bu tiir bir kanun yolunun gerekgeliligi, itiraz konusu kara-
rin alinmasinin veya alinmamasinin g¢evrenin korunmasini amaglayan,
sahsi haklar 6ngoren ve karar acisindan onem arz edebilecek normlari
cignemesine de baglidir.

Bu, toplu davanin siibjektif yargisal korunmanin bir ‘ikileme’ seklindeki
dogum ami idi: Akredite dernek ve birlikler her ne kadar bu sayede tii-
miiyle 6zgeci bir toplu dava agma olanagina kavusmussa da, Aarhus S6z-
lesmesi’nin 9. maddesinin 2. fikrasindaki varsayim kurallari ile CED
Yonergesi’nin 10a ve Entegre Kirlilik Onleme ve Kontrol Yénergesi’nin
15a maddeleri yeterince goz oniinde bulundurulmamistir. Fakat dernek ve
birlikler, ancak kisilere siibjektif haklar saglayan normlarimn ihlalini itiraz
konusu yapabilir ve bu haklar bu nedenle olas1 bir hak ihlali durumunda
bireyler tarafinda da mahkemeler nezdinde ileri siirebilir ki bu durum
cogunlukla fiilen de bireyler tarafindan gerceklestirilmektedir. Boylelikle
toplu davaya iligkin olarak yillardir siiren tartigmalarla vurgulanan kamu
menfaati esasli ¢evrenin korunmasina iliskin normlardaki yargisal ko-
runma acigl ve g¢evresel kullanmimlara iligkin (genis kapsamli) yargisal
korunma ile ¢evrenin korunmasina yonelik yargisal korunmanin ciddi
anlamda sinirlanmasi arasindaki mevcut yargisal korunma asimetrisi var-
ligin1 stirdiirmeye devam etmektedir. Bununla birlikte toplu davalarin -
Aarhus S6zlesmesi’nin 9. maddesinin 2. fikras1 ve AB-Katilim Y6nerge-
si’ndeki varsayim kurallarimin da- gerceklestirmek istedigi en Onemli
arzu, yalnizca davaci olabilecek kisilerin sayisini artirmaktan ibaret degil,
aksine kamu menfaati esashi objektif ¢evre hukukunun bir kismin1 da
mahkemeler 6niinde ileri siiriilebilecek hukuk normlar kategorisine dahil
etmektir.

-Almanya’daki anlamiyla- koruma normuna bagli bir toplu davanin veya
subjektif yargisal korunmanin bir ‘ikilemenin’ artik Cevresel Konularda
Kanun Yollarna Iliskin Yasa’da da yiiriirliikteki hukuk niteligine biiriin-
miis konsepti, yalnizca mevcut yargisal koruma agiklarinin varligini de-
vam ettirmemekte, ayn1 zamanda kendi -siirli- etkinligi bakimindan da
ciddi siliphelerin olusumuna neden olmaktadir. Siibjektif haklar ileri sii-
rebilmek icin kural olarak bir toplu davaya gereksinim yoktur. Davalarin
acilmasinda engelleyici olabilen yargilama masraflar1 gliniimiizde ¢ogu
kez davacilarin ¢evreci dernek ve birlikler ve/veya yurttas inisiyatifleri
tarafindan desteklenmesi suretiyle saglanmaktadir. Bununla birlikte bi-
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reylerin haklarini esas alan toplu davalarin zorunlu nitelikteki ¢ok sayida
yargilamanin bir elde toplanmasina neden olan durumlarin da s6z konusu
olabilecegini ifade etmek gerekir. Aymi sekilde masrafi yiiksek bazi ¢cevre
hukuku uyusmazliklarinda da, masraf sorununun akredite bir dernek veya
birlik tarafindan daha iyi ¢oziilebilir. Ancak nihayetinde bu tiir durumlar
Onemsiz asamalardir, zira dernek ve birlikler ciddi finanssal darbogazlar-
da da faaliyet gostermek zorundadir.

Sonug olarak, Cevresel Konularda Kanun Yollarina iliskin Yasa’daki
diizenlenis haliyle toplu davanin, toplu dava miiessesi ile gergeklestiril-
mek olan en énemli hedef olan, yargisal denetimi kamu menfaati esasl
objektif ¢evre hukukunun ihlalini de kapsayacak sekilde genisletmeyi
1skaladigini belirtmek gerekir. Bu yeni diizenleme boylelikle Aarhus S6z-
lesmesi’nden kaynaklanan uluslararas1 ylikiimliiliikleri ve AB-Katilim
Yonergesi’nin hiikiimlerini ulusal hukuka aktarmada yetersiz kalmakta-
dir. Clinkii her iki diizenleme de, -yillardir siiren bilimsel tartismaya uy-
gun olarak- halkin da merkezi olmayan icra denetimi anlaminda harekete
gecirilmesi suretiyle objektif hukukun da kabuliiniin daha iyi bir hale
getirilmesini amaglamaktadir.

VI. Goriiniim

Kamu menfaati esasli, siibjektif haklar 6ngdrmeyen ¢evre koruma norm-
larina uyulmasi i¢in de yargisal bir denetim saglayabilen toplu davalara,
ciddi ve muhtemelen de gittik¢e biiyiiyen bir gereksinim mevcuttur. Cev-
resel idarede mali baglamda reform yapilmasina iliskin baskilarin fren-
lenmemesi durumunda, halen idarece yerine getirilen farkli baz1 gérevle-
rin de fiilen terk edilebilecegi diisiiniilmelidir.’® Boylelikle salt objektif
hukukun tehlikeye diismesine iligkin korku biiyiimekte, toplu davalarin
Oonemi ise artmaktadir. Toplu davalara iliskin olarak Almanya, Avrupa
Birligi ve uluslararasi diizeyde elde edilen tecriibeler, mahkemelerin is
yukiiniin asirt derecede artacagina ve hukuk sistemlerinde islev bozuk-
luklarinin yasanacagina iligkin gesitli korkularin yersizligini ortaya koy-
mustur. Her iilkede gbzlemlenebilen basar1 orani da, toplu davalarin elve-
risliligini onaylar niteliktedir. Cevresel Konularda Kanun Yollarina lis-
kin Yasa ise, subjektif yargisal korunmanin ‘ikilemi’ olarak toplu dava
konseptinde uluslararasi hukuk ve Avrupa Birligi hukuku bakimindan
ciddi tereddiitler dogurmaktadir. Bu durumun hazirlanma siireci devam

103 Bkz. SRU, Umweltverwaltungen unter Reformdruck - Herausforderungen, Strategien,
Perspektiven, Sondergutachten 2007.
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eden Federal Cevre Kanunu (Umweltgesetzbuch, ¢.n.) ¢ergevesinde uy-
gun bir sekilde diizeltilmesi memnuniyet yaratacaktir. Aksi halde yalniz-
ca ATAD’a umut baglanacaktir.
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KAMU YARARINA CALISMADAN “TOPLUMSAL YAPTI-
RIMLARA”: KARSILASTIRMALI BiR BAKIS ACISI*

Prof. Dr. Anton M. Van KALMTHOUT*
Ceviren: Burhan ALICI**

Toplumsal Yaptirimlar: Eski Sarap Yeni Torbalarda

on 20 yilda yeni infaz modellerinin kabulii nedeniyle Avrupa’da ve
Avrupa disindaki iilkelerde yaptirim ¢esitleri nemli 6l¢lide degismis-

tir. Ilging olan taraf, yeni olarak ortaya konulmus olan bu ‘alternatif> yap-
tirimlarin ¢ogu, ylizyil oncesine dayanan eski fikirlerin ve konseptlerin
tekrar canlanmasi seklinde olmustur. Bu durum, Avrupa ceza hukuku
gecmisinde iilkelerin, sugu onleme calismalarinda ve suglarin insaniligi
bakimindan su ana kadar kullanilan hiirriyeti baglayici1 cezalardan daha
ucuz ve etkili olan infaz tiiriinii ve ceza hukuku yaptirimini bulma ve ge-
listirme konusunda, yakin isbirligine giristikleri ilk ¢calisma degildir®,

k%

Makalenin benzer Ingilizce yazilmis versiyonu, Kalmthout, Anton M. Van; From
Community Service to Community Sanctions baslig1 altinda: Albrecht H-]. & A.M. van
Kalmthout, Community Sanctions and Measures in Europa and North America. Max-
Planck- Institut fiir auslandisches und internationales Strafrecht, Freiburg i. Br. 2001
adl kitapta bulunmaktadir. Ancak terclimesi yapilan makale Hollandaca ¢alisilmis
versiyonu {izerinden yapildigindan Ingilizce metinden farkliiklar géstermektedir
(Miitercim)

Prof. Dr. Anton M. Van Kalmthout; Ceza ve Go¢gmen Hukuku profesorii olarak
Tilburg Universitesi Hukuk Fakiiltesinde (Hollanda) égretim gérevlisi, Rusya Fede-
rasyonu Krasnoyarsk Devlet Universitesinde Karsilastirmali Ceza Hukuku onursal
Profesérii, Avonts/Fontys Uygulamali Bilimler Universitesinde (Hukuk Fakiiltesi)
onursal 6gre-tim gorevlisi olarak gorev yapmaktadir. Hollanda Denetimli Serbestlik
Kurulu’ nun bagkan yardimciligi, Surinam Cumhuriyeti Adalet Bakanligi hukuk da-
nismanlig1 gérevlerini de yiiriitmektedir. 2006 yilindan beri Avrupa iskencenin ve
insanlik Dis1 veya Onur Kirici Ceza veya Muamelenin Onlenmesi Komitesi (CPT) iiye-
sidir.

Burhan Alicy; halen Ceza ve Tevkifevleri Genel Midiirliigii Hakimi olarak gorev yap-
makta ve gorevli olarak Briiksel Serbest Universitesi Hukuk ve Kriminoloji Fakiil-
tesi'nde doktora dgrenimine devam etmektedir.

Hapis cezasina ge¢misine genel bir bakis ve hapis cezasina alternatif gelismelerle
ilgili olarak bakiniz; Kalmthout van A.M. and P.J.P. Tak, Sanctions Systems in the
Member States of the Council of Europe, Deventer/ Boston 1988 (Part I) and 1992
(Part 2) ve J. Junger-Tas, Alternatives to Prison Sentences: Experiences and Develop-
ments, Amsterdam- New York, 1994.
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Bugiin,® yaklasik 150 yil dnce 6nemli ceza hukuku reformistlerinden
Fransa’da Bonneville de Marsagny* ve Franck®, ingiltere’de Tallack’ n°
kisa siireli hiirriyeti baglayici cezalan elestirdikleri ve o zamana kadar
su¢ lizerinde cezalandiric etkisi nedeniyle kullanilan hapis cezasi yerine,
hiirriyetten yoksun birakmayan alternatifleri savunduklarini gormekteyiz.
Hapis cezasina olan bu ilk elestiri, hapis cezasinin Bat1 Avrupa tlkeleri
ceza kanunlarinda gergek bir temel ceza olarak kabul edilmesinin heniiz
tizerinden 100 y1l gegmeden yapilmisti. Aydinlanma dénemi fikirlerinin
etkisi ile 0 zamanin ceza hukuku uzmanlari ile kanun koyucular: hapis
cezasini o zamanlarda kullanilan 6lim cezasi, dayak cezalari, zorunlu
caligma (angarya) ve kiirek cezasina oranla daha gelecek vadeden alterna-
tif olarak goriiyorlardi. Hapis cezasi yalnizca daha insani oldugu igin de-
gil, aym1 zamanda hiikkiimliiniin iyilestirilmesi, rehabilitasyonuna hizmet
edebilecek olmasindan dolay1 da savunuluyordu.

Bu beklentilerin aksine, yiizyil sonra hapis cezasindan olan yiiksek bek-
lentinin biiyiik oranda gerceklestirilemedigi anlasildi. Bu durum hapis
cezasinin gelismeye ve tiretkenlige elverisli olmayan, hitkkiimlileri hapse-
derek ve boylece korkutmak suretiyle, su¢ dnleme gorevini ve 6zellikle
topluma tekrar kazandirma amacinin gergeklestirilmesindeki imkéansizlik
konusunda elestiri gelmesini beraberinde getirdi. Ceza infaz kurumunda-
ki kaligin, kanunla ihtilafa diismiis olan kisinin iyilesmesini beraberinde
getirmedigi goriildii. Buna karsilik, kisinin 6z giliveninin sarsilmasina,
sorumlulugunun ve zihni esnekliginin ortadan kaldirilmasina ve topluma
uyumunu tahliye sonrasina birakilmasina sebep olmaktadir. Yine hapis
cezalarinin mali ve sosyal masraflari, hapis cezalarinin 6zellikle mali gii-
cli zayif olan hiikiimliilere verilmesi konusundaki egilim, uluslararasi
alanda genelde hapis cezalarina ve 6zelde kisa siireli hiirriyeti baglayici
cezalara kars1 olumsuz kampanyalar1 giiclendiriyordu.

Bu kampanya basarisiz sayilmazdi. Ozellikle cesitli Uluslararasi Ceza
Kongreleri’, Von Liszt, van Hamel ve Prins’in fikirleri ile baslatilan

3 Makale 2006 yilinda yazilmistir (Miitercim).

4 Bonneville de Marsagny, De I'amelioration de la loi criminelle, vol.1, Paris 1855,
vol.2, Paris 1864.

5 A.Franck, Philosophie du droit penal, Paris 1864.

6 W. Tallack, Defects in the criminal administration and penal legislation of Great
Britain and Ireland, London 1872.

7 Actes du Congres Penitentiaire International de Rome, november 1885, Volumel,
Rome 1887.
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“Modern Hareket” ve onlarmn kurdugu “Uluslararast Su¢ Dernegi”® bu
kampanyay1 giiclii sekilde etkiliyordu. Bu hareketin etkisi giiniimiize ka-
dar hemen hemen tiim Bat1 Avrupa {lilkelerinin su¢ ve infaz politikalarin-
da fark edilmektedir. Yine eski Dogu Bloku iilkelerinde yeni yapilan ceza
hukuku reformlarinda da “Modern Hareket”in mantigin1 yansitan ¢ok
unsur vardir. Modern Hareketin ¢cogu fikirleri ancak 19. yiizyilin sonu ile
20. yiizyilin baglarinda cesitli iilkelerde kanunlasti (cezai tedbirler, giin
ceza sistemi, 0zel ¢ocuk ceza kanunu, denetimli serbestlik, cezanin erte-
lenmesi).

Yine de bu dénemin hakim anlayis1, Von Liszt ve digerlerinin giiglii ola-
rak savundugu iicretsiz ¢aligmanin ceza yaptirimi olarak kabulii gibi fark-
I1 fikirler i¢in heniiz olgunlasmamustir. Dogmatik, teorik ve pratik itiraz-
lar tartigmalarda VVon Liszt ve destekgilerinin ileri siirdiigii argiimanlar-
dan daha baskin geliyordu. Buna ragmen 100 yil dnce ¢alisma cezasinin
diizenlendigi nadir iilkelerde -Almanya, Italya, Norveg, Portekiz ve Isvig-
re - bu ceza hapis cezasi yerine verilen ve siirl bir fonksiyonu olan bir
cezanin Otesine gecemeyerek pratikte oli bir diizenlemeden Oteye gide-
miyordu. Bilhassa ¢aligma cezasinin infazindaki altyapi eksikligi bu du-
ruma sebebiyet veriyordu. Hapis cezasina alternatif olarak verilen galis-
ma cezasina olan ihtiyag, cogu iilkelerde kisinin mali giicline gore 6de-
meyi esas alan para cezasi sistemi ile hiirriyetten yoksun birakmayan di-
ger yaptirim gesitlerinin -erteleme gibi- uygulamaya konulmasinin deva-
minda yavas yavas ortaya ¢ikmistir. Diger bir sebep ise sosyal ve ekono-
mik durumlarda meydana gelen iyilesmeler sonucunda para cezasinin
o6denmemesi durumunda verilen hapis cezasinin azalmasidir. Almanya’da
caligma cezasinin hapis cezasi yerine verilen cezaya alternatif olarak tek-
rar ortaya ¢ikist 80’11 yillarda ekonomik krizin etkisi ile para cezalarinin
o6denmemesi sonucu kisilerin tekrar ertelenemeyen hapis cezalari ile Karsi
karsiya kalmalari durumunda olmustur

Avrupa ceza hukuku sistemlerinin hapis cezasina alternatifleri aramaya
baglamalar1 70’li yillara kadar sarkarak yaklasik 100 yil siirmiistii. Bu
arayis giinlimiizde ‘alternatif yaptirimlar’, ‘ara (intermediaire) yaptirim-
lar’ veya ‘toplumsal yaptirimlar’ olarak adlandirilan kavramlarin girisiyle
sonuclanmistir. Bu yaptirimlarin biiylik bir kismi1 ‘Modern Hareketin’
eski kavramlaridir. Bu durum ozellikle ¢alisma cezasi, adli tevbih, kefa-

8 Liszt von F.,, Strafrechtliche Aufsatze und Vortrage, Volume [, 1875-1891, Berlijn
1905.
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let, tazmin, ev hapsi, egitim programlar: ve bir kisim haklarin smirlandi-
rilmasi ya da kullanilmasindan yoksun birakilmasinda gecerlidir.

I1- Yeni Alternatiflere Olan Giincel Ihtiya¢

Bir asirdan daha once gelistirilen bu diisiincelerin tekrar canlanmasina
yonelik cesitli sebeplerin gdsterilmesi miimkiindiir. Ik olarak, hemen
hemen tiim Bat1 Avrupa iilkelerinin son yirmi yilda kayda giren su¢ mik-
tarinda onemli artigla karsi karsiya kalmasidir. Bu artisin bir boliimii
gasp, hirsizlik, miilkiyeti ihlal (vervreemding van eigendom), siddet gibi
geleneksel suglar veya vandalizm veya hiz asimi1 ve herhangi bir madde
etkisi altinda (alkol uyusturucu gibi) ara¢ siirme (rijden onder invloed)
gibi hafif suclardir. Diger bir boliim ise yeni suglar olarak ifade edilen
uyusturucu suglari, uyusturucu baglantili suglar, ¢evre suclari, bilgisayar
suglar1 ve organize suglulugun katilimi ile baglantili olarak gergeklesen
silah ticareti, uyusturucu ticareti ve dagitimi, terdrizm, kadin ticareti, ¢o-
cuk ticareti ve insan kacakg¢iligi suglaridir.

Sug rakamlarindaki artis ve beraberinde adalet sistemi ile ceza infaz ku-
rumlaria gergeklesen asir1 yiiklenme, yetmisli yillardaki ekonomik kriz,
davranig ideolojisinin efsanelestirilmemesi ile birlikte, ceza hukukunun
insanilestirilmesi ve reforme edilmesine yonelik toplumsal elestiri hare-
ketlerinin de ayn1 donemde olusu Avrupa iilkelerindeki ¢ogu hiikiimetle-
rin kisa siireli hiirriyeti baglayici cezalar yerine alternatifler aramasina
sebep olmustur. Alternatiflerden ilk olarak giin yiizline ¢ikan1 1970 yilin-
da ‘Ceza Sisteminde Tavsiye Konseyi’ tarafindan onerilen teklifin 1972
yilinda Ingiliz yaptiim paketine eklenmesidir.® Tavsiye Konseyi ve ingi-
liz kanun koyucunun goriisiine gore iicretsiz olarak asgari 40 saat azami
240 saatten olusan toplum yararina ¢alisma yaptinmini degerli, kilan
bilinyesinde dort ¢esit amaci tasimasidir:

1- Cezalandirma (Hiikiimliiniin vaktini cezalandirma).
2- Birlikte yasamanin karsilikli olarak iyilestirilmesi.
3- Suglunun tekrar sosyallestirilmesi.

4- Hapis cezasmnin yerine gegmesi®.

9 Advisory Council on the Penal System, Non- Custodial and Semi- Custodial Penalties,
HMSO, London 1970.

10 Calisma cezas1 emrinin olusum hikayesi ile ilgili olarak bkz.: Rex, S., The develop-
ment and use of community sanctions and measures in England and Wales; Albrecht,
H-J. en van Kalmthout, A. M., Community Sanctions and Measures in Europe and
North America, Freiburg 2000.
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[k énce kara Avrupa’sinda Ingiliz 6rneginin takipgisinin bulanabilecegi
goziikmiiyordu. Von Liszt ve diger ¢aligma cezasini savunan kisiler do-
neminde ileri siiriilen ayn1 gerekgeler simdi tekrar tistesinden gelineme-
yecek problemler olarak gosteriliyordu. En fazla dile getirilen itirazlar:

1- Calisma, bir haktir ve ceza olarak degeri diisiiriilemez,

2- s pazar tahrifi ve rekabet tehlikesi,

3- Uygulamada esit davranamama ve yayginlastirma (netwidening) rizi-
kosu,

4- stenen altyapinin bulunmamast,

5- Hapis cezasina alternatif olarak ortaya konan yaptirnmin hafif secenek
olarak takdiri nedeniyle toplumdan ve yargi erkinden gerekli destegi bu-
lamayacak olmasi.

Bunun yaninda dogmatik-sistematik karakterli gerekcelerde eklenmekte-
dir. Bunlar1 da belirtecek olursak

1- Kusursuzluk ve angarya yasagi ile ilgili ulusal (anayasal) ve uluslara-
ras1 hiikiimlerle olan ¢eliski,

2- Kabul sartinda irade 6zgiirliigiiniin bulunmamasi,

3- Cezanin, cezai karakterinin saniga segme imkani ile birlestirilmesinde-
ki ilkesel imkansizhik™.

Cogu iilkelerde bu cezanin organizasyonu Ve infazindan, igeriginin kont-
roliinden kimin sorumlu olacagi da 6zel bir problem olarak soru isaretle-
rini beraberinde getiriyordu. Ingiltere drneginde oldugu gibi tabiati geregi
bunun denetimli serbestlik kuruluslar1 olmasi gerektigi ileri siirtildii. Ama
cogu llkelerde benzer bir organizasyonun olmayisi bir problem tegkil
ediyordu. Denetimli serbestlik kuruluglarinin ¢ogu uzun zaman, prensip-

11 Calisma cezasinin temel ceza olarak yirirlige konmasinda Alman Komisyonunda
hala bu dogmatik- sistematik problemler, yaptirim gesitlerinde yapilacak reform ko-
nusunda hiikiimet teklifinin geri ¢ekilmesinde en 6nemli nedendir. Bunun yerine
komisyon alt1 aylik hapis cezas1 yerine kamu yararina ¢alismanin verilebilecegini 6n
gormiistir. Daha sonra bu teklif madde 55a olarak kabul edildi. Bu teklif geregince
mahkeme sanigin hapis cezasi infazi yerine, hapis cezasini iicretsiz ¢alismaya cevire-
rek yerine getirmesine izin verebilir. Mahkeme, sanigin daha dnce ertelenmemis bir
ceza ile mahkim olmamasi durumunda ticretsiz ¢alismaya hiikmetmek zorundadir.
Ayni1 yapi geregi erteli hapis cezasi veya para cezasina ¢arptirildiktan sonra daha uy-
gun olan konusma kursu yerine c¢alisma cezasi verilebilir. Bkz. Bundesministerium
der Justiz, Referentenentwurf eines Gesetsez zur Reform des Sanksionsrecht ( Stand
8. Dezember 2000), www.bmj.bund.de., pp. 6-9 ve Abschlussbericht der Kommission
zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems, Marz 2000, www.bmj.bund.de.,
pp. 8-9 ve 21-24.
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leri geregi toplum temelli isleri ve metotlarin1 daha ¢ok adaletin hizme-
tinde olan bir denetim organi 6zelligine terk etmesine ilgi duymadilar.

Arka planda mevcut olan bu teorik ve pratik sikintilar karsisinda Bat1 Av-
rupa iilkelerinin ¢ogunun baslangigta Ingiltere drnegini takip konusunda
yeterli arzuyu gostermemeleri sasirtict degildir. Kara Avrupa’sinda ilk
tecriibelerin gergeklesmesi icin on yil gegmisti. Hollanda bu konuda ilk
inisiyatifi kullanan iilke (1981), bunu Fransa ve Irlanda (1982), Danimar-
ka (1982), Portekiz (1983) ve Norveg (1984) takip etti.

Otuz bes yil sonra, 1972- 2005 donemine geri bakildiginda, 1985 yilin-
daki goriintiiniin ne kadar hizli degistigi goze ¢arpacaktir. Son kullanila-
bilir verilere gore hemen hemen Avrupa Konseyine iiye 46 iilkenin ta-
mami c¢aligma cezasini bir sekilde cezai bir yaptirim ¢esidi olarak kabul
etmistir'?. Buna eski Dogu Bloku iilkelerinin tamamima yakim da dahil-
dir. Her ne kadar ticretsiz ¢alisma cezasi, yaptirim ¢esidi olarak koklerini
Kara Avrupa ve Anglo- Amerikan hukuk kiiltiiriinden aliyorsa da, diin-
yanin diger kitalarinda da kanun koyucular ve hukuk otoriteleri artan 6l-
clide bu yaptinmdan etkilendigini goriiyoruz. Bu arada Asya’da; Hong
Kong, Sri Lanka ve Fiji Adalarinda deneme uygulamalarina baglandi ve
yine eski komiinist iilkelerde ¢aligma cezasinin diger yaptirim ¢esitlerinin
ve ceza infaz kurumu sistemlerinin insanilestirilmesi gerekliliginin ger-
¢ek bir tercihi oldugunu lanse etmeye yonelik konferanslar organize edil-
di*®. Avustralya ve Yeni Zelanda'* ile bir kisim Giiney Amerika iilkele-
rinde’ (Peru, Brezilya) iicretsiz ¢alisma miistakil bir ceza, Kolombiya’da
da para cezasinin alternatifi olarak ceza kanunlarinda yerini almigtir. Af-

12 Bkz.: P. V.Tournier, Annual penal statistics of the Council of Europe, Space II:
Community sanctions and measures (CSM) ordered in 1977, Penological Information
Bulletin no. 22, December 2000, p. 93-111; H-]. Albrecht & A.M. van Kalmthout (eds),
Community Sanctions and Measures in Europe and North America, o.c. ; Anton M.
Kalmthout & Jack T.M. Derks, Probation and Probation Services, A European
Perspective, Nijmegen 2000 eve A. Kuhn, Sanctions and their severity, in: M. Joutsen,
K. Kangaspunta, N. Hollus (eds), crime and Criminal Justice in Europe and North
America 1990-1994, Helsinki 1998, pp. 115-143.

13 Bkz.: H. Sugihara et all,, An overview of Alternatives to Imprisonment in Asia and the
Pacific Region, in: U Svekic (ed), Alternatives to Imprisonment in Comparative
Perspective, UNICRI Research Workshop Document, Vol. I, Chicago, pp. 95-203 en
Penal Reform International, Resolution And Recommendations of the international
conference on Alternatives to imprisonment in Kazakistan, London Oktober 1999.

14 S, Mukherjee, Crime and Justice in Australia, (2nd. ed.), Sydney 1997, pp.74 en Idem,
The Use and Effectiveness of Community Service Orders, o.c., p.193.

15 Bkz. C. Morgenstern, o.c., p.47.
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rika’da 1993 yilinda Uluslararast Ceza Reformunun destegi ile Zimbab-
ve’de diger Afrika tilkelerine yaymak amaci ile birkag model proje uygu-
lamaya kondu. Bu arada benzer projeler Uganda, Kenya, Malavi, Zam-
bia, Burkina Faso, Orta Afrika Cumhuriyeti ve Kongo -Brazaville’de de
uygulamaya konulurken Mali, Mozambik ve Senegal’de aynisini yapmak
icin iizerinde degerlendirmelerini siirdiirmektedirler'®. Bu hareketliligin
temelinde 1997 yilinda Birlesmis Milletler Ekonomik ve Sosyal Konsey
tarafindan Kadoma’da (Zimbabve) diizenlenen ‘Afrika’da Calisma Ceza-
s1 Emirlerine Iliskin Uluslararas1 Konferans’ ve bunun sonucunda ¢ikan
‘Calisma Cezasma Iliskin Kadoma Deklarasyonu’ ve ‘Kadoma Eylem
Plani’dir®’.

III. Kanunlara Aykir1 Hareket Edenlerin Cezalandirilmasinda Dev-
letin Onemi

Klasik reform hareketinin aksine, kisa stireli hiirriyeti baglayici cezalara
alternatif arayis1 ve bilgi ile tecriibe alig verigi, Assocation Internationale
de Droit Pénal, International Penal and Penitentiary Foundation, Con-
férence Permanente Europeenne de la Probation, Penal Reform Interna-
tional ve Societé International de Défense Sociale gibi devlet dis1 organi-
zasyonlar1 hesaba katmadan artik calisilacak bir alan degildir. Bu durum
gliniimiizde, Avrupa Konseyi ve Birlesmis Milletler gibi uluslar tstii ku-
ruluglarin da hakli dikkatini ¢gekmistir. Bu kuruluslar tarafindan yapilan
caligmalar, Avrupa Konseyi Bakanlar toplantisinda alinan kararlar ve yi-
ne bes yilda bir Birlesmis Milletler tarafindan sugu dnleme ve hiikiimlii-
lerin davraniglar1 konusunda yapilan kongreler, ge¢miste oldugu gibi bir
yere kapatmayi esas alan yaptirim ve tedbirler yerine gliniimiizde alterna-
tif tedbirler ve yaptirnmlarin gelistirilmesi ve hayata gecirilmesini biiyiik
6lciide etkilediler'®.

16 Bkz. Penal Reform International, Community Service as an alternative to custody,
www.penalreform.org/english/altern_cs.htm.

17 Bkz: United Nations, Economic and Social Council, Resolution 1998/23, Annex 1,
44th plenary meeting, 28July 1998.

18 Ornekler icin: Sekizinci Sucun Onlenmesi ve Hiikiimliilerin lyilestirilmesi Birlesmis
Milletler Kongresi, Havana 1990, a/ conf. 144/28/Rev.1; Avrupa Konseyi: 1) Ceza-
nin Ertelenmesi, Denetimli Serbestlik ve Hapis Cezasina Diger Alternatifler Hakkinda
(65) 1 Sayili Tavsiye Karari; 2) Sarth Tahliye Edilen veya Sarth Cezalandirilanlarin
Tahliye Sonrasi Gozetimi ve Korunmasi i¢in Alinan Tedbirlerin Pratik Organizasyonu
Hakkinda (70) 1 Sayili Tavsiye Karari; 3) Hapis Cezasina Alternatif Belirli Ceza Ted-
birleri Hakkinda (76)10 Sayili Tavsiye Karari; 4) Kamusal Cezalar ve Tedbirler Hak-
kinda Avrupa Kurallar1 (92) 16 Sayili Tavsiye Karar1.
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Yiizyil 6nce hapis cezalarinin faydasi ve zararini agiklamak i¢in ileri sii-
riilen gerekgeler, gecerliligini ve gilincelligini devam ettirememistir. Ha-
len Birlesmis Milletler Genel Sekreterligi’nin 1980 yilinda Karakas’ta
diizenlenen ‘Sugun Onlenmesi ve Hiikiimliilerin Iyilestirilmesi Kongresi’
calisma raporunun geregi olarak ifade edilen konular gegerliligini siir-
diirmektedir: “Ceza infaz kurumunun dogas1 geregi ortaya ¢ikan kisitla-
yic1 ve rehabilite edici fonksiyonlar1 arasindaki ¢eliski konusundaki gele-
neksel diisiincelerin yaninda, hapsetmenin gayri insanilestirici yonii, top-
lu olarak yasamanin insan kisiligini zayiflatici etkisi, hapis cezasinin sug-
lunun kanunlara itaatkar olarak yasamasi sansini gelistirmesi ya da sug
oranlarini diigiirmesinin miimkiin olmadigina iliskin bilincin artmasi gibi
etkenler, suglularin ceza infaz kurumu disinda ya da ceza infaz kurumsuz
bir muameleye tabi tutulmasi yoniindeki hareketi giiglendirmektedir.'*

IVV. Avrupa Konseyi Tavsiyeleri

Hapis cezasina alternatiflerin gelistirilmesine Avrupa Konseyi’nin Tavsi-
ye Kararlari’nin da 6nemli etkisi olmustur. 1976 yilinda (76) 10 sayili
tavsiye kararinin “Hapis cezasina alternatif bazi ceza tedbirleri” bolimi
altinda tiye tilkelerin hiikiimetlerine yalnizca mevcut olan para cezasi ve
hiikiimliiniin denetimli serbestlik tarafindan takibi gibi alternatifleri daha
ileriye gotiirmeleri istenmemekte, ayrica:

“Kendi mevzuatlarina dahil edilebilecek cesitli, yeni, hapis cezasina al-
ternatifler lizerinde ¢aligmalarini ve 6zellikle;

a. Suclu bulunmaya tamamen isaret eden fakat sugluya ehemmiyetli bir
ceza vermeyen ceza tedbirlerinin faaliyet alanin1 g6z 6niinde tutmalarini;

b. Su¢lunun mahkiimiyet sonras1 gelisimini dikkate alarak, bir ceza uygu-
lanmasim gerektirecek hiikiim kurulduktan sonra verilen cezanin tecil
edilebilmesini kolaylastirmalarini;

¢. Kamu hizmetlerinde ¢alistirmanin avantajlarin1 ve 6zellikle sagladigi
firsatlar1 gozetmelerini:

- Suglu bakimindan kamu hizmetlerinde ¢alisarak 1slah olmak,

- Toplum bakimindan, goniilli ¢calismada isbirligini kabul ederek suglu-
nun yeniden topluma kazandirilmasina katkida bulunmak;

19 Birlesmis Milletler Sekreterligi, Alternatives to imprisonment, op.cit., p.3.
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d. Suc¢lunun toplumla olan baglarinin korunmasin1 veya yeniden kurma-
s saglayacak olan ve tam hapsedilmeden daha hafif bir ceza bi¢imi
olan yar1 hapislik ile ne gibi katkilar saglanabilecegini goz oniinde tutma-
larini.”

Onemli olan diger bir tavsiye, Tavsiye 914 (1981)%:

“Avrupa Konseyi iiyesi iilkelerde miimkiin oldugu o6l¢iide kisa donemli
hapis cezalarinin sorunsuz bir sekilde ayn1 etkiye sahip bagka tedbirlerle
degistirilmesi yoniindeki mevcut egilimin cesaretlendirilmesi istenmekte-
dir”.

Bu tavsiye kararinda kisa stireli hiirriyeti baglayic1 cezalara getirilen en
onemli elestiri insani ve ideoloji temelli diistinceler iken, sonraki tavsiye
kararlarinda ekonomik ve faydaci saikler daha ¢ok vurgulanmaya bas-
lanmustir. Bu egilimin ilk belirgin belirtilerini on iigiincii Adalet Bakanla-
11 Konferansinda “ekonomik kriz ve su¢”basligini tasiyan ii¢ no’lu karar-
dir. Bu kararda ekonomik krizlerin ceza hukuku sistemlerinin ¢alismasina
olan olumsuz etkilerine isaret edilmistir. Bu kararda, zararli etkilerin so-
nucunda baska hangi 6nemli tedbirlerin alinarak zararlarin kaldirilmasi
diistincesi de vurgulanmaktadir:

“ a. Ekonomik kriz zamanlarinda, tutukluluk siiresi ve kisa donemli hapis
cezalarinin kullaniminin artmasindan kaginilmasi ve uygun alternatiflerin
gelistirilmesi istegi,

b. Ozellikle ekonomik kriz zamanlarinda rehabilitasyonlar1 zor olan geng

su¢lularin miimkiin olan yerlerde hapisle cezalandirilmalarinin sinirlandi-
rilmasi geregi,

c. Sugtan vazgegirme ve sug islememek icin tedbirlerin gelistirilmesi im-
kan.2!”

Dért yil sonra yaymlanan “Hapis Cezasina Alternatif Tedbirler™® rapo-

runda daha ¢ok hapis cezasina alternatif bulmanin mali ve ekonomik ge-
rekliligi izerinde vurgu yapilmistir:

20 Bu karar 29 Ocak 1981 tarihinde kabul edildi (25 inci oturum).

21 On tUglincii Avrupa Adalet Bakanlar1 Konferansi, Atina, 25-27 Mayis 1982, MJU- 13
(82) Concl. Strasburg, 1982.

22 'W. Rentzmann and ].P. Robert, Alternative Measures to imprisonment, Report of the
7th Conference of Directors of Prison Administration, Council of Europe, Straatsburg
1986.
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“ ... hapsetme ile ilgili maliyetler o kadar artt1 ki, ¢esitli yerlerde ekono-
mi, ceza politikalarimin gelismesinde 6nemli bir faktor haline geldi. Uy-
gulamacilar, artik sadece kriminolojik kriterler (tekrar su¢ isleme, yapti-
rimin cezalandirici yapisi) agisindan basit tartigmalar degil ayn1 zamanda
sosyo-ekonomik Kriterler (cezai tedbirlerin mali ve sosyal masraflari,
yaptirimlarin sosyal etkileri) agisindan da ceza infaz kurumlarinin asirt
kalabaliklagsmasi sorunu ile kars1 karsiya kaldilar.”

Birka¢ yil sonra Birlesmis Milletler tarafindan da aymi igerikte kararlar
¢ikartild1.1990 yilinda bu tavsiyeler ‘Hapis Dis1 Tedbirlere iliskin Bir-
lesmis Milletler Minimum Standart Kurallar1’ (Tokyo Kurallar1) olarak
somutlastirildi. Devaminda 1992 yilinda ‘Kamusal Yaptirimlar ve Ted-
birlere liskin Avrupa Kurallar1® ¢ikartildi. Takip eden yillarda bu kural-
lar Bakanlar Komitesi Toplantilar1 ile daha somut tavsiyeler ile iyilesti-
rildi. Ornek olarak:

1) Yaptirnm ve Tedbirlerin uygulanmasiyla ilgili personel hakkinda R
(97) 12 no’lu tavsiye;

2) Ceza infaz kurumlarinin asir1 kalabaliklasmasi ve dolulugu hakkinda R
(99) 22 no’lu tavsiye;

3) ‘Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallarmin® uy-
gulanmasinin gelistirilmesi ile ilgili R (2000) 22 no’lu tavsiye.

V. Yeni Alternatif Yaptirimlarin Genel Ozellikleri

Kararlarin etkisi ile hemen hemen tiim Avrupa iilkeleri yukarida ifade
edilen problemlere cevap bulabilmek icin girisimde bulundular. Girisim-
lerin biiylik bir boliimii ulusal yaptirim ¢esitlerinin iyilestirilmesini hedef-
liyordu. Girisimler Fransa ve Isvigre’de oldugu gibi bazen Ceza Kanu-
nu’nun bir boliimii ya da hemen hemen tiim eski Dogu Bloku iilkelerinde
oldugu gibi Ceza Kanunu’nun tiimiiniin iyilestirilmesi seklinde oluyordu.

Mevcut yaptirim ¢esitlerini 20-30 y1l 6ncekilerle karsilastirdigimizda 6n-
ceden var olan basit ve agik yaptirim sistemlerinin (hiirriyeti baglayici
cezalar, sartli veya erteli hiirriyeti baglayici cezalar, tahliye sonrasi dene-
timli serbestlik takibinin temel yaptirim olarak) hemen hemen tiim iilke-
lerde terk edildigini goriiriiz. Bunun yerine listenin hiirriyetten yoksun
birakmayan kamusal hizmet, tazminat ve telafi, fail- magdur arabulucu-
lugu veya sosyal arabuluculuk (community mediation), bir kisim haklarin
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sinirlanmasi veya ruhsat iptali, egitim programlari, hareket 6zgiirliigliniin
kisitlanmasi, kavrayisla ilgili durum tayini yapan egitim ve 6gretim prog-
ramlari, tedavi programlar (6zellikle uyusturucu ve cinsel suglular igin),
kontrol ve bulunma tedbirleri, topluma kazandirma kurumlarina veya
giinliik yerlestirme merkezlerine, topluma kazandirma tedbirlerinin ger-
cek denetimi, gece sokaga c¢ikma yasagi, ev hapsi ve elektronik takip,
kismi serbestlik (semi-liberte), cezanin denetimli olarak ertelenmesi, va-
silik, smirlt 6zgiirliik (controlled freedom) gibi ceza ve tedbirlerin genis-
letilmis g¢esitleri ya da bunlarin kombinasyonundan olusan bir liste olarak
karsimiza ¢ikmaktadir.

Caligma cezas1 ve diger sayilan ¢ogu yaptirim tiirlerinin en énemli niteli-
g1, bu yaptirimlarda hiikiimliiniin goniillii olarak birlikte ¢aligmasi halinde
anlam ifade etmesidir. Bu manada geleneksel yaptirimlarla aralarinda
esash farklar vardir. Kanunu ihlal eden kisinin birlikte ¢alismasi bu yeni
yaptirim g¢esitlerinde kaginilmaz oldugundan, ¢ogu tilkelerin kanun koyu-
culart sanigin rizasini istemektedir. Cogu yargilamada siipheli/sanigin
rzasinin istenmesinin ikinci nedeni bu cezalar (6zellikle ¢alisma cezasi
durumunda) ile aksi takdirde angarya yasagimi diizenleyen kanun hiikkiim-
lerinin ¢atisma igerisinde olacagina iliskin karsi konulamaz inang. Uzun
zaman Hollanda ve Ingiltere’de de bu goriis hakimdi. Bu iilkelerde de
Cek Cumhuriyeti, Almanya ve Rusya Federasyonunda oldugu gibi calis-
ma cezasiin verilmesi i¢in riza artik kanunen dikkate alinmasi gereken
bir sart degildir. Bu iilkelerde 6nceden verilen rizanin olmasi kaydiyla
angarya yasagini ihlal eden bir ceza olarak iligkilendirilmemekte, fakat
calisma cezasinin konusu olan igin veya aktivitenin tiirii ile durum ve
sartlar1 degerlendirilmektedir (cezanin siiresi, c¢alisilacak saat sayisi, ¢a-
lismanin yapilacagi yerin tiirii ve hiikiimliiniin yerlestirildigi yerdeki hu-
kuki durumu).?

Calisma cezas1 ve diger ¢cogu yeni yaptirim ve infaz ¢esitlerinin ortak
ozelligi, toplumun bu yaptirimlarin infazinda agik¢a rol oynamasidir. Bu,
ceza hukuku tarihinde yeni olan bir goriintiidiir. Siyasetin ve toplumun
ceza hukuku infaz uygulamalarina olan dikkat ¢ekici biiyiik ilgisi litera-
tiirde asagidaki sekilde ifade edilmektedir:

23 Bu ayni zamanda Almanya Anayasa Mahkemesi'nin 14.11.1999-2 tarihli, BvR
1462/87, NstZ 1991,4, p.181 kararindaki diislincesi; Bkz. A.M. Kalmthout, ‘Instem-
ming in de aanbieding; en de rest?, De feitelijke afschaffing van het aanbod- en
instemmingvereiste bij de veroordeling tot ‘ dienstverlening’, in: R.D. Vriesendorp,
M. L.W. Weerts and W.]. Witteveen, Het actuele recht, Lelystad 1993, pp. 95-99.
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“Bugilinkii egilim ile yakin ge¢cmistekiler arasindaki temel farklilik, alter-
natif yaklagimlarin eskiden 6zellikle hayir kurumlari acisindan tek tiik ve
daginik tecriibelerden olusmakta iken, bugiin onlar global bir bakisla suc-
luluk problemiyle bas etmeye niyetli farklilagtirilmis stratejinin bir parca-
st olarak uygulanmakta ve planlanmaktadir ki burada ceza adalet sistemi
cesitli sektorleri entegre eden bir sistem olarak goziikmektedir. Devletle
ilgili kaynak ve gayretler, artan bir sekilde ceza infaz kurumlarin rehabi-
lite etmedeki yetersizligine ve kurumsallagsmanin tiimiine yonelik egili-
min pargasi olarak ki bu akil saglhigi alanin1 da karakterize etmektedir,
yeni alternatiflerin ya da eski alternatiflerin yeniden gelistirilmesine, can-
landirilmasina olan artan inancin sonucu olarak bu alana tahsis ediliyor.
Toplum gergekte tiim aklen zarar gérmiis (akil saghigi eksik) ve zeka ge-
riligi olanlar1 bakim evlerine nakletmiyor, fakirleri diglamiyor veya yasli-
lar1 da caligma evlerine gondermiyor. Bu gibi kisilerin desteklenmesi ve
bakimi tekrar topluma verildi. Bu sorumluluklarin toplumda kalmasiyla
ve bunun bu kisilerle bas etmek i¢in anlamina uygun sunulmasiyla ayni
zamanda toplumun tyelerinin parcalanmisligi ve acziyet duygusu azalti-
larak toplumun daha etkili bir sekilde bu kisilerle ilgilendigi de ortaya
konmus goziikiiyor.”?* Cezalarm infazinda, toplumla ilgi ve baglanti gok
onemlidir. Ozellikle bu durum kamu yararina galisma, sosyal egitimler ve
magdurun ilgisine yonelmis yaptirimlarda olmazsa olmaz sart ve daha
onemlidir. Iste bu 6zellik, yaptirimlar ‘toplumsal yaptirrmlar’ veya ‘top-
luma dayali yaptirimlar’ veya Hollandaca’sinda ‘toplumsal cezalar’ yapi-
yor.

Avrupa Konseyi’nin R (92) 16 sayili Tavsiye Karari’na gore ‘ toplumsal
yaptirimlar ve tedbirler’ asagidaki sekilde tantmlanmaktadir:

“hiikiimliiniin toplum icerisinde kalmasini saglayan, sart ve /veya yiikiim-
liiliik koyarak birtakim kisitlamalart iceren ve bu amagla hukuk igerisin-
de teskil ettirilen kurumlarca infaz edilen yaptirim ve tedbirlerdir.”

Toplumsal cezalarin ger¢ek degeri basit olayda kanunu ihlal eden kisinin
toplum igerisinde cezasini ¢ektigi vakit ortaya ¢ikmaktadir. Bu cezalarin
gercek anlam ve degeri onlarin esas amaci olan: hiikiimliiniin toplum
icinde kazanilmasinda aranmalidir. Ciinkii hapis cezalarinin kisiyi top-
lumdan sosyal olarak diglanmasina vurgu yapmasina karsilik, ‘toplumsal
cezalar’ kanunu ihlal eden kisinin toplum igerisinde sosyal olarak kontrol

24 Birlesmis Milletler Sekreterligi, Alternatives to Imprisonment, International Review
of Criminal Policy no. 36, 1980, New York 1983, s.9.
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altina alinmasini (insluiting) ve toplumun — ve 6zellikle yaptirimin infaz
edildigi ortak mahal - ilgisi ve birlikte ¢aligmasinin kesinlikle 6n sart ol-
masina vurgu yapan cezalardir. Toplumsal cezalar sadece, aktif olarak bu
topluma kazandirma siirecine ilgi duyan ve buna yonelik gerekli altyapiy1
saglayan ve bu yaptirimlarin 6zel sartlarin geregi olan hususlari tasiyan
secilmis ortam igerisinde uygulanabilir. Gereken seylerden birisi, hedefi,
misyonu, ¢alisma metotlar1 ve ¢alisma tutumu ile toplumsal cezanin fikir
ve ¢ikis noktalarini temel alan bir organizasyonun varligidir. Cogu iilke-
lerde galisma cezasinin yiiriirliige girmesi — ¢ogunlukla ilk ve en basarili
yeni yaptirim olarak - denetimli serbestlik teskilatlarinin kurulusu ile bir-
likte olmustur (Baltik Ulkeleri, Romanya, Cek Cumbhuriyeti, Polonya,
Bulgaristan, Moldovya, Macaristan). Bu durum, kuruluslarin goérev alan-
larindan da anlagilmaktadir. Bu kuruluslar kendilerini geleneksel gorevle-
ri (bilgilendirme raporlari, degerlendirme, rehberlik ve denetim) ile sinir-
lamamakta, artan dl¢iide toplumsal cezalarin 6zel, yari kamusal ve kamu-
sal organizasyonlarla isbirligi igerisinde uygulamasi ve organizasyonu
hazirliklarina 6ncelik vermektedirler®. Bu bir taraftan denetimli serbest-
lik caligmalarinin toplumsal tabanini ortaya konmasi imkanlarint giiclii
bir sekilde artirirken diger taraftan giiniimiizde denetimli serbestligin ar-
tik yaptirnmlarin ve tedbirlerin ortak uygulayicisi olarak adim atan bir
kurulusun sorumluluktan ka¢inma imkanini ortadan kaldirmistir. Dene-
timli serbestlik gelenegi konusunda tarihi gegmise sahip iilkelerde (ingil-
tere, Galler, Hollanda, Avusturya) bu klasik toplumsal ¢alisma egilimi,
adalet baglantili icra edilebilir géreve dontismesi seklindeki anlayis degi-
sikligi, gerekli heyecan1 uyandirmamistir®,

VI. Calisma Cezasimin Benekli Tablosu

Avrupa Konseyi iilkelerinin hemen hemen hepsi ile diger kitalardaki iil-
keler bu arada artan bir sekilde galisma cezasini 6yle ya da bdyle yapti-
rim sistemlerinde yer vermislerdir. Bu yaptirimin — infaz ¢esidinin tiim
durumlarinda ortak 6zellik, sanik ya da hiikiimliiye bos vaktinde iicretsiz
olarak toplumun ihtiyacina yonelik belirlenen saatte calismanin yerine
getirilmesini istemektir. Bununla tiim benzerlikler ortadan kalkmaktadir.

25 Denetimli Serbestligin cesitli Avrupa ceza hukuku sistemleri icerisindeki anlam ve
roliine genel bir bakis i¢in bkz.: ].T.M. Derks & A.M. van Kalmthout, A Palette of
European Probation Service Systems. In: A.M. van Kalmthout & J.T.M. Derks (Eds),
Probation and Probation Services, a European Perspective, Nijmegen 2000.

26 Bkz.: G. Mikusch & A. Pilgram, Community sanctions and measures in Austria ; Bkz.
Dipnot 3.
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Calisma cezasinin uygulandigi (uitgewerkt) ve yer verildigi yaptirim sis-
temlerinin usullerine g6z atildiginda, bunlar arasinda belli bir ¢izginin
oldugunu bulmak zordur. En ¢ok goériineni ¢alisma cezasinin temel ceza
olarak kabul edildigi tiirdiir. Ornegin bu Belgika, Ingiltere ve Iskocya,
Cek Cumbhuriyeti, Yunanistan, Hollanda, Hirvatistan, Danimarka, Finlan-
diya, izlanda, Norveg, Polonya, Portekiz, Ispanya, ABD, Sri Lanka,
Avustralya, Canada, Fiji Adalari, Israil, Baltik Ulkeleri ve Moldavya’da
olan durumdur. Bunun yaninda ¢alisma cezas1 Almanya, Fransa ve Isveg
gibi ¢ogu iilkelerde cezanin ertelenmesinin veya hiikmiin agiklanmasinin
geri birakilmasimin (voorwaardelijk uitstel van vonniswijzing) 6nemli bir
kosulu olarak ele alinmistir. Bu infaz tiirlerinde genellikle kisa siireli hiir-
riyeti baglayici cezalar yerine alternatif olan temel ¢alisma cezasidir. Ki-
sa siireli hiirriyeti baglayici ceza denildiginde genellikle ii¢ aydan alt1 aya
kadar olan hapis cezasi anlagilmaktadir. Ancak bazi iilkelerde azami on
iki ay hapsi gerektiren ceza olarak anlasilir. Hatta tek tilkede (Yunanis-
tan) ‘kisa stireli hiirriyeti baglayici ceza’ azami ii¢ yil hapis cezasini ifade
eder.

Belgika, Fransa, Cek Cumhuriyeti, Hollanda ve Avusturya gibi iilkelerde
uygulama alani1 daha genis olan ¢alisma cezasi, uyusmazlig1 yargilamaya
gotiirmeden sonuglandirmanin bir sarti veya siipheli ile magdur/toplum
arasinda arabuluculuk usulii olarak da gorev yapmaktadir (cezalandirma-
dan sarth vazgecme ve uzlasma). Bu usullerde ¢alisma sart1 hapis cezasi
ile aym olglide olmayan, ancak daha ziyade bir para cezasinin karsilig
olmaktadir. Para cezasina dolayli bir alternatif olarak, para cezasinin
O6denmemesi durumunda hapis cezasinin uygulandig: iilkelerde caligma
cezasi alternatif olarak da kullanilmaktadir. Bu daha ¢cok Almanya, Po-
lonya, Isvigre ve Ispanya’daki durumdur. Bununla cesitlere olan genel
bakis heniiz bitmedi. Calisma cezasi, affin saglanmasinin sart1 (Hollanda,
Almanya), trafik suglarinda (delict) feri ceza, hapis cezasinin son kismini
karsilayan bir infaz ¢esidi olarak karsimiza ¢ikmaktadir (Hollanda’daki
pismanlik (penitentiare) programlart).

Bahsedilen bu cesitler igerisinde alt ¢esitlerde bulunmaktadir. Bir kisim
iilkelerde temel ceza olarak ¢alisma cezasi, hapis cezasi ile hukuki bag-
lantis1 olmayan kendine 6zgii bir yaptirim tiirii olarak yer almaktadir (In-
giltere ve Hollanda). Temel ceza tiirii olarak ¢alisma cezasina en ¢ok
ikame infaz ¢esidi olarak karsilasiimaktadir. Bu durum ¢alisma cezasinin
ancak fiilen verilmesi tasarlanmig olan bir hapis cezasinin yerine verilebi-
lecegini beraberinde getirmektedir. Bdylece caligma cezasinin sarta bagla
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olmayan hapis cezasi disinda baska cezalarda da kullanilmasinin goriin-
mesine ¢aligiliyor. Bu ikame infaz tiirli daha ¢ok Fransa, Norveg, Portekiz
ve Cek Cumhuriyetinde uygulanmaktadir.

Calisma cezasinin temel ceza ve 0zel sart olarak kullanilmasinda ortaya
cikan onemli fark, birincisinde cezalandirma vurgusunun daha 6n planda
olmasidir. Bu durum ¢alisma cezasinin ‘zamanin cezalandirilmasi’ ve
‘Ozglrliigiin sinirlandirilmasi suretiyle cezalandirma’ veya ‘bos vakit ce-
zast’ seklinde formiile edilmesi bu tiirde oncelik olarak kendini goster-
mektedir. Bos vaktin alinmasi ve ¢alisma iicretinden mahrum birakilmasi
bir cezadir. Sarth tiirde ¢alisma cezasinin Oncelikle davranis kosullarini
ozel olarak onlemeye yonelmis karakteri 6n plandadir. Almanya, Dani-
marka ve Isveg gibi iilkelerde calisma kosullar1 6zellikle ceza gibi olma-
yan egitici, tekrar sosyallesmesine yonelik tedbirler seklinde karakterize
edilmektedir. Bu durum, igeriginin, kapsamimin ve rehberligin ¢alisma
cezasinin temel ceza seklinde ortaya konulmasi halinden farkli olarak
olusmasini da gerektirmektedir. Bu ayric1 6zellik dolayisiyla ‘ciplak’ ca-
lisma cezast kavrami, Hollanda’da uygulandig1 sekliyle denetimli ser-
bestlik teskilatinin klasik destek ve yardim faaliyetinde bulunmaksizin,
calisma cezasinin organize edilmesi ve kontrolii ile sinirli olarak rol aldi-
g1 cezadr.

Yukarida tiirler ile ilgili anlatilan cesitlilik ¢alisma cezasinin ¢ok karak-
terliligini ve bu ceza ile amaclanan hedeflerin farkliligin1 da ortaya koy-
maktadir. Bu birkag tiiriin birlikte uygulanmakta oldugu tilkelerde karisik
bir goriintii vermektedir. Ornegin Fransa’da Genel Toplum Yararma Ca-
lisma (Travail d’intérét général) dort tiirde goriindiigii gibi: ikame- temel
ceza, cezanin ertelenmesinde 6zel bir sart olarak, on iki aya kadar olan
sartsiz hapis cezalarinda infaz tiirii ve bir kisim trafik suclarinda feri ceza
olarak. Almanya’da da farkl tiirler vardir: cezalandirmadan sarth vaz-
gegmenin / uyusmazligl yargilamaya gotiirmeden sonuglandirmanin bir
sart1, cezanin ertelenmesinde bir sart, affin bir sart1 ve para cezasi yerine
verilen hapis cezasinin (vervangende vrijheidstraf) yerine gegen bir ceza
olarak verilebildigini goriiriiz.

Calisma cezasiin cezai yoniine yapilan gii¢lii vurguya itiraz nedeniyle,
hapis cezas1 yerine ayaklar1 yere basan gercek bir alternatif temel ceza
olmas1 zordur. Cezai bir bakis agisiyla ¢alisma cezasinin rekabet etmesi
neredeyse imkansizdir. Bu sebepledir ki kanun koyucularin ¢ogu basari-
sizlik sayisinin ¢oklugundan korkarak, hiikiimliiye getirilecek fiili yii-
kiimliiliigin 200-240 saatten daha fazla kabul etmeyerek, teorik olarak
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azami 6 aydan 12 aya kadar olan bir hapis cezasim bir alternatif olarak
calisma cezasin1 ongérmiislerdir. Bu daha ¢ok Finlandiya, Danimarka,
Irlanda, Liixemburg, Rusya, Isveg, Fransa ve Hollanda’daki durumdur.
Pratikte hemen hemen tiim tilkelerdeki tecriibeler bu iliskinin orantil1 ol-
madigin gostermistir. Ondan dolayidir ki ¢esitli yollarla bu yaptirimin
cezai karakteri gli¢lendirilmeye calisilmaktadir. Bir kisim {ilkelerde bu
cogu ililkelerde kullanilan 240 saatlik durumun 6nemli derecede artirila-
rak yapilmasi suretiyle gerceklestirilmistir. Belcika, Iskogya, Macaristan
ve Ingiltere (2003 tarihli Ceza Adalet Kanunundan sonra) 300 saat, Nor-
veg’te 360 saat, Portekiz’de 380 saat, Ispanya’da 384 saat, Bulgaristan ve
Cek Cumhuriyeti’nde 400 saat, Polonya ve Italya’da 480 saat. Almanya
ve Isvicre’de hazirlanan kanun tasarilarma goére sirasiyla 1080 ve 720
saatten s6z edilmektedir. Normalden saparak daha yiiksek bir saat belir-
leyen Estonya (2880 saat) ve Yunanistan (6480 saat), ki burada sirasiyla
azami iki ve ti¢ y1llik hapis cezasinin karsiligi olarak verilebilmektedir.

Cezai karakterin belirleyiciliginde sadece verilebilecek saat sayisi degil,
ayn1 zamanda ¢alisma saatinin ne kadar hapis cezasinin karsiligi olarak
doniistiirilecegi de 6nemlidir. Buradaki durum da g¢ok g¢esitlilik goster-
mektedir. Yiiksek bir ¢alisma saatini segmemis olan {ilkeler, ¢calisma ce-
zasinda caligilan siireyi 2-6 saat arasinda bir farklilikla hapis cezasina
cevirme Ol¢tsii ile kullanarak uygulanabilirligini sinirlamaktadirlar. Cogu
kez bu 6l¢ii ayn1 zamanda galisma cezasiin tamamen Yya da kismen yeri-
ne getirilmemesi durumunda verilecek olan hapis cezasinin hesaplanma-
sinda da kullanilmaktadir. Bu 6rnegin 300 saat ¢aligma cezasinin oldugu
Macaristan’da su anda mevcut 6 saatlik ¢evirme kriterinin bir giinliik ha-
pis cezasma karsilik gelerek azami 50 giinliik hapis cezasmin karsilig
anlamina gelmektedir. Buna karsilik Finlandiya’da 200 saatlik ¢aligma
cezasi sekiz ay hapis cezasinin karsiligidir. Diger iilkeler caligma cezasi-
nin cezai niteliginde varsayilan bu eksikligi, calisma cezasini cezanin te-
cili veya tecil edilmeyen cezalarla —Hollanda, Macaristan ve Norve¢ -
birlikte ya da baska toplumsal yaptirimlarla -ingiltere’de 2003 tarihli Ce-
za Adalet Kanunundan sonra da oldugu gibi- birlikte kombine ederek
karsilamaya gayret etmislerdir. Bunun yaninda bir kisim iilkelerde, 6rne-
gin Belgika’da oldugu gibi ¢alisma cezasinin uygulanabilirligini bir kisim
(ciddi) suglar bakimindan siirlama getirilerek, uygulanma yolu kapatil-
mistir. Diger ¢ogu iilkelerde benzer bir yasaklanma bilinmemesine karsi-
lik Hollanda’da Bagsavcilik yonergeleri pratikte benzer etkiyi hedefle-
mektedir.
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Calisma cezasinin tam olarak veya hi¢ yerine getirilmemesi durumunda
cesitli iilkelerde buna gosterilen tepkideki usul konusunda da gesitlilik
vardir. Calisma cezasi, erteli bir hilkkmiin mii, cezalandirmadan sarth vaz-
gecme mi, uyusmazligl yargilamaya gotiirmeden sonug¢landirmanin mu,
affin saglanmasinin mi1 veya hapis cezasinin yerine 6zel bir sart olarak m1
verilmektedir. Bu durumda genellikle kanunen bir takim sonuglar da be-
raberinde gelmektedir. Sirasiyla sartli olarak ertelenen cezanin infazina
baslanilacak, affin geri alinmasi s6z konusu olacak veya yerine verilen
hapis cezasi infaz edilecektir. Calisma cezasinin infaz edilen kismi tiim
tilkelerde hesaba katilmamaktadir. Eger ¢alisma cezasi temel ceza olarak
diizenlenmis ise asil hapis cezasinin tasarlanmis seklinde genelde bir ce-
virme s6z konusudur (¢alisma cezasinin ikame ceza olarak verildigi tiir-
de) ya da mevcut ¢evirme kriterine gore ¢aligma cezasinin yerine getiril-
meyen kismi hapis cezasina ¢evrilmektedir. Hollanda gibi bir kisim tilke-
lerde kararda para cezasimin karsiligi olan hapis cezasi hakim tarafindan
belirtilmektedir. Belgika gibi diger iilkelerde, hakim kararinda hapis ce-
zasmin hangi ceza igin verildigi diizenlenmektedir. Bu ceza, ¢alisma ce-
zasmin yerine getirilmemesi durumunda karar verilecek cezaya da bir
ipucu olacaktir. Eger ¢alisma cezasiin bir kismi infaz edilmis ise ¢ogu
iilkelerde yerine gecen hapis cezasi oransal olarak azaltilmaktadir. Fran-
sa, Irlanda, Liixemburg ve Portekiz tarafindan kabul edilen baska bir sis-
tem ise, ¢aligma cezasinin yerine getirilmemesi durumunda artik bagim-
s1z bir sugun s6z konusu oldugu ve dolayisiyla daha onceki asil sug igin
ongoriilen hapis cezasindan daha fazla bir cezanin verilebilecegine iligskin
kabul edilen sistemdir. Burada ¢alisma cezasinin yerine getirilmemesinde
yapilan diizenlemelerin ve dolayisiyla otomatik olarak cogu iilkelerde
sadece verilen hapis cezasinin Tokyo Kurallarindan Kural 14.3%" ve Av-
rupa Kurallarinin 86 nolu karari?® ile uyumlu olmadigna iliskin elestirile-
re de isaret etmek gerekir. Fiiliyatta “alternatiflere az alternatif bulunmasi
nedeniyle” ¢ogu kanunlar bu kurallarin fiilen tekrar canlanmasi konusun-
da eksik kalmaktadir®. Bu alternatifler gerekten var olsa dahi — para
cezasl, sartll ceza, egitim cezasi, elektronik takip — bunlarin dncelikle

27 Kural 14,3 soyle der: “Hapis dis1 tedbirin basarili olamamasi, otomatik olarak hapis
tedbirinin uygulanmasina yol agmamalidir.

28 Kural 86: “Bir toplumsal yaptirim veya tedbirin geri alinmasi karari, hapis cezasina
hiikmedilmesine iliskin bir kararin verilmesini gerektirmemelidir. .

29 M.Joutsen/U.Zvekic; Noncustodial sanctions: Comperative Overview, in: U. Zvekic
(ed), Alternatives to Imprisonment in Comparative Perspevtive, New York 1994,s.16.
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ikame ceza olarak yerine getirilmesi gerekmez. Toplumsal cezalarin
‘kendiliginden cezai niteligi’ statiisii olan Ingiltere’de, cezanin infazinda-
ki bir basarisizlikta azami 1000 pound para cezasi verilebilecegi gibi
azami 60 giine kadar ek bir toplumsal ceza verilebilir®.

Degisik diizenlemelerle ilgili bu zengin ¢esitlilige genel bir bakis yapil-
masina ragmen durum tam olarak 6zetlenmis degil. Heniiz az sayidaki
iilkeler (Cek Cumbhuriyeti, Danimarka, Finlandiya, Isve¢ ) kural olarak
caligma cezasinin her zaman sosyal arastirma raporuna dayanmasi gerek-
tigini diizenlemislerdir. Sosyal arastirma raporu, ¢aligma cezasinda basa-
risizliklarin dnlenmesi ve ¢aligma cezasinin yaptirim olarak kalmasinin —
Hollanda’daki uygulamanin aksine- garanti altina alindig1 tek kriterdir.
Hollanda’da ¢alisma cezas1 “konfeksiyon yaptirimi” haline gelmektedir.
Bu uygulamada calisma cezasinda calisan kisiler liretim rakamlar1 ve et-
kinliklerine bagli hale getirilmektedir. Yine Hollanda’da ¢alisma cezasi-
nin giyapta karara baglanabilecek olmasi, denetim agisindan istenmeyen
bir kaliteyi ortaya ¢ikartmistir.

VII. Kanundan Pratige

Mahkimiyet istatistikleri kriter olarak alindiginda, calisma cezasinin
nisbi olarak kisa bir zamanda hayret verici bir sekilde gelistiginden baska
bir sonuca varamayiz. Cogu iilkelerde galisma cezasi, para cezasi ve sarth
cezadan sonraki en dnemli yaptirim ¢esidi olmustur. Calisma cezasinin
Ingiltere, Fransa ve Hollanda’da uzun yillardir ayaklar1 saglam yere bas-
maktadir. Bu iilkelerde calisma cezast 2004 rakamlaryla sirasiyla
55.430%!, 17.900* ve 50.000 (15.000’i savcilik asamasinda uyusmazligt
sona erdirmenin bir sart1 olarak 35.000°1 ise temel ceza olarak) kez ve-
rilmistir. Fransa ve Hollanda gibi para cezasi ile sarth cezalandirmanin
ceza siralamasinda istatistiki olarak ikinci ve ti¢iincii sirada yer aldig iil-
kelerde pratikte, yalnizca kamu yararina ¢aligma tedbirinin toplum ve
yargi ¢evrelerinde yasama giicii olan bir ceza yaptirimi olarak kabul edil-
digi goziikkmektedir. Caligma cezasi1 cogu Avrupa ceza kanunlarinda sag-
lam bir yer kazanmistir. Bazi iilkelerde {icretsiz ¢aligmanin uygulanmasi-
nin siklig1 toplum i¢in tutuklanmaya alternatifler listesinde ii¢lincii sirada
yer almaktadir (para cezasi ve erteleme/ denetimli serbestlikten sonra).
Bu 6zellikle sirasiyla yilda 47.000,15.000 ve 20.000 calisma cezasi veya

30 Bu konuyla ilgili bkz.: I. Brownlee, Community punishment, o.c., s.132.
31 Home Office statistical Bulletin, www.homeoffice.gov.uk.stats.
32 Annuaire statistique de la justice 2005, www.justice.gov.fr.
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bagka tedbirlerle birlikte temel ceza veya ertelemenin 6zel bir sarta bagl
olarak yetiskin suclulara verildigi Ingiltere, Fransa ve Hollanda’da olan
durumdur. Yine Cek Cumhuriyeti ile Finlandiya kamu yararina galisma
cezalariin uygulamaya kondugu 1996 (Cek Cumhuriyeti) ve 1991 (Fin-
landiya) yillarindan itibaren artan bir uygulamay1 bildiren ilkelerdir. Cek
Cumhuriyeti’nde 1998 yilinda 1800 kere hiikmedilmistir ki bu miktar
tiim verilen yaptirnmlarin %3’iine karsilik gelmektedir®®. Finlandiya’da 5
yillik deneme déneminden (1991-1996) sonra kamu yararina ¢aligma ce-
zas1 1997 yilinda nihai olarak tiim iilkede verilebilecek ceza tedbirlerin-
den biri olarak uygulamaya konuldu. 1998 yilinda 3800 su¢lu kamu yara-
rina calisma cezasini infaz etmeye basladi ki bu say1 bir dnceki y1l hapis
cezasmi infaza baslayan suglularin % 88’ine karsilik geliyordu®. Isvig-
re’de de kamu yararina ¢alisma cezasi, bu cezalarin deneme durumunda
olan statiisii ve simdiye kadar sinirli 6lciide verilmis olmasina ragmen
gittikge ayaklar1 yere daha saglam basmaya baslamaktadir. Halbuki Isvig-
re’de toplumsal yaptirimlar 1996 yilina kadar sadece azami {i¢ aya kadar
hapis cezasinin karsihigi olarak (Achterdeurvervanging) verilebildigi hal-
de, 1998 yilinda toplamda verilen yaklagik 9000 hapis cezasinin 2300’
den fazlas1 kamu yararma ¢alisma cezasma cevrildi®. Belgika’ya kamu
yararina ¢alisma cezasi ve egitim tedbirlerinin girisi nispeten daha geg
olmustur. Ancak Belgika’da o6zellikle kamu yararina ¢alisma cezasi ile
ilgili 1994 yilindan beri her ne kadar az da olsa olumlu bir sayisal artig
vardir. 1994 yilinda kamu yararina ¢aligma cezasinin, mecburi uzlagsma-
nin veya denetimli serbestlikle birlikte verilmesinin (reclasseringsdeel-
name) sart1 olarak verilmesiyle, 199 karar 1997°de 1738 karara ¢ikmustir.
Egitim tedbiri olarak sadece deneme amach verilen kararlar 1995 yilinda
29 karardan 1997 yilinda 675 karar olmustur®®. Almanya, italya, Polonya,
Portekiz, Ispanya ve Isvigre’de kamu yararma calisma cezas1 6zellikle
sartl gbzalt1 veya hafta sonu goz altisi (Ispanya) yerine verilmekle birlik-
te nadiren de ceza infaz kurumundaki bir temel cezanin yerine verilmek-
tedir.

33 Bkz.: Z. Karabec, Czech Republic, in: A.M. van Kalmthout& ].T.M. Derks, Probation
and Probation Services, A European Perspective, Nijmegen 2000, s.116.

34 Bkz.:T.Vogt- Airaksinen, Finland in: A.M. van Kalmthout& ].T.M. Derks, Probation and
Probation Services, A European Perspective, Nijmegen 2000, s.197.

35 Bkz.:M.Killias, Community Service without Net-Widening, A Question of Implemen-
tation? Some lessons from the Swiss Experiment, Bkz dn.2.

36 Bkz.: . Aertsen and K. Lauwaert, Community sanctions and measures in Belgium,
Bkz. dn.2.
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Yine de gegen on yil igerisinde sartsiz verilen hapis cezalarindaki sayilar,
ceza infaz kurumlarindaki yogunluk bakimindan hapis cezalarinda nem-
li bir azalmaya neden olmadigini gostermistir. Bu 6zellikle toplumsal ce-
zalarin ¢ok biiyiik olgekte uygulandig: iilkelerde fark edilmektedir. Eger
Ingiltere, Iskocya, Fransa ve bizim iilkedeki (Hollanda) ceza infaz kuru-
mu kapasitesindeki artig1 karsilastiracak olursak, hiikiimliiler tarafindan
duvarlar arkasinda gegirilen siireler bakimindan azalan bir durumun ol-
dugunu sdylemek miimkiindiir. Bunun tek istisnas1 6zellikle denetimli
serbestlik kuruluslarinca toplum i¢inde denetim altinda takibi yapilan hii-
kiimliilerin, ceza infaz kurumlarinda bulunan hiikiimlii sayisindan daha
¢ok arttig1 Kanada’dir®’.

VIII. Simmirlamalar ve Eksiklikler

Yukarida belirtilen durum toplumsal cezalarin etkili olmadigi anlamina
gelmez. Ancak agik olan su ki, ¢ok verilen cezalar listesi igerisinde ¢a-
lisma cezasi nispi olarak diisiiktiir. Fakat daha detayli bir arastirma ile
toplumsal cezalarin uygulamada verilme artisina ragmen hapis cezalari-
nin verilmesinde neden énemli bir azalma olmadig: arastirilmalidir. Bag-
ka bir ifadeyle: bu alternatif yaptirimlarin eksikligi ve iizerindeki sinir-
lamalar nelerdir? fkinci soru ise, hapis cezalarimin yerine getirilmesinde
bu alternatif yaptirimlarin ne sekilde etkisi vardir?

Toplumsal yaptirimlarin hiirriyeti baglayici cezalar yerine gegmede sinirli
bir rol almalarmin ilk sebebi, bu cezalarin yapilarinda var olan siipheli
durum ile bu yaptirimlarla hedeflenen amaglar konusundaki belirsizliktir.
Bu yaptirimlar, hapis cezasi, para cezasi gibi karsiligin1 verme amaci gii-
den ceza yaptirimlari olarak goriilmeli mi? Yoksa bunlar daha ¢ok kefa-
letle serbest birakma, erteleme ve denetimli serbestlik gibi hiikiimliilerin
topluma kazandirilmasi ve sosyallesmelerini elde etmeye calisan yapti-
rimlar olarak m1 goziikkmelidir? Ya da bu yaptirnmlar magdur perspekti-
finden mi degerlendirilmelidir?

Cogu iilkelerde yargi ve kanun koyucu ilk bakig agisini tercih etmesine
ragmen, denetimli serbestlik uzmanlar1 ve diger toplumsal organizasyon-
lar yeni yaptirimlarin infazinda daha ¢ok topluma kazandirma ve magdur
yonli hedeflenmeye vurgu yapilmasini istemektedirler. Bu belirsizlik
calisma cezasinin 6rnegin temel ceza olarak, topluma kazandirmayi elde

37 Bkz.: A. Leschied and A.Cunningham, Community sanctions and measures in Canada,
Bkz. dn.2.
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etmeyi calisan erteli cezanin sart1 olarak, yaptirimin infaz sekli veya feri
ceza olarak ve yine sarta bagli olamayan hapis cezasi ile birlikte verile-
bilme imkani olan Fransa’daki kanun diizenlemesiyle agik¢a ortaya ¢ik-
maktadir. Diger iilkelerde de toplumsal cezalarin sartsiz hapis cezasi ile
birlikte verilmesi belli ki ger¢ekten uygulamada hapis yerine gegen kul-
lanish bir yol degildir. Bu kavramsal karisikliligin tasindig1 agik bir or-
nek, Birlesmis Milletler Uluslararas1 Su¢ Onleme Merkezi tarafindan bir-
kag yil dnce kaleme alinan ‘Cocuk Adalet Sisteminde Ornek Hukuk’ adli
metindir®®. Cogu iilkelerde kamu yararina ¢alisma egitim yaptirimlar: Ka-
tegorisinde degerlendirilmekte iken Cocuk Adalet Sisteminde Ornek Hu-
kuk adli metinde ceza yaptirimi olarak diizenlenmistir. Hollanda’da hem
cocuklar hem de yetiskinler bakimindan sosyal yetenek kurslar1 para ce-
zasl ile hapis cezasmin ortasinda yer alan bir yaptirim olarak degerlendi-
rilmekte; Belcika, Danimarka, Almanya, Ispanya Avusturya (1997 taslak
yasa) gibi lilkelerde ise bu kurslar topluma kazandirmayi amag edinmesi
sartiyla cezanin ertelemesi ile kefaletle serbest birakma ile birlikte veril-
mektedir.

Kanundaki ag¢iklik konusundaki bu eksiklik, toplumsal cezalar ve yapti-
rimlarin net ve tamamen benzer olmayan amaglar1 ve kamu yararina ca-
lismanin arka planinda yatan diislinceler konusundaki farklilik, onlarin
hem inandiriciligini hem de uygulanabilirligini sarsmaktadir. Toplumsal
cezalarin ideolojik arka planinda yer alan bu yetersizliklerin sonucu ola-
rak, cogu iilkelerde bunlarin hapis cezasi gibi ‘gergek’ yaptirima bagimli
olmayan alternatifler (onlarin isimlendirilmesinin ilk kulaga geldigi gibi)
olarak goziikmektedir. Toplumsal cezalar boylece kendi baslarina bagim-
s1z yaptinnmlar olarak degerlendirilmemektedir. Ger¢i bunun sonucu ola-
rak bu cezalara karar verebilecek ¢ok hakim bulunsa da hakimlerin bu
cezalarin cezalandirici karakteri konusunda ciddi itirazlar1 bulunmaktadir.
Ancak cezai yaptirimlarin karakteristik vasfi ‘cezalandirict’ karakter ise,
0 zaman bu durumda hukuk doktrini ve siyasetindeki goriislerde hemen
hemen hig ilgi gormedigini sdylemek miimkiindiir. Bu olayin 15181 altinda
daha ilging olan kanuni diizenlemelerde ¢ogu iilkelerin — tiim {tilkeler de-
gil- toplumsal cezalar1 uzun sureli hapis cezalar yerine degerlendirmele-
ridir. Bu durum toplumsal yaptirimlarin amaci ve siiresini belirlemede
yalnizca hiikiimliiniin kisisel durumlarinin hesaba katilmamasi gerektigi,
bunun yaninda toplumsal cezalarin ‘suglanan sugun ciddiyeti ile orantili’

38 UN Centre for International Crime Prevention, Model Law on Juvenile Justice,
Wenen, september 1997.
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olarak verilmesi gerektigini diizenleyen Toplumsal Yaptirimlar ve Ted-
birlere Iliskin Avrupa Kurallari’nin 6. Kural’ina ragmen bdyledir.

Kamu yararina ¢alisma ve benzer toplumsal cezalarda kullanilan ve nispi
olarak az olan azami ceza siiresi -Ornegin Finlandiya’da 200 saat, Dani-
marka, Irlanda, Luxemburg, Rusya Federasyonu, Isveg, Birlesik Krallik-
lar ve Belgika’da 240 saat, Iskogya’da 300 saat, Norveg ve Isvigre’de 360
saat, Portekiz’de 380 saat, Ispanya’da 384 saat, Cek Cumbhuriyeti’nde
400 saat, italya, Polonya ve bizim iilkemizde (Hollanda) 480 saat®® - mik-
tarlarindan mahkemelerin bu cezalar1 bir kisim su¢ ve kabahatleri az isle-
yen- hi¢ islemeyen- kisiler bakimindan 6zel iyilik olarak gérme egilimin-
de oldugunu anlamak miimkiindiir (6rnegin basit hirsizlik ve trafik kaba-
hatleri). Bu tip eylemlere yalnizca ya ¢ok kisa bir hapis cezasi, para ceza-
s1, denetimli serbestlik tedbiri veya cezanin ertelenmesi vermek miim-
kiindiir. Pratikte genelde bilinen ise yeni toplumsal cezalarin mevcut
olaylarin kabaca % 50-60’1 kadarinin yalnizca hapis cezasimin karsiligi
olarak verildigidir. Diger olaylarda ise bir yere kapatmaya yonelmeyen
alternatif cezalar yerine verilmektedir. Alternatiflere alternatif olarak ve-
rilmekte dolayistyla az verimli bir ¢alisma tarzi.

Toplumsal cezalarin cezai karakterine olan inangsizlik, bedel ddetme ve
korkutmaya dayal1 inatg1, direngen geleneksel egilim, kanunu ihlal eden
kigilerin davranislar1 konusunda baska sekilde ilgilenme ve bilgilenme ile
uygun egitim almadaki eksiklik, biitiin bunlar hakim ve savcilarda ceza
hukuku politikasinda genel olarak tekrar yiikselen daha baskict bir egili-
mi dikkate alma, karar vermelerinde hala biiyiik rol oynamaktadir. Bu,
mahkemelerin giderek yiikiimliiliklerle birlikte kararlar vermelerini ka-
bul etmelerini azaltmaktadir. Ornegin, calisma aktiviteleri veya 240 saat
egitim programlarini takip gibi -bir kisim iilkelerde 360 saat- 1,2 veya 3
aydan fazla hapis cezasinin gercek bir alternatifi kararlar anlamina gel-
memektedir. Bu su gercekle agiklanabilir:

1. Pratikte heniiz ¢ok az hapis cezasi vakasi, hapis cezasindan daha uzun
bir alternatif cezaya gevrilmistir,

2. Toplumsal cezalar artan bir 6l¢iide erteli hapis cezalari, para cezalari,
denetimli serbestlik tedbirleri, elektronik gbzetim ve denetleme ve hatta

39 Bu nispi olarak ¢alisma cezasina azami az siireyi esas alan {ilkelere istisna Yunanis-
tan’dir. Burada iki y1la kadar olan hapis cezalari, glinliigli asgari 2 saatten ve azami 6
saate kadar bir ¢evirme hesabi ile ¢alisma cezasi olarak yerine getirilebilir. Bkz.: A.
Tsitsoera, Community sanctions and measures in Greece. bkz. dn.3.
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ertelenemeyen hapis cezalar1 gibi diger yaptirimlarla birlikte verilmekte-
dir. Ozellikle ertelenemeyen hapis cezalar ile birlikte verilen toplumsal
cezalar, arka planda yatan ve ozellikle topluma tekrar kazandirma ve re-
habilitasyonun 6nemli yer aldig1 diislinceyi sarsmaktadir. Temel diisiince-
lerdeki bu sarsint1 asil toplumsal cezalarda kanunu ihlal eden kisiye yone-
lik ‘profesyonel- terapatiksel’ diisiincenin kanunu ihlal eden kisiye yone-
lik ‘cezai- idari’ diisiinceye (conceptualeseringen) giden giincel kayma
seyri ile de ilgilidir®®. Tavsiye karar1 (2001), heniiz yeni terk edilen ve
Ingiltere ile Iskogya’da dogan ve gecen yiizyilda seksenli yillarin sonu ile
doksanli yillarin bas1 boyunca siiren ve toplumsal cezalarin hapse alterna-
tif olarak goziikmedigi ancak kendi basina bir yaptirim olarak goéziiktiigii;
var olan hapsetmemeye yonelik tercihler giidiimiinde toplu bir bakis de-
gisikliginin oldugunu yazmaktadir®. Aym1 durum Hollanda’da, yeni ka-
nun degisikligi ile birlikte kamu yararina ¢calismanin veya egitim tedbirle-
rinin temel ceza olarak alt1 aya kadar hapis cezasi ile birlikte verilebilme
imkanmin getirilmesinden itibaren de gegerlidir. Ayn1 kanun degisikligi
bu ‘gdrev cezalarmin’ cezanin ertelenmesi veya Cumhuriyet savciligi
tarafindan ceza davasinin veya para cezasinin sartli olarak ertelenmesine
bagli bir sart yerine verilmesi imkanini da getirmistir. Bu sebeplerden
dolay1 simdi Hollanda’da bu yaptirimlar kanunu ihlal eden kisiye 6zgiir-
ligh sinirlayicr yiikiimliiliikler getiren terimler kapsaminda tekrar tanim-
lanmaktadir. Ki gegmiste bu yaptirimlar yalnizca sarta bagli olmayan ha-
pis cezalarina alternatif olarak uygulanmaktaydi*?.

3. Ceza kanununda toplumsal cezalarin, hapis cezalarindan daha fazla
oncelik verilmesi gerektigine iligkin kanuni diizenlemeler, durusma esna-
sinda cezai bir karar alma aninda mahkemeler tarafindan neredeyse hi¢
dikkate alinmadig1 goriinmektedir. Bu 6zellikle Portekiz’de olan durum-
dur. Pereira (2001) “her ne zaman toplumsal yaptirimlar cezalandirmanin
amaclarim yeterli sekilde karsiliyorsa, hapis cezasindan kagimilmalidir”,

40 Bu kavramlarla ilgili daha detayli bir degerlendirme i¢in bkz.; A.M. van Kalmthout
and P.J.P. Tak, Sanctions Systems in the Member States of the Council of Europe,
Deventer/Boston 1998 (I. B6liim) ve 1992 (Boliim 2) ve J. Junger- Tas, Alternatives
to Prison Sentences: Experiences and Developments, Amsterdam- New York 1994.

41 Bkz.:S.Rex, The Development and use of community sanctions and measures in
England and Wales. bkz. dn. 3.

42 Bkz.: A.M. van Kalmthout, Community sanctions and measures in the Netherlands:
Recent developments. bkz. dn.3.
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kamu yararina ¢alisma gibi toplumsal yaptirnmlar ancak zorlukla veriliyor
veya tamamen ortadan kaybolmaktadir (denetimli serbestlik karar1)*.

Toplumsal yaptirimlarin simdiye kadar yalmzca kendilerine verilen
amaglara kismen ulagmalarindaki diger 6nemli bir sebep, uygun ve iyi
saglanmis mali ve organizasyonel altyap eksikligidir. Bu 6zellikle Ispan-
ya’da olan durumdur ki Bask Ulkesi Katalonya disinda ve belli bir nokta-
ya kadar Bask Ulkesinde yeni ceza kanununda yeni toplumsal yaptirimla-
rin girisiyle, bu yeni yaptirimlarin infazim1 ve sekillendirmesini gorev
edinen bir organizasyonun kurulmasi takip etmemistir. Bu durum Valles
Port’e gore (2001) “Kanunda ongoriiliip ancak infaz edilemeyen” yeni
yaptirim ve tedbirlerin tutarli bir sekilde gelistirilmesinde ciddi ve 6nemli
bir engeldir*.

Ancak ¢ogu diger tilkelerde durum daha iyi degil. ‘Toplumsal Yaptirim-
lar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari'nda (Kural 38 ve 42) karara
baglanmis olmasina ragmen, Avrupa iilkelerindeki ¢ogu yetkili otoriteler
toplumsal yaptirimlarin infazina yonelik zorunlu altyapinin olusturulmasi
konusunda pasif kalmiglardir. Kural 39 ve 40’a aykir1 olarak; uygun, pro-
fesyonel kadrolarda ve mali imkanlarda {iziintii verici bir eksiklik vardir.
Hatta biitceler tahsis edildigi zaman, ¢cogu kez ek ihtiyaglarda 6rnegin ek
biitge yerine denetimli serbestlik kuruluslarin aktivitelerine iliskin biitce-
lerden aktarimlar yapilmaktadir. Bu neredeyse tiim Avrupa ilkelerinde
olan durumdur. Oyle anlasiliyor ki siyaset, hapis esasina dayanmayan
yaptirimlarin yasanabilirligine yeterince inanmadigini, baska bir ifadeyle
halen her sene yine yiiz milyonlar1 ceza infaz kurumlarinin kapasite arti-
rim1 i¢in vermeye hazir oldugunu, hapis dis1 yaptirimlara olan inancin
ceza infaz kurumu sistemine olan inanci kadar yiiksek olmadig1 goriin-
mektedir. Bu durumun en belirgin goriinen 6rnegi, yeni ceza kanunu ile
toplumun kendisinin alternatif yaptirimlarin infazinda tamamen devre
dis1 birakildigi Rusya Cumhuriyeti’dir. Tarbagaev (2001) bu durumu yeni
ceza kanunun ciddi bir eksigi olarak gormektedir. Yeni ceza kanunu ile
alternatif yaptirimlara getirilen yeni diizenlemelerle, Rusya’da ceza infaz
kurumlarinda var olan asir1 dolulugu azaltmaya yonelik gergek bir yardim
yapma sansmnin olmayacagina isaret etmektedir®. Avrupa Konseyi Ba-

43 Bkz.: L. Miranda Pereira, Community sanctions and measures in Portugal. bkz. dn. 3.

44 Bkz.: M. Dolors Valles Port, Community sanctions and measures in Spain and
Catalonia. bkz. dn. 3.

45 Bkz.: A. Tarbagaev, Community Sanctions in Russia: Past, Present and Prospects.
bkz. dn. 3.
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kanlar Komitesi toplantisinda alinan 2000/22 sayili tavsiye kararinda tiye
hiikiimetlere sartsiz olarak su ¢agr1 yapilmistir:

“Mahpuslarin kisisel ve sosyal gelisimlerini etkilemek, kamu giivenligini
temin etmek ve adli makamlarin toplumsal yaptirim ve tedbirlerin kulla-
nisl olduguna inanmasim saglamak amaciyla, kamusal yaptirim ve ted-
birlerin uygulanmasi igin uygun servisler kurulmali, bunlara yeterli kay-
naklar verilmeli ve gerekli oldukca gelistirilmelidir”. Gergi denetimli
serbestlik ve sosyal ¢alisma boliimleri, gegen yiizyilin altmish yillarindan
itibaren ceza hukuku sistemlerinde kiigiimsenmeyecek bir sekilde girme-
sini biiyiik dl¢iide toplumsal yaptirimlarin gelistirilmesine bor¢ludur. An-
cak bu siireg, hitkkiimetlerin doksanli yillarda tahsis edilen biit¢elerde agir
kesintilere gitmeye baslamalar ile birlikte ani olarak son bulmustur. So-
nu¢ olarak, denetimli serbestlik ¢alisanlar1 ve sosyal caligsmacilar ceza
hukuku sistemi igerisinde agir bir dava yiikiinii tasimak zorunda kalmiglar
ve bu problemi de toplumsal yaptirimlarin prosediirlerini basitlestirerek
¢ozmekle ugrasmislardir. Uygun bir yaptinm yerine -0l¢ii olarak- top-
lumsal yaptirimlar, gittik¢e kanunu ihlal eden kisinin daha ¢ok kisisel ve
bireysel ihtiya¢, beceri ve durumlarmin yeterince degerlendirilmedigi
hazir giyim yaptirimlar1 seklinde verilmektedir. Bununla toplumsal yapti-
rimlarin temel hedeflerinden biri degersiz hale getirilmektedir. Avrupa
Kurallari’nin 67, 71 ve 30’uncu maddelerinde diizenlendigi gibi bu temel
hedefler; kanunu ihlal eden Kisinin miimkiin oldugu kadar becerilerini ve
genel olarak toplumla ilgili, 6zelde de magdurla ilgili sorumluluk duyma
duygusunu artirmaktir.

Son olarak ulagim ve barinma masraflarin1 azaltmak ig¢in denetimli ser-
bestlik kuruluslari, kanunu ihlal eden kisinin ikametgahina en yakin olan
organizasyonlar ve kuruluslara yiiksek oncelik vermektedir. Ciinkii hii-
kiimliilerin kabul goriip kayit edilebilecekleri organizasyonlarin aranmasi
cokca zaman ve enerji gerektirdiginden, denetimli serbestlik kuruluslart
yaptirimlarin infazinda her zaman ayni organizasyonlar1 kullanmaya egi-
limlidirler. Amaca uygun sebeplerden dolay1 yaptirimlarin artan dlgiide
miimkiin oldugu kadar hizli ve kisa siirede infazi yapilmaktadir. Kamu
yararina ¢alisma ve diger toplumsal yaptirimlar ‘vakit cezasi’ olarak kas-
tedilmelerine ragmen, baska bir ifade ile toplumsal yaptirimlar kanunu
ihlal eden kisinin yaptirrmdan kaynaklanan aktivitelerini serbest zama-
ninda yerine getirmesini istemekte iken ¢ogu iilkelerde yapilan arastirma-
larda bu iilkelerin aktiviteleri ¢alisilan giinlerde ve tiim giin temelinde
olarak yer verdiklerini gostermektedir. Sadece (¢ogu kez igsizler) kanunu
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ithlal eden kisilerin kendileri degil, ilgili denetimli serbestlik kuruluslari
da bunu tercih etmektedirler. Bu da toplumsal yaptirimlarin arkasinda
yatan asil diislinceyi tehlikeye sokmaktadir. Burada ¢ikis noktasi cezala-
rin ‘zaman cezas1’ olmalari, ihlalcinin gorevi siiresince ylikiimliiliiklerini
nispeten uzun bir donem igerisinde toplumsal egilimli bir ¢evrede yerine
getirmesini diizenlemektir. Sonug olarak toplumsal cezalar egitici ve tek-
rar biitlinlestirici karakterini kaybetmekte ¢ilinkii kanunu ihlal eden kisiye
verilen cezanin isaret ettigi sekillenme, toplumla (tekrar) gercek bir bagin
insas1 i¢in gerekli zaman ayrilamamaktadir®.

Denetimli serbestlik ¢alisanlar1 ve sosyal ¢alismacilarin bunaltici is yiikii
ve imkanlar konusundaki eksikliklerin diger olumsuz tarafi, denetimli
serbestlik kuruluglarinin ve diger ceza hukuku kurumlarinin rehabilitas-
yona yonelik gorevlerini artik ispatlayamamalari, bunun yaninda daha
cok kacinilmaz olan biirokratik ve sekli rolleri ile kendilerini sinirlandir-
malaridir. Fanchiotti (2001) aktif olarak tekrar soSyallesmeyi saglayan
davranig ve destek miidahalelerin durdurulmasinin, simdiye kadar nere-
deyse yogunlukla uygulanan ve oncelikli hedefin, denetimli serbestlik
tarafindan kontrol edilmeyen ve denetlenmeyen ancak polis tarafindan
denetlenen ve kontrol edilen yaptirimlar oldugu ve ceza infaz kurumlari-
nin mahkiim sayisin1 azaltmaya endeksli masrafsiz ve salt cezai nitelikli
tedbirlerin bas1 ¢ekmesine, genislemesine neden olduguna hak vermekte-
dir. Alternatif tedbirler, tutuklanma ve cezai sikayetler agisindan suglula-
ra yapilan miidahalelerde herhangi birinin iptali durumunda, verilecek ilk
kaynak haline gelmektedir*’. Calisanlar1 yetersiz ve asir1 is yiikii olan de-
netimli serbestlik kuruluslarinin sonucu olarak, kanunu ihlal eden kisinin
kendisine verilen yaptirimi tamamlamasi esnasinda denetlenip denetlen-
memesi onem arz etmektedir. Cesitli arastirmacilar, yaptirimlarin infa-
zindaki basarisizlik ile denetimlerin sikligi ve kalite Olgiileri arasinda
apacik bir iliski oldugunu belirtmislerdir. Ne kadar az ve ne kadar iyi ol-
mayan kontrol yapilirsa, o kadar yiiksek oranda katilimcilarda erken ¢e-
kilmeler, ihlaller s6z konusu olmaktadir®®. Yeterli kadro ve mali imkan-

46 Bkz.: ].Faget, ‘ Le TIG, beaucoup d’espoir..., des resultats mitiges’, Bulletin du CLC], 1
Februari 1997.

47 Bkz.: V. Fanchiotti, Alternatives to imprisonnement in the Italian criminal justice
system, bkz. dn. 3.

48 Bkz.:M. Killias, ‘Community service without net- widening: a question of implemen-
tation? Some lessons from the Swiss Experiment’. Bkz. dn.3 ve yine: G. Mc lvor,

Social Work Intervention in Community Service’, Brit. Journal of Social Work 21
(1991), 5. 591- 609.
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lardaki eksiklik disinda denetimli serbestlik kuruluslarinin her zaman de-
netim ve kontrole gereken ilgiyi gostermemelerinde bagka sebepler de
vardir. Worrel (1997), ¢ok sayida denetimli serbestlik calisaninin agir
davalarda ¢ekingen davrandiklarinin herkesge bilindigini, denetimli ser-
bestlik asamasinda bulunan miisterinin bu asamasini sona erdirmeye te-
sebbiis etmek, kanunen Ongoriilen sartin yerine getirilmesindeki basari-
s1zhig1, terapik iliskinin kesilmesi ya da ihlali yapan kisinin kaotik hayat
tarzinin bir sonucu olarak savunmaya daha egilimli olduklarini belirtmek-
tedir®®. Cesitli tilkelerde denetimli serbestlik ¢alisanlar1 yaptirimlarin de-
netlenmesini goris birligi icerisinde kendi profesyonel prensipleri ile zor
bagdastirmaktadir. Denetimli serbestlik ¢alisanlar1 bir kez daha kendile-
rinin infazdaki denetim ve kontrol gorevlerini bu sézde esneklikleri ve
hosgorilii usulleri nedeniyle elestirilmektedir. Hatta Larsson (2001)soyle
diisiiniiyor: Suclularla aralarinda glivene dayal bir iliski gelistirmek i¢in
onlar serbest olmali®.

Denetimli serbestlik ¢alisanlarinin, toplumsal cezalarin ortalama amaglari
ile uyusmayan bu yaptirimlar konusundaki kabuliiniin kismen devami
olarak ve ¢ogu iilkelerde siki ve benzer kurallarin bulunmamasi, alternatif
cezalarin sert bir sekilde elestirilmesine neden olmustur. Hakim tarafin-
dan Kkarar verilen sartin yerine getirilmemesi, ihlali durumunda; R(92) 16
Sayili Tavsiye Karari’nin 24’iincii tavsiyesine ragmen net, benzer kriter-
ler ile usuller bulunmamaktadir™. Denetimli serbestlik ¢aliganlari, savei-
lar ve hakimler kendisine alternatif ceza verilmesini kabul eden kisinin
bu ceza verilirken s6z verdigi yiikiimliiliikklere uymamasi veya hakim ta-
rafindan alternatif ceza verildiginde buna bagl olarak getirilen sartlara
riayet etmemesi durumunda benzer tepkiler vermemektedirler. Besbelli ki
bu problemli bir durumdur. Ciinkii sadece esit davranma ilkesinin siddetli
bir sekilde etkilenmesi degil ayn1 zamanda savcilik ve yargi erkinin bu
yaptirimlara olan giivensizligini de uyandirmakta ve dirence davet etmek-
tedir. Ozellikle mahkemeler ile sosyal ¢alisma yapan kurumlar (ve dene-
timli serbestlik kurumlar1) arasinda profesyonel iligkinin bulunmadig:

49 A. Worral, Punishment in the Community: the Future of Criminal Justice, London
1997.

50 Bkz.: P. Larsson, Punishment in the Community; Norwegian Experiences with com-
munity sanctions and measures. Bkz. dn.3.

51 Tavsiye 24 soyledir: “Ozellikle kontrol ihtiyaclarina iliskin olanlar da dahil olmak
lizere, infaz makaminin her talimati ceza ve tedbirin etkin infazi icin gerekli olacak
Olciide sinirly, 6z ve pratik olmahdir.”
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veya mutabik ¢alismadig lilkelerde bu ¢ok daha problemlidir. Bunun de-
vami olarak yaptirimlarin ve tedbirlerin uygulayicilart ile adli mekanizma
arasindaki giiven eksikligi savcilarin ve hakimlerin toplumsal cezalara
olan giivenini kaybetmeleri riskini ortaya ¢ikartmaktadir. Oyle goziikiiyor
ki bu olumsuz etkinin fark edilmesi ile toplumsal cezalarin bu giine kadar
hapis cezalarinin yerine gecen yaptirimdan ziyade para cezalari ile diger
hapis cezasini gerektirmeyen yaptirimlarin yerini almasi gibi iiziicii bir
sonucun dogmasini beraberinde getirmistir.

Toplumsal cezalarin gegici ve kismi basarist mahkemelerin denetimli
serbestlikten bir kisim olaylarda bilgi raporlarini istememeleri ile de bag-
lantihidir ki bu genelde hafif suglarda karsilastigimiz durumdur. Bu du-
rum, hafif sucu isleyen kisinin hakim karsisina gelmesi halinde denetimli
serbestlik ¢alisanlari ile cogu kez devam eden bir baglantisinin olmamasi
anlamina gelmektedir. Bu sebeple 0 kisinin hapis cezasi yerine alternatif
cezaya tabi olmasi sansi oldukca azalmaktadir. Yalnizca bir kisim tilke-
lerde (Cek Cumbhuriyeti, Danimarka, Finlandiya, Isve¢ ve Birlesik Kral-
liklarda) denetimli serbestlik, ihlali yapan kisiye toplumsal yaptirimin
uygunlugu ile benzeri cezalarda ne 6lgiide birlikte calisma yapilabilece-
gine iliskin olarak rapor hazirlamak zorundadir. Hatta bu durumda dahi
R(92) 16 Sayili Tavsiye Karari’nin 36’nc1 tavsiyesine gore sart kosulan
apagik bir tanimdan ‘informed consent (yazili kabul)’den séz etmek
mimkiin degildir. Bu tanimda durusma sirasinda ihlalcinin kabuliiniin
sorulmast ile ilgili kullanilma usuliinden de s6z edilemez. Cogu tilkelerde
rizanin sorulmasi yalnizca uluslar arasi diizenlemelerde yer alan zorla
calistirmaya Karsi olusabilecek ihlalleri engellemek igin yapilmaktadir.

Siiphelinin ya da sanigin yoklugunda karar verilebilen iilkelerde verilen
kararlar daha ¢ok hafif suglara iligkin kararlardir. Sayet yazili kabul yok
ise, 0 zaman ¢ogu kez toplumsal yaptirima karar vermek miimkiin olma-
yacaktir. Sadece Fransa’da 1989’dan itibaren hapis cezasinin alternatif
cezaya cevrilmesine iliskin mahkemeden talepte bulunma imkani veril-
mistir. Pratikte bu imkan kanun metni ile ilgili tutarsizlik ve hakimlerin
verdikleri hapis cezalarimi kaldirmalar1 konusundaki isteksizliklerinden,
engellemelerinden ve direnmeleri dolayisiyla neredeyse hi¢ kullanilma-
maktadir.

VI11- Tepkisel Etki

Sinirlamalarin ve eksikliklerin ikinci kategorisi olarak toplumsal yapti-
rimlarin tepkisel etkisi olarak ifade edebilecegimiz durumdur. Bu etkiler
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kars1 tiretimseldir (contraproductief ). Ciinkii sadece toplumsal yaptirim-
larin var olusu zaten daha ¢ok hiirriyeti baglayici cezalarin uyarilmasina
sebep olmaktadir. Bu belirtilerin arkasinda ¢esitli mekanizmalar gérmek
miimkiindiir:

[lk olarak sorgu hakimleri hangi sebeple olursa olsun toplumsal yaptirim-
lar gibi ‘yumusak’ tedbirlerin ceza sorusturmasi bakimindan zorunlu ol-
mayan yargilama oOncesi tutukluluk halinden daha 6nde tutulmasindan
hoslanmayabilirler. Yargilama 6ncesi tutuklulugun etkisi, bu tutuklulu-
gun ‘kisa ve ani sok’ anlamina gelmesi nedeniyle daha sonra hakimin
artik alternatif bir yaptirima onceden vermis oldugu tutukluluk karari ne-
deniyle hapis cezasi disinda bir karar verememesine neden olmaktadir.
Toplumsal yaptirimlarin varligi yargilama oncesi tutuklulugun bu amag
icin kotiiye kullanilmasi usuliinii harekete gegirmektedir. Bu sebepledir ki
tutuklulugun yargilama baslamadan 6nce yer alan hapis cezasi yerine ge-
¢en bir sekil olarak kotiiye kullanilmamasi veya kullanilacak olmasinin
Online gegmek igin kesin kriterlerin gelistirilmesine ihtiyag¢ vardir. Bu
durum, alternatif yaptirnmlarin sadece ceza usuliiniin infaz asamasinda
gelistirilmesi gerektigini degil durusma Oncesi agsama iginde hapse gir-
meye yonlendirmeyen, hapsi animsatmayan alternatiflerin aranmasi ge-
rektigi veya miimkiin ise, mevcut yasayan alternatiflerden daha fazla kul-
lanilmas1 gerekliliginin altin1 ¢izmektedir (kefalet bedeli, sinirli hareket
ozgiirliigii ve ev hapsi). Bu Almanya, Fransa ve italya gibi davalarin hizli
bir sekilde sona ermesi i¢in yargilamanin miimkiin oldugu kadar hizl bir
sekilde yapilmasini saglayan 6zel prosediirlerin somut olarak ve artan bir
egilimle yer almaya basladig: iilkeler i¢in de gegerlidir. Bu prosediirler
sanik ve avukatina mahkemeye iyi diisiiniilmiis bir alternatifin sunulmasi
icin yeterince vakit vermemektedir. Yakin zamanda Kensey’in de hakl
olarak fark ettigi gibi, bu prosediirler mahkemeye hapis cezasinin yerine
gecen toplumsal yaptirimlarin verilmesi i¢in gerekli faktorlerin arastiril-
masina yonelik yeterli zaman1 vermemektedir. Bu manada sanigin sosyal
durumu ile kisiligi gibi faktorler diisiinilebilir®.

Hapsi gerektirmeyen alternatiflerin hapis cezasi yerine artan bir 6lgiide
degil de azalan bir dlgiide yer almasinda ikinci mekanizma, 6ngoriilen
sartlarin yerine getirilmemesi halinde davanin mahkemeye hapis cezasi
verilmesi igin tekrar geri gonderilmesidir. Tutuklulugun artisi, etkisi, ilk
toplumsal yaptirimin hapis cezasi1 disinda bir cezaya degil, fakat diger bir

52 Bkz.: A.Kensey, Community sanctions and measures in France, bkz. dn. 3.
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hiirriyeti baglayici olmayan bir yaptirima ¢evrilmesinde veya toplumsal
yaptirimin erteleme ile birlikte karar verilmesi durumunda veya Kanada
ve Iskogya ‘da oldugu gibi toplumsal yaptirrmin denetimli serbestlik ted-
birinin bir bsliimii olarak verilmesi durumunda anlagilabilir™. Iskogya’da
bu durum verilen toplumsal yaptirimlarm yaklasik %50’sinde boyledir™.
Hem Birlesmis Milletler hem de Avrupa Konseyi’nin Minimum Standart
Kurallarinda toplumsal yaptirimlarin kesin olarak hapis cezasi verilmesi
icin iade edilmesi diisiincesini kesinlikle reddetmesine ragmen, ¢ogu Av-
rupa lilkelerinin yargi kurumlarinda fiilen genel yaklasim bu sekildedir.

Minimum Standart Kurallara ragmen (bu durumda Kural 84) hatta bir
kisim iilkeler (Fransa, irlanda, Liixemburg ve Portekiz) ceza kanunlarin-
da ilgilinin toplumsal cezanin sartlarina riayet etmemesi halinde, bu du-
rumun mahkemeyi kiigiik gorme seklinde goriilmesi gerektigi, tamamen
ayr1 bir sug olarak degerlendirilerek ve daha dnce verilen asil cezai eylem
icin ongoriilenden daha yiiksek bir hapis cezasinin verilebilecegi diizen-
lenmektedir. Devaminda Minimum Standart Kurallarla (Kural 13) gelise-
rek ¢cogu Avrupa iilkelerin hukuk sistemlerinde verilen toplumsal yapti-
rimin basarisizlikla kesilmesi durumunda verilen hapis cezasina itirazin,
yasal yolun bulunmamasi da ayr1 bir problemdir.

Bu baglamda 6zellikle toplumsal yaptirimlarin yargida ve toplumda ka-
bul edilmesi ile ilgili fevkalade 6nemli olan husus, Avrupa ceza hukuku
sistemlerinde ¢esitli yaptirimlarin verilebildigi ortak kiyaslanabilir donii-
stim kurallar ile ilgili rasyonel ve agik kurallar getirilmesidir. Bir tarafta
toplumsal yaptinnmlarin diger tarafta mali ve hiirriyeti baglayici cezalar
birbiriyle bir ya da birka¢ boyutta baglantili ve Karsilastirilabilir olabil-
melidir. Su ana kadar bu durum, ¢ogu hukuk sistemlerinin en zay1f nokta-
larindan biridir. Bu usulde 6rnegin, bir y1l hapis cezasinin 240 saat {icret-
siz ¢aligmaya ¢evrilmesi durumunda, kanunu ihlal eden kisinin bu yapti-
rimi1 kabul etmedeki isteksizligi durumunda, yerine getirilmeyen yaptiri-
min tekrar 120 giinden fazla olmayan hapis cezasina c¢evrilmesi ve top-
lumsal cezanin infaz1 sirasinda ihlalle karsilasmasi durumunda her kalan
calisilmayan saatin bir giin hapis cezas1 karsiliginda ¢evrilememesi ciddi
sekilde ikna edici olamamaktadir. Pazarlik yapan ve esnek davranmanin

53 Bkz.: A.Leschied and A.Cunningham, Community sanctions and measures in Canada,
Bkz. dn.3.

54 (Ornek olarak bkz.: G. Mc 1vor, ‘Community Service and Custody in Scotland’, Howard
Journal 1990, 29/2, sh. 101-113 ve B. Lockhart, Community sanctions and measures
in Ireland, bkz. dn. 3.
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hesabin1 yapan ihlalcileri davet eden benzer kanuni kurallar, kendiligin-
den uygulanamamaya ve islememeye mahkim olmustur. Cesitli cezalar
ve yaptirnmlar iki agidan karsilastirilabilirler. Birincisi, ihlalcinin kanuni
bir cezada tabi olmak zorunda oldugu zaman dilimine isaret etmekte.
Ikincisi ise, ihlalciye verilen sinirlamalarin agirhig ve siddetini isaret et-
mektedir. Degerlendirme igin, bu iki boyutun karsilagtirmasinin birlesti-
rilmesiyle 6zenle ilkeler koleksiyonun hazirlanmasi gerekmektedir.

Toplumsal yaptirimlarin tepkisel etkisinin sonuncusu olan ti¢iincii meka-
nizma, hiirriyeti baglayici cezay1 gerektirmeyen yaptirimlarin ‘yayilma
(net- widening)’-veya ‘dontisim’- etkisi olarak adlandirdigimiz etkidir.
Agciktir Ki bu gesit yaptirnmlarin popiilaritesinin yiiksek olusu ile toplum,
siyaset¢i ve kanun koyucularin ¢ogunun genis kabulleri, bu yaptirimlarin
gecmis giinlerde para cezasi ile cezalandirilan kabahatler, erteli ceza ve
denetimli serbestlik etaplarinin sartli ya da sart olmadan cezalarla birlikte
kullanildig1 durumlar yerine kullanilmasini da diistindiirtebilir. Toplumsal
yaptirimlar, bir tarafta erteli cezalar, para cezalar1 ve sartli uygulamalar
gibi ‘yumusak’ tercihler diger taraftan ise hapis cezalar1 arasinda mesafe-
yi kapatan yaptirimlar olarak hos karsilanmistir. Fiili durumda yaptirnm
politikasinin agirlastirilmasini igeren bu siireg, neo klasik fikirlerin ve
Onleyici adaletin revacta oldugu giiniimiizde anlagilabilir. Bu, Amerika
Birlesik Devletlerinde olmakta olanlarla ilgili her olayda gordiiklerimiz-
dir.

Tonry (2001), hakimlerin kamu yararina ¢alisma gibi hapis cezasini ge-
rektirmeyen on kapi (sorusturma asamasi) programlarindan (ABD’de
front-end programlari olarak adlandirilmaktadir) olusan yaptirimlara tu-
tuklama karart yerine nadiren karar vermektedirler. Pratikte “hakimler
cezalandirilmadiklari zaman denetimli serbestlik altina girecek insanlara
ceza vermeyi tercih etmektedirler™°. Bu sebeple kamu yararina ¢alismayi
‘arka kap1 (kovusturma asamasi)’- yaptirimu olarak alan ve bu yapida ha-
pis cezasinin kamu yararina ¢alismaya veya agik ceza infaz kurumunda
tutuklamaya ¢evrilmesini ceza hakiminin takibinde degil, denetimli ser-
bestlik benzeri ‘Correctional (1slah) Service’ lerin devraldig Isvigre mo-
deline ilgi gostermek iyi olacaktir. Bu Killias’a gore ‘net- widening (ya-
yilma)’ etkisinin Isvicre’de diger Avrupa Ulkelerinin aksine ortaya ¢ik-
mamasina neden olmustur. Yine ceza hukuku alaninda uzlagsmanin artan
Olciide uygulandig tilkelerde uzlagsmanin Oncelikle kovusturmanin alter-

55 Bkz.: M. Tonry, Community penalties in the United States. Bkz. dn. 3.
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natifinden ziyade sartsiz vazgegme yerine kullanildigina iliskin agik isa-
retler vardir®®.

IX. Diger Iki Negatif Etki

Son olarak toplumsal yaptirnmlarin tepkisel etkisi ile ilgili olarak genelde
ilgili literatiirde biitiin olarak gérmemezlikten gelinen iki farkl etkiye de
dikkat etmek gerekir. lk olarak toplumsal yaptirimlar pratikte hapis ceza-
lar1 yerine alternatif olarak kullanilmakta ki kural olarak toplumsal yapti-
rimlar yalnizca ‘normal’, ve ‘uygun’ sug isleyen kisilere ve genelde istik-
rarli bir hayat siirdiiren daha az vahim suglar icin verilebilir. R(92) 16
Sayili Tavsiye Karart’nin 20’inci tavsiyesi, toplumsal cezalarin verilmesi
ve uygulamasinda 1rk, renk, etnik koken, milliyet, cinsiyet, dil, din, siya-
sal veya baska diisiince, ekonomik, sosyal veya diger bir durum veya
bagka diisiince veya fiziksel veya akli kosullar nedenler temelinde ayrim-
ciligt yasaklamaktad1r57.

Ancak, bu kuralin uygulanmasi ¢ok zor goziikmektedir. Cogu toplumsal
yaptirimlar i¢in kanunu ihlal eden kisinin toplumsal yaptirimi yerine ge-
tirmesi, bu ceza ile birlikte gelen zorunluluklart uygulamasi i¢in goéreceli
olarak dayanikli durumda bulunmasi kaginilmazdir. Toplumsal yaptirim-
lara hitkmedilen kisilerin karakteristik 6zelliklerine baktigimizda, uyustu-
rucu bagimlilari, yabancilar ve evsiz-barksizlar gibi 6nemli kategorilerin
giic bir sekilde savunuldugu sonucunu ¢ikartiyoruz. Yine ¢ogu iilkelerde
suglarin (uyusturucu suglari, cinsel suglar, herhangi bir madde etkisi al-
tinda ara¢ kullanma ve giirtiltii suclari) baz tiirleri ile kabahatlerin bazi
kategorilerinin savunulamadigini, bilhassa sekli hukuk tarafindan veya
uygulanan ceza verme pratigi acisindan bu tiir suglari isleyen kisilere top-
lumsal cezalarin verilmesi yolu kapatilmistir. Siklikla miikerrirlere de
toplumsal yaptirimlarin verilmesi yolu kapatilmaktadir.

56 S. Davreux et al.; evaluation de l'application de la loi organisant une procedure de
mediation penale en Belgique du 1/1/1996 au 31/12/1996, Bruxelles, Ministere de
la Justice 1997; Hollanda ve Ingiltere/iskog¢’yada ki ‘net- widening’ etkisi icin bkz.:
Ken Pease, ‘Community Service Orders in: M. Tonry and N. Morris (editdrler),Crime
and Justice, An Annual Review of Research 6 (1985), s.51-94 ve E.C. Spaans, ‘ com-
munity Service in the Netherlands: its Effects on Recidivism and Net- Widening’,
International Criminal Justice Review 8 (1998), s. 1- 14.

57 Bu sebepledir ki Bakanlar Komitesinin 2000 (22) sayili Bakanlar Komitesi tavsiye-
sinde 6nemli bir sekilde kural vurgulanmakta: “Ciddi ve miikerrir suc¢lular bakimin-
dan kamusal ceza ve tedbirlerin kullanimini 6énleyen resmi diizenlemelerin gézden
gecirilmesi ve azaltilmasi dikkate alinmalidir” (rehber ilkeler no.2.3).
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Bu durumu ceza infaz kurumlarinda bulunanlarin zor degisen karakterle-
rinde de gormekteyiz. Ceza infaz kurumlart artan 6lctide toplumsal yapti-
rimlarin verilemedigi belirli kategorideki sanik ve hiikiimliiler icin top-
lama merkezi olmaktadir. Imkanlarin olusturulmasi, kismen mali imkan-
larin yetersizliginin kismen de siyasi isteksizligin bir devamidir. Albrecht
(2001) garanti etmektedir ki: “ Ne mevcut toplumsal yaptirimlar ne de
toplumsal yaptirimlarin ¢esitlendirilmesini artirma planlari, halen say1
olarak artan ve toplum dis1 yerlerde bulunan ve bu yiizden de toplumsal
yaptirimlarin ulagma alani disinda kalan bu grup hiikiimli gruplarina ¢6-
ziim sunacak.”®

Bu kategoride bulunanlarin dogrudan ya da dolayl olarak toplumsal yap-
tirimlarla cezalandirilabilmeleri yolunun kapatilmasi nedeniyle, hapis dist
alternatif yaptirimlarin sadece ayrimcilik ve damgalayict etkisini degil,
ayn1 zamanda ceza infaz kurumunda kalan diger niifusa da olumsuz etki-
leri olmaktadir. Bunun sonucu olarak ceza infaz kurumlarinda kalan diger
niifus gittikge daha ¢ok 1slah edilemeyen, kullanilamayan, daha 6zel ceza
infaz kurumlarinin 6zel tnitelerine kapatilmasi gereken ve en temel hak-
lar1 (hiikiimlii haklar1) gittikce daha fazla kisitlanan suglular olarak gorii-
liyor ve muamele ediliyor. Hapsedilenler agisindan toplumun ve Siyase-
tin degisen bu bakis agisi, kismen ‘normal’ hiikiimlilerin bulunmayisi
gercegi nedeniyle tutuklamanin genel etkililigini tekrar topluma kazan-
dirma ve miikerrirlik agisindan giiglii bir sekilde gerilemesine neden ol-
maktadir. Sosyal boliimlerin (denetimli serbestlik tinitelerinin) gérev ve
davranislarinda da degisiklikler meydana gelmistir: Bu kurumlar artan bir
olgiide ceza infaz kurumlarinda bulunan niifusun iyilesemeyecek bir nii-
fus olarak kabulii egilimindedirler. Cesitli nedenler (mali imkanlarin ye-
tersizligi, Adalet Bakanlig1 ve siyasetcilerden baski, personelin tiikkenmis-
ligi ve daha 1yi sonuglar icin artan talep) denetimli serbestligin bilhassa
toplumsal yaptirimlara ilgi duydugunu, ugrastigini ve sonug¢ olarak hii-
kiimliilere rehberlik etme ve serbest kalan mahkimlarla ilgilenme gibi is
cesitlerinden geri ¢ekildigini gostermektedir.

Tutuklamaya alternatif olarak son zamanlarda uygulama alaninin genis-
lemesi, ceza infaz kurumlari idarelerine durusmadan sonraki ceza prose-
diirii asamasinda kismen veya tamamen uygulanacak cezalarda yetki ve-
rilmesi araciligiyla yaptirimlarin hapsetmeme sekillerinde infazina, birde

58  Bkz.H-]. Albrecht, Community sanctions in the Federal Republic of Germany, dn. 3’e
bkz.
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bu acidan bakilma, diisliniilme mecburiyeti vardir. Uygun hukuki kontrol
ve tespit edilmis kistas yetersizligi yargi erkinin isinde keyfi ve subjektif
caligmasina neden olmaktadir. Fanchiotti (2001) bu durumun yarginin
uygun olmayan manipiilasyonlara ve cezai yaptirimlarla ilgili oldukca
genis esneklik doguracak, esitlik prensibi ile kanunun temel ilkeleri goz
ard1 edilecek ve ayrica ceza hukukunun genel revizyonu, diizeltilmesi ile
sekillendirilmesi de yavaslatilacaktir.”

10- SONUC

Soylendigi gibi, son 30 yilda toplum igerisinde infaza yonelmis yaptirim-
larin yeni sekillerini, tiirlerini uygulama sonuglarmni goézden gegirdigi-
mizde, kotiimser sonuglara varmamizi gerektiren bir durum goziikme-
mektedir. Bu yine de yurt diginda (baslica Anglosakson bdlgesi) cogu kez
feryatlar ve sikayetler i¢in kullanilan “hi¢ bir sey caligmiyor (nothing
works)” i¢in yeterli neden degildir. Su ana kadar edinilen tecriibelerden
ogrenebilecegimiz sudur ki; kamu yarina ¢alisma ve diger toplum igeri-
sinde infazi yapilan yaptirimlarin, hiirriyeti baglayict cezalarin verilmesi
tesebbiislerinde gliniimiize kadar hala sinirl bir rolii oldugudur. Toplum-
sal yaptirimlar basarili oldugu miiddetce, bu yaptirimlarin belirli ¢aligma
alanlarinda neden olabilecekleri tepkisel etkilere de uygun bir sekilde
dikkate almaliyiz.

Sonug olarak toplumsal yaptirimlarin daha genis bir bakis acisiyla yerles-
tirilmesi ve onlara uzun vadede daha yasanabilir kilinmasi i¢in sadece
onlarin kalitsal olarak sahip olduklari olumlu yénlerinin dikkate alinma-
masi zorunludur. Toplumsal yaptirimlarin yetersizlikleri ve tepkisel etki-
lerine dikkat edilmesi bilincine sahip olunmasi, oniimiizdeki siirecte
mevcut ve yeni toplumsal yaptirimlarin yenilenmesi, kesfedilmesi ve uy-
gulanmas1 acisindan Onemlidir. Yeni yaptirimlarin bagarili bir sekilde
gelistirilmesi i¢in temel ve asgari sart “ Kamusal Cezalar ve Tedbirler
Hakkindaki (R (92) 16) Sayili Tavsiye Karar1” “kural 90’1a” ilgili 6zel
yonlerin ifade edildigi degerlendirme arastirmalarina daha fazla yatirimin
yapllmamdlr.60 Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin (2000) 22 sayili

59 Bkz. V. Fanchiotti, Alternatives to imprisonment in the Italian criminal justice
system. Bkz.dn.3.

60 R (92) 16 Kural 90 der ki: Toplumsal yaptirim ve tedbirlerin degerlendirilmesi; -
kanun yapanlarin, adli mercilerin, karar veren organlarin, infaz makamlarinin ve
toplumsal yaptirim ve tedbirlerin amaglarina uygun sivil toplum 6rgiitlerinin beklen-
tilerine uymasy; - hapsedilme oraninin azaltilmasina katki saglamasi; - suglunun suga
iliskin ihtiya¢larinin karsilanmasi; - maliyetin etkili olmasi; - toplumda sugun azal-
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son tavsiye karar1 da mevcut ve yeni toplumsal cezalarin devam edebilir-
ligine yonelik sayisal ve niteliksel arastirmanin 6nemine vurgu yapmak-
tadir.% Avrupa’ya Toplu Bakis adli kitabin (Albrecht & Van Kalmthout,
2001, bkz. dn.3) son baskisinda da béliim yazarlarmin vurguladigi gibi,
arastirma Ozellikle bagimsiz degerlendirmenin eksikliginde toplumsal
yaptirimlarin yaganabilirligi ve inandiriciligini sarsacagi icin, daha kati ve
caydirict ceza uygulamalar1 ¢agrisinin siyasetciler ve biiyilk medya tara-
findan yapildiginin gittikge daha ¢ok takdir edildigi giiniimiizde 6zellikle
ihtiyagtir. Buna karsilik siyaset, biiyilk medya ve ceza hukuku otoriteleri
tarafindan ekseriyetle teklif edilen sey, genelde konusulan ve kamuoyu
arastirmalarinda da toplumsal cezalarm uyumunun toplum tarafindan des-
teklendiginin net ve yeterli siklikta isaretleri goriilmektedir. Toplumun
cogunlugu egitim programlarmin etkili kullanimini, tazminat ve yardimu,
hapis cezalar ve diger hiirriyeti baglayici cezalara tercih etmektedir.®?

Valkova (2001) Cek Cumhuriyetinde de ¢esitli kamuoyu arastirmalarinin,
artan su¢ rakamlar1 ve daha sert baski yapilmasi ¢agrilarina ragmen, aras-

masina katki saglamasi; gibi kullanim alanlarinin objektif degerlendirilmesini icer-
meli ancak bunlarla sinirlandirilmamaldir.

61 Toplumsal yaptirim ve tedbirlerin arastirilmasi ile ilgili olarak 22 no’lu tavsiye karari

su ilkeleri formiile etmektedir: 24. Toplumsal yaptirim ve tedbirlerin uygulanmasin-
da kullanilan program ve miidahalelerin sonuglarini degerlendirmek ve bu program-
larin verilmesini izlemek i¢in arastirma konusunda uygun yatirimlar yapilmaldir.
25. Arastirma, hem suglular1 baska sug islemekten vazgegiren faktorleri hem de bunu
basaramayanlara iligkin faktorleri tanimlamaya ¢alismalidir. 26. Toplumsal yaptirim
ve tedbirlerin etkileri konusundaki arastirmalar mahk{imiyet sonrasi gézetimin ba-
sitge kaydedilmesiyle sinirli kalmamali, daha duyarh kriterler kullanilmalidir. Bu gibi
arastirmalar, 6rnegin yeniden sug islemenin siklig1 ve ciddiligi ile birlikte, toplumda
diizelmenin kisisel ve sosyal belirtilerini ve toplumsal yaptirim ve tedbirlerin uygu-
lanmasina yonelik olarak suglularin goriislerini de icermelidir. 27. Arastirma mim-
kiin olan en genis alanda, farkli programlarin etkinligi konusunda karsilastirmalar
yapabilmelidir.
28. Toplumsal yaptirim ve tedbirlerin verilerini ve kullanim sahasini diizenli olarak
tanimlayan istatistikler gelistirilmelidir. 29. Yiiksek derecede personel morali, ruh
saghg ve yeterliligi saglamak i¢in, toplumsal yaptirim ve tedbirlerin uygulanmasina
iliskin olarak tstlenilen cesitli gérevlerle baglantili olarak, kisi basina yapilan is ko-
nusunda nitelik ve nicelik bakimindan degerlendirmeler yapilmalhdir.

62 Ornegin Bkz; ].g. Andersen, Borgerne og lovene (The Citizens and the Laws), Aarhus
Universiteitsforlag 1998; ].Doble and S. Immerwahr, Delawareans Favor prison
Alternatives, in: M. Tonry and K.Hatlestad, Sentencing reform in overcrowded times,
Oxford, New York, 1997, sh. 259-269; NIPO, Gorev cezalarina biiyiik toplum destegi
(Great Societal Support for Task Penalties), Den Haag 1998; VBSA, 40- Jahre, Der
Bericht 1997, Wenen 1998.
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tirmaya katilan vatandaslarin genelde arastirmada ki hakimlik rolleri ge-
regi gergek hakimler tarafindan suglulara verilen cezadan daha az ceza
verdiklerini rapor etmistir®. Tonry (2001) ABD’nde de kamuoyu gorii-
siiniin “kamu yararma c¢alisma ve tazmin gibi ‘kiilfetli’ yaptirnmlar giic-
1 bir sekilde destekledigini ve para cezasi veya ev hapsi gibi ‘yumusak’
yaptirimlar i¢in az destek verdigini rapor etmektedir.®* Bununla ilgi ge-
lecekte 6zellikle denetimli serbestlik kuruluslarin artan 6l¢iide “kaynakla-
rin1 ve dikkatlerini, toplumun bilgilendirilmesine ve denetimli serbestlik
servislerinin talip olduklar1 sorumlu isler igin iletisimin gelistirilmesi
stratejileri ile halkla iliskilere daha fazla tahsis etmeleri”® gerekecektir.
Toplumsal yaptirimlar, uygun degerlendirme g¢alismalar1 olmadan kisa
siire igerisinde toplumsal desteklerini kaybederler. Ozellikle su anda sug-
luluga artan o6lciide politik cevap olarak “popiilist cezalandirma’ seklinde
karakterize edilmesi durumunda. Bu konu ile ilgili Killias’in (2001) var-
dig1 sonucu yok sayamayiz. Killias bu sonucunda; “yeni yaptirimlarin
dikkatlice degerlendirilmesinin ihmal edilmesi veya Ogrenilen derslere
yeterince Oonemin verilmemesi, gliniimiiziin kanun koyucularina deliller
boyle yapilmasini gerektiriyor dese dahi modern hareketlere karsi (ceza
infaz kurumunda g¢aligma) yeni yaptirimlarin etkili bir sekilde savunul-
mas1 sansindan mahrum birakir.”® Toplumsal yaptirimlarin ve tedbirlerin
uygun degerlendirilmesi olmadan, toplumsal yaptirim ve tedbirlerin yan
etkilerinin ve eksikliklerinin tamir edilmesi, kars1 koyulmasi ve 6nlenme-
si i¢in etkili hareket edilemez. Ancak Kyvskaard’in (2001) Danimar-
ka’daki durumu netlestiren analizindeki gibi; toplumsal yaptirimlarin kar-
silastig1 cogu engellerin daha ¢ok birincil olmaktan ziyade ikincil oldugu
cesaretlendirici degil mi? Clinkdi bu engeller toplumsal yaptirimin kendi-
sinden degil, bu yaptirimlarin uygulanmak zorunda bulundugu ¢evre ve
sartlardan kaynaklanmaktadir.®’

63 Bkz,; ]. Valkova, Community sanctions and measures in the Czech Republic, Bkz. dn.3.
64 Bkz.: M. Tonry, Community penalties in the United States; Bkz.dn.3.

65 Bu iddia Kuzey Irlanda Bas Denetimli Serbestlik memuru tarafindan dile getirildi,
Mrs. Breidge Gadd bunu B. Lockhart, Community sanctions and measures in Ireland
adl kitaptan alint1 yapti, Bkz. dn. 3.

66 Bkz. M. Killias, Community Service without Net- Widening- A Question of Implemen-
tation ?. Bkz. dn.3.

67 Bkz. B. Kyvsgaard, Community sanctions and measures in Denmark, Bkz.dn.3.
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1. Giris

iz yirmibirinci yiizyillda hala ulus devlet déneminde yasamaktayiz.

Giliniimiiz Avrupasinda devlet, ¢ogu zaman hukukun alternatif

kaynaklarina izin veren ya da vermeyen tek parga, merkezi, bolgesel
bir devleti merkez alan bir hukuk modeli benimseyerek hukuka ve onun
mesruiyetine kaynaklik etmektedir. Hukunun degisik kaynaklarina mesruiyet
hakki tanimayan devlet, demokratik olmayan, toleranssiz hatta despotik ve
kendisini referans gosteren bir karakterde kabul edilmektedir. Farkli
kaynaklara izin verdiginde ise, devlet eliyle belirlenen hukuk kaynag: diger
kaynaklar1 da kapsamakta, bu ylizden demokratik, toleransli, ¢ok kiiltiirlii bir
devlet yapisindan soz edilmektedir. Bu durumda agik toplum ozelliklerini
tastyan ¢ogulcu hukuk anlayiginin zayif versiyonu ile karsilasmaktayiz. Bati
geleneklerinde resmi  hukuk sistemiyle ayni statiide veya ondan bagimsiz
olarak ¢esitli hukuk anlayislarinin ayn1 bélgede ve ayni toplumsal yapilarda
bir arada ve esit derecede bulundugu anlamma gelen c¢ogulcu hukuk
anlayisinin daha giiclii versiyonu benimsenmemistir. Ciinkii iiniter devletin
en merkezi giicleri bir ¢ok rakiple birlikte rahat¢a yasayamaz.

Devlet merkeziyetciligi ve tek¢i yaklagim bir tarafa, yasal g¢ogulculugun
zayif versiyonu ile bile gatisan, ¢ok kiiltiirliiliikle, yerel, bolgesel kurallarla,
yerlilerin, zorla yurtlarindan ¢ikarlanlarm ve sigimmacilarm kars1 karsiya
kaldiklar1 ayn1 anda mesru birden fazla kuralin varliginin yol actig1 karmasik
sorunlar (inter-legality) Bati diinyasi hukukgulari i¢in bir  ikilem
olusturmaktadir. Cagdas hareket tekgilikten relativizme, nihayetinde
cogulculuga dogru bir gecis ve ilerleme gosterir. Bu durumda, {initer ulus
devletlerin bu siiregle basa cikip ¢ikamayacagi 6nemli bir sorun olarak
giindeme gelmektedir. Her toplumun birbiriyle Ortiisen veya birbirini

°  Drh.c. (Uppsala) Professor Emerita of Comparative Law and Honorary Senior

Research Fellow, University of Glasgow and Professor Emerita of Comparative Law,
Erasmus University, Rotterdam, email: e.orucu@law.gla.ac.uk
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etkileyen, cogu zaman da ¢atisan kendine has farkli hukuk diizeni ve kurallar
biitiiniinii -ki resmi hukuk da bunlardan sadece birisidir- benimsemesi
gercegi kabul edilebilir mi? Eger kabul edilemezse, devlet bu cesitliligi yasal
diizenleme altina alabilir mi, alirsa bu nasil basarilacaktir? Devlet bugiin
yasaklamay1 ve asimilasyonu ya da kiiltiirel ¢ogulculuga sayginin bir pargasi
olarak farkliliklart koruyarak entegrasyonu tercih edebilir mi? Yoksa
yerelligi ve farkli kiiltiirleri desteklemek, stirdiirmek ve gelistirmek icin yasal
dﬁzerilemelere giderek farkliliklar1 koruyup desteklemeyi mi tercih etme-
lidir?

Normatif cogulculuk, (yasal cogulculuk bunun bir ¢esididir) ayn1 sosyal yap1
icinde farkli normlarin ayni anda var olabilecegi sosyal realiteye isaret
etmektedir. Devletin yasal ¢ogulculugu kavramu ile ulusal bir hukuk sistemi
altinda birden fazla hukuk diizenine de yer verilmesi kastedilmektedir. Yani,
tipki koloni zamanlarinda oldugu gibi belli toplum sinifi igin var olan farkli
kurallar1 tanimaktadir. Buna ragmen, giintimiizde hala yasal ¢ogulculukla de-
vlet yasalarinin denk tutulmasi anlayisi, merkeziyetci devlet uygulamalarinin
hakim oldugu yerlerde yasal ¢ogulculuk dar ve zayif sekilde yorumlandigi
i¢in itirazla karsilasmaktadir.

Sosyoloji bilimi ¢ogulculugu, toplumun birbirini karsilikli olarak etkileyen
bir ¢ok gruptan olusmasina baglarken, antropoloji® bilimi ise birbiriyle
dinamik iliski i¢inde bulunan etnik birimlerin varligini esas almaktadir; Buna
gore, yasal cogulculugun bu tanimlar karsisindaki yerinin ne olacagi sorusu
ile kars1 karsiya kalmaktayiz? Volkmar Gessner'in, "Ulus devlet aslinda
kimligi belirlenebilir kiiltiir fikri iizerine insa edilmistir" tespitine ragmen,
alt kiiltiiriin artan etkisine vurgu yapmak gerekmektedir. O'nun 'Ulus
devletler ¢ogu zaman kiiltiirel birlik olarak goriilmektedir"® sézii alt kiiltiir-
leri dikkate almayan gbriisii yansitmaktadir. Oyleyse ulusal hukuk farkl
kiiltiirlerle karsilastiginda ne olacaktir? Modern tiniter ulus devletler, devlet
tarafindan benimsenen kurallardan bagimsiz bir sekilde gelisme gosteren di-

** Hakim- Adalet Bakanhgi, Ceza ve Tevkifevleri Genel Midirkigi.

1 Bu gériigler icin bknz. E. Oriicii, ‘Waar wet en cultuur elkaar ontmoeten: cultureel
pluralisme, juridisch pluralisme en pragmatisme’, 2002 Justitiéle verkenningen 28, no.
5 (‘Culturele diversiteit’), s. 96-107.

2 T Gladwin, "T. Gladwin, ‘Cultures and Logical Process’, in W. Goodenough (ed),
Explorations in Cultural Anthropology: Essays in Honour of George Peter Murcock,
1964.

3 V. Gessner, ‘Global Legal Integration and Legal Cultures’, 1994 Ratio Juris, no.7, s. 132.
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ni ve kiiltiirel normlar ve ¢esitliligi nasil tantyacaktir? Devlet biitiin yasalart
kontral edebilir mi, ya da yasakoyucular her bir yasam bigimini yasal diizen-
leme altina almak zorunda midir? Diger taraftan, hukuk kurallarmin sosyal
ve kiiltiirel cephesi harici bir denetimi kabul eder mi? Bu sorular Avrupa
iilkelerinde gecerli olan yasalar kadar biitiin Avrupa hukuk sistemi i¢in de
olduk¢a 6nem tagimaktadir.

Faydaci1 goriise gore, normatif ¢cogulculuk modern ulusal {initer devletlerde
smrl bir uygulama alani bulabildigi i¢in, hakim grubun degerlerini yansitan
genel bir hukuk sistemi ile kiiltiirel kurallarin yalnizca kisisel ve toplumsal
iligkilere uygulanabilmesi miimkiindiir. Fakat, kiiltiirel ¢ogulculuk ile ulusal
hukuk arasindaki ikilem nasil giderilecektir? Kiiltiirel ve yerel istisnailiklere,
kiiresellesen tekdiizelik ve evrensel standartlar karsisinda oncelik taninacak
mudir, yoksa kiiresellesen tekdiizelik daima kiiltiirel istisnailige mi galip ge-
lecektir? Simdiye kadar ¢ok kiiltiirliiliik sorunu ile ilgili yasal soylem heniiz
olgunlasmadi ve ¢ok eslilik, kadin siinneti, namus cinayetleri, zorla evlilik
gibi miinferit sorunlara odaklanan, agik bir ¢ok kiiltiirliilik mesaji tastyan
yasal 6nlemler parga parcadir bir biitiin olusturmamaktadir.

2. Uzerinde durulmas: gerekli konular

Cok Kkiiltiirliiliik bir hukuk kuralmma biiriindiiglinde ve yasal cogulguluk
kiiltiirel cogulculugun giiclii bir bigimi olarak ortaya ¢iktiginda veya kiiltiirel
milliyeteilik hakim kiiltiir yapisina ve yekpare degerlere bir tehdit olarak
algilandiginda, bu durum devletin toprak biitiinliigiine kars1 ciddi bir tehdit
olarak goriilecektir. Boylece, eger kiiltiirel ¢ogulculuk bir kural olarak
algilanir ve yasal ¢ogulculuk olarak giiclii bir sekilde ortaya c¢ikarsa modern
tiniter ulusal devlet istisna olacaktir. Bununla birlikte, eger tiniter devlet kural
olursa, 6zellikle kiiltiirel cogulculuk, yasal cogulculuk olarak hukuk sistemi
icinde yansitilamaz ve istisna haline gelir. William Twining'in dedigi gibi;
"Kiiresellesme siireci eski milliyet¢iligi hizlandirdi, kiiltiirel catigmay1
alevlendirdi, deger ve fikirlerin evrenselligine iligkin post-modern siiphe-
ciligi koriikledi."*

Mevzuat alanindaki gozlenen degisimin ve ilerlemenin mevcut sosyal,
siyasi, ekonomik ve dini kosullarin mantikli ve dogal bir yansimasi oldugu-
nu kabul etmek gerekir. Diger taraftan, kanunlarin arzu edilen belli etkileri

4 W. Twining, ‘Comparative Law and Legal Theory: The Country and Western
Tradition’, in 1. Edge (ed.), Comparative Law in Global Perspective, 2000, s. 21.
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meydana getirmek, hatta kisilerin mantikli ve dogal olarak ortaya ¢ikan arzu
ve ihtiyaglarini karsimaktan ¢ok, bazen toplumun ihtiyaglarin karsilanmasi
icin yaratict bir arag olarak yapilip kullanildigini gosteren bir ¢ok 6rnek
bulunmaktadir. Yasalarin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel unsurlar1 bagdastirict
bir rolii oldugu kabul edilmektedir. Yasalar, toplumdaki degisiklikleri arka-
dan izlemek yerine, topluma rehberlik edebilir, boylece onu degistirebilir;
yasalar sosyal degisimi takip edebilir ve ¢ok kiiltiirliiligii yansitabilir veya
bir taraftan diizeltici, tamir edici ve etkinligi artirmak i¢in tanzim edici rol
oynarken diger taraftan da mevcut sistemi koruyucu fonksiyon icra edebilir.
Boylece, yasalar sosyal degisimi tetikleyici rol oynayabilir veya bu degisime
bir reaksiyon olarak ortaya ¢ikabilir. Hukukun bu sekilde ele alinmasi sosyal
degisim - yasal degisim iligkisi ¢evresinde olusan ikileme yani, kiiltiir - yasa
catigmasina yol agmaktadir.

Bir kisim gozlemciler toplumun benimsedigi kiiltiirel degerler ile o toplumda
resmen kabul edilen yasalar arasinda yakin bir baglanti oldugunu ileri siir-
mektedir. Diger bir goriis ise, yasalarin ¢atigmalari uzlastiran, menfatleri
bagdastiran rolii ve pratik olarak uyarlanabilir olma 6zelligi nedeniyle top-
lum mithendisligi i¢in bir ara¢ olarak degerlendirmektedir. Hukuk sistemi
toplumu degistirmek icin kullanilabilir mi veya kullanilmali mi, ya da ka-
nunlar sirf toplumdaki mevcut uygulamalarin derlenmis hali midir? Her iki
soruya da oOrneklerin se¢imine ve ideolojik egilimlere bagh olarak olumlu
cevap verilebilir.

Diistince metotlarinin hareket noktasi olan destekleyici felsefi unsurlar,
hukuk bilimininin gegirdigi evrim, etkilesim teorisi, toplum miihendisligi,
kanunlarin ve kiiltiiriin ¢ogulculugu, etnik-kiiltiirel farkliliklar, sosyo-politik
faktorler, kanun ve ahlak arasindaki iliski, yerel istisnailiklere karsi evrensel
standartlar, kiiresellesme ve yerellesme kavramlar biitiin olarak tartismanin
boyutlarin1 gostermesi agisindan biiyilkk O6nem tasimaktadir. Gliniimiiz
Avrupasinda ¢ok kiiltiirliiliik bu baglam i¢inde degerlendirilmelidir.

Devlet ve hukuk, toplum ve onun normatif kurallari, dini inanglar ve diinya
goriisleri hep birlikte uyum icinde ¢alisarak dengeli ve istikrarli bir hukuk
diizenine hizmet etmelidir. Hal boyleyken, yasal merkeziyet¢ilik modern
ulus devletlerin tam bir yasal kontrol tutkusunu yansitir ve dogasi geregi ¢ok
merkezciligi reddeder. John Griffiths "Yasal ¢ogulculuk bir hakikattir, yasal
merkeziyeteilik ise bir efsane, bir ideal, bir iddia ve bir yzalmlsalrnadlr."5

5 ]. Griffiths, ‘What is legal pluralism?, 1986 Journal of Legal Pluralism and Unofficial
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diyorsa da, merkezi bir hukuk sistemi igindeki ¢ogulcu diizenlemlelerin -
hukuki ¢ogulculugun daha zayif goriiniimii- bugiliniin Bat1 diinyas1 igin en
uygun ¢oziim oldugu goriinmektedir. Kapsayici bir iiniter normatif ¢ergeve
olmadan normatif ikicilik dahil olmak {izere normatif ¢cogulculugun saglan-
masi, Batil tiniter ulus devletler igin miimkiin gdrinmemektedir.®

Gergegi soylemek gerekirse, ahlaki ¢cogulculuk, deger cogulculugu, etnik ve
kiiltiirel cogulculuk sosyal realitenin bir pargasidir ve bunlarin hosgorii ile
karsilanmas1 yetmez, aynmt zamanda korunmasi i¢in gerekli Onlemler
alinmalidir. Fakat bunlarin yasal ¢ogulculuga doniistiiriilmesi bazi temel
problemleri de beraberinde getirir ve bu doniistim evrensel, kapsayici, icte
uzlagmaci ve birbiriyle uyumlu manevi ve siyasi bircilik hedefine dogru
gelisme siirecinde umulan katkiy1 saglamayabilir. Uygunluk daima rahatsiz
edicidir.

Evrensel olanla yerel olan, homojen olanla heterojen olan arasindaki
farkliliklar, modernlesme teorileri ve evrensel giiclerin homojenlesmesi bag-
laminda tartistimahdir.” Sosyal bilimlerin bu yeni global-yerel iliskisinde®
yerel boyuta agirlik vererek bu iliskiye anlam kazandirma gérevinden bah-
sedilmektedir.’ Roland Robertson, halihazirda evrensellesme ile yerelles-

Law 24, s. 1-56.

6 Resmi hukuk sisteminin farkh kiiltir ve dinlerle reaksiyonuna &rnek olarak isvec
Ingiltere'yi gosterebiliriz. ingiltere resmi hukuk sistemi asimilasyonist yaklasimiyla,
farki hukuk sistemlerinin hukuki islemleri tutarsiz ve kafa karistirci gériinmesine
ragmen bu tir ¢atismalarda esasen savunmaci bir uslup gelistirmistirBknz. W.
Menski, ‘Ethnic minority studies in English law’, in R. Jones et al (eds.), Ethnic
Minorities in English Law, 2000, p. Xvii Isve¢ érneginde ise "gok kiiltiirliiliikle
micadele” adi verilen bir tutum izlenmekte ve esitlik ilkesinin yalmizca biitiin
vatandaglarin o iilkenin hukuk normlarina bagh olmasini gerektirdigi ifade
edilmektedir. Bknz. M. Jantera-Jareborg, ‘Family Law in a Multicultural Sweden - the
challenges of migration and religion, in M. Dahlberg (ed.), Uppsala - Minnesota
Colloquium: Law, Culture and Values, 2009, p. 143. Bu iki sistemde diger bir ¢ok hukuk
sistemleri gibi, 6rnegin (insah hakki ihlali olarak kabul edilen) ¢ocuk yasta evlilik,
zorla evlendirme, veya (insanlk dis1 veya asagilayict muamele olarak kabul edilen)
kadin silinneti, cinsiyet esitligine aykiri olan ¢ok egslilik, (adil bir yargilama ve yargisal
bir silire¢ yasanmadan bosanma hakki taniyan) talak ve bazen de is hukuku ilkelerini
ihlal eden tiirban gibi durumlarla karsilastiginda bir takim zorluklar giindeme
gelecektir.

7 Bknz R. Robertson, Globalization: Social Theory and Global Culture, 1992.
8 S. Lash Scott et al, Economics of Signs and Space, 1994, s. 312.

9 R. Robertson, ‘Glocalization: time-space and homogeneity-heterogeneity’, in M.
Featherstone et al (eds.), Global Modernities, 1995, pp. 38, 41. Ayn1 zamanda bknz. M.
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menin birbirine niifuz etmig hali ile yerellesen bir evrensellesme siireci ile
kars1 karstya oldugumuzu iddia etmektedir.'® Bu bakimdan bizler Avrupada
nerede durmaktayiz?

Ne gariptir ki, giinlimiizde biitiinlesme egilimi ve birbirine yakinlagma
stirecinde odak noktasi benzer olandan farkli olana dogru kaymaktadir.
Evrensellik ile etnik dislama ¢atismasi giinlimiiziin 6nemli tartisma konulari
arasinda yer almaktadir. "Evrensel" olan, "cesitli yerel degerler"in bir top-
lami olarak kabul edilebilirmi? Evrensellesme bizi "baska" olam1 kabullen-
meye zorlar mi1, bdylece kiiltiirlerin gesitliligi ve bir arada yasamasina yar-
dim eder mi?** Evrensellik her bir kiiltiiriin kendi bakis agisina gore farkli bir
anlam ifade edermi?*? Yine de, globellesmis evrensel insan haklari, libe-
ralizmin, demokrasinin, bireysellesmenin ve ilerlemeci degisimin ayrilmaz
bir pargasidir ve toplum veya devlet ile herseyi kapsama iddiasini tasiyan
gii¢lerin her yerde hissedilen hakimiyetine karsi konuslanmustir.*®

3. Aile hukukundan iki 6rnek

Giiniimiiziin en 6nemli kavramlarindan biri esitliktir ve asagida bu kavramla
irtibatli sorular siralanmistir: Esitlik kavrami mutlak ve topyekiin bir
kapsayicilik  gerektirirmi? Tarafsizlik kavrammi reddedebilecegimiz ve
toplum yapisindaki farkliliklar1 g6z Oniinde tutabilecegimiz bir asamaya
ulagtik m1? Esitlik kavraminin resmi ve evrensel olani ile sosyal ve yerel-
lesmis olan1 arasinda bir catisma varmidir?** Toplumsal olarak esit olma-
yanlar esit konuma gelinceye kadar kadar bunlara aym sekilde muamele
edilmesi bu kavramin dogasiyla bagdasmaktamidir? Toplumsal olarak aymi

Featherstone, Undoing Culture: Globalization, Postmodernism and Identity, 1995.

10 Bu konudaki tartisma icin bknz P. Fitzpatrick, ‘Globalisation and the Humanity of
Rights’, 2000 Law, Social Justice and Global Development (LGD), available at <http:
//elj.warwick.ac.uk/global/issue/2000-1 /fitzpatrick.html>, s. 1-18 ve Robertson,
dipnot 7, s. 100.

11 U. Hannerz, ‘Cosmopolitans and locals in World Culture’, in M. Featherstone (ed.), Global
Culture: Nationalism, Globalization and Modernity, 1990, s. 239.

12 Bknz See B.S. Santos, Toward a New Common Sense: Law, Science and Politics in the
Paradigmatic Transition, 2002, s. 268-289.

13 R. Howard, ‘Cultural Absolutism and the Nostalgia for the Community’, 1993 Human
Rights Quarterly 15, pp. 315-338.

14 Esitlik ve farkhlik karsisinda esitlik ve kapsayiciik konusunda dzet bir tartsma i¢in
baknz. in S. Toddington, ‘Universalism, Multiculturalism and the Rule of law’, 2008
Student Law Review 54, s. 49.
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Olgiide esitsizlikle karsilasanlarin durumu, onlar esit duruma gelinceye kadar
esitlik prensibini ihlal etmezmi?*® Céziimler kapsamhilik ve entegrasyon
fikrinin 6tesine gegmemelimidir? Esitlik soylemi, farkliliklarin kaginilmaz
gercegini kabul etmemelimidir ve 6zellikle aile konusu baglaminda sosyal
iliskiler realitesine yer vermemelimidir?'®,}” Esitlik sdylemi, homojenlik ve
genelligin nihai ifadesi olarak {istiinliik ve kesinlik ifade etmektedir. Fakat
kiiltiirel baglam, cesitlilik, bakis agilari, degerler ve kiiltiirlerin 6l¢iisiizce
(herhangi bir oncelik vermeden- olabildigince serbest sekilde) birarada
varolabildigi takdirde agik uglu bir kavram olarak giindeme gelecektir.'®
Giintimiizde, yasal cercevenin belirlenmesinde kiiltiirel baglamin dikkate
alinmasinin 6nemi genellikle kabul edilmektedir. Bu kabul ile benzer
konulara aym1 anda farkli yasal diizenlemeler altinda yer verilmesi ve
bunlarin ahenkli bir sekilde islemesi anlamindaki ¢ogulculuk anlayist degil,
genis bir yasal ¢erceve iginde farkliliklara da yer verilmesi kastedilmektedir.
Bu kapsamda hakimlerin 6zellikle "devlet merkezli (top-down) bir model™in
sert yanlarini torpiilemek i¢in zamanimizin "olmazsa olmazi" olarak goriilen
halki, vatandaslar vatandas: merkez kabul eden (bottom-up) bir modeli*® ve
gerg:ezléligi g6z oniinde tutarak dengeleyici bir rol tstlenmesi beklenmek-
tedir.

15 "Ayni muamele”- "esit muamele” karsithgi konusundaki tartismalar i¢cin bknz. J.
Squires, Gender in Political Theory, 1999; ve Kkadinin dogasi geregi esitlik ilkesinin
aleyhine sonu¢ dogurdugu goriist icin baknz. A. Phillips, ‘Feminism and Liberalism
Revisited: Has MarthaNussbaum Got It Right?” 2001 Constellations 8, no. 2, p. 249,
and A. Phillips ‘Universal Pretensions in Political Thought, in M. Barrett et al(eds.),
Destabilizing Theory: Contemporary Feminist Debates, 1992

16 Cinsiyet esitsizliginin esas kaynagi olarak mahrem alanin goézard: edilmesi tartismasi
icin bakiniz. C. Pateman, ‘The Patriarchal

Welfare State’, in C. Pateman (ed.), The Disorder of Women: Democracy, Feminism and
Political Theory, 1989; ve M.C.  Nussbaum, Sex an Social Justice, 1999.

17 Baglamsal bir konu olarak aile hukukunda "relational theory" uygulamasi icin bknz.R.
Leckey, Contextual Subjects: Family, State, and Relational Theory, 2008.

18 Cesitlilik konsepti cercevesinde yapilan tartismalar igin bknz. S. Fredman, ‘Double
Trouble: Multiple Discrimination and EU Law’, 2005 European Anti -discrimination
Law Review, s. 13.

19 Bknz. E. Oriicii, ‘Judicial navigation as official law meets culture in Turkey’, 2008
International Journal of Law in Context 4, no. 1, s. 35

20 AB iilkelerinde 1990'larin ikinci yarisinda "sidelining” anlamina gelen erkek ve
kadinin temelde farkl oldugunu kabul eden ancak bu farkhhklarin yasam kosullarini
olumsuz etkilemesini 6nleyici politika izleyen fikir akimi i¢in bknz. W. Kok ve High
Level Group, Facing the Challenge: The Lisbon Strategy for Growth and Employment,
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Esitlik talebini karsilama gayretiyle toplumsal gergekler gézardi edilmekte
ve onemsenmemekte, her seyin yeni bir ideale uygun olacagi beklentisi ile
hareket edilmektedir.?! Bu en garpici sekilde Batililarin aile hukukunda be-
nimsedikleri yaklagimda goriiliir ki, bu yaklasim gercegi ve aile iliskile-
rindeki saf bir gergeklik olan esitsizlikleri gozardi eder. Aile hukukunda
netice odakli/faydaci temalar agir basmaktadir. Devletin tek merkezden
olusturdugu yasal cerceve karsisinda, hakimler retorik ve gerceklik arasinda
dengeleyici rolleriyle, hizmet ettikleri toplumun ihtiyaglarini kargilamak
iizere, hukuk kurallarina yon verebilecek ve yaratici bir sekilde hareket
ederek bosluklari doldurabilecek donanim ve yeterlilige sahip olmalidir.??
Toplumu diizenleyen yasalarin toplumsal girdilere paralel olmasi gerek-
mektedir.

Aile hukukunda, esitlik prensibi, gelenekle catisma halindedir.  Fakat
ozellikle daha zayif taraflarla ilgili olarak mahkemelerin gergekte esit
olmayanlarin sorunlariyla ilgilenerek koruyucu bir yaklasim benimsemesine
izin verilmeli ve bu prensibin tek tiplestirici karakterini yumusatmasi
miimkiin olmalidir. Bu yaklasim kadina kars1 mevcut geleneksel yaklasimin
masum goriildiigli anlamina gelmez. Erkek ve kadinin katagorik olarak esit
ciftler oldugu giiniimiiziin bilinen bir diisturudur. Bununla beraber, evliligin
daha zayif tarafi olarak kadinlar -ki bu durum agik¢a sdylenmese bile cogu
toplumun realitesidir- sadece giiniimiiziin mutlak esitlik retoregini yansitan
yasal cerceve ile degil, ayn1 zamanda mahkemelerin ¢abalariyla da yasal
koruma altina almmahdir. Ozel hukuk, 6zellikle aile hukuku ailede zayif
tarafi yeterli derecede koruyabilecek mekanizmalar1 barindirarak daha ¢ok
toplum merkezli olarak sekillendirilmelidir. Kadinlarin erkeklerle esit statiide
oldugu toplumlarda bile -ki bazen kadmlara pozitif ayrimcilik da yapilmak-
tadir- kadinlar bu korumaya ihtiyac duyarlar.

Tartigmay1 feminizm - ¢ok kiiltiirliiliik, kiiltiirel relativizm - evrensellik veya
dini uygulamalar -laiklik karsithig1 cergevesine yerlestirme niyetinde degilim,
sadece aile gercegi farkli bir yone isaret ettiginde "esitlik" retorigine (kadin
erkek esitliginin aile realitesi ile bagdasmadigi durumlarda) kars1 ¢ikiyorum.

2004. Fakat, ayn1 zamanda esitsizligi anlama ve c¢esitlilik séylemi olarak kullanilan
"interctionality” kavrami i¢in de bknz. N. Yuval-Davis ‘Intersectionality and Feminist
Politics’, 2006 European Journal of Women'’s Studies 13, no. 3, s. 193

21 Bknz. S. Walby, ‘The European Union and Gender Equality: Emergent Varieties of
Gender Regime’, 2004 Social Policy 11, no. 1,s 4.

22 Bakiniz Oriicii, dipnot 19.
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Kadim kiiltiirel, dini ve geleneksel degerlerle koruma gayreti icinde de
degilim. Diger taraftan, arzu edilmeyen bir sonu¢ olarak kiiltiirel degerleri
tehdit etse de, laik normatif cerceveyi de temel hareket noktasi olarak
almiyorum. Aksine, kadina kars1 sosyal ve ekonomik adaletsizlikler doguran
kiiltiir ve gelenekler tamamen ortadan kaldirilmalidir.?® Bununla birlikte,
yine de aile hukukunun tlimiiyle tarafsiz, laik ve c¢ogulcu bir yapida
olamayacagin1 hatirda tutmak gerekir. Bunlarin cinsiyetten kaynaklanan
adaletsizlikleri 6nleme politikalarimi giiclendirebilecegi bir gercektir. Yine
de, aile gergeginde zayif taraf olan kadin korunmalidir. Aksi halde "esitlik"
soylemi ile kadinin menfaatleri zarar gormeye baslayabilir. Giiglendirici
programlar cinsiyet ayrimciligina karsi dogal degisim siirecinin hizlan-
dirmasma ve giiglenmesine katkida bulunabilirse de** 6zel hayata iliskin
yasal diizenlemelerin oldukg¢a sinirli tutulmasi gerekmektedir. Boylece, daha
fazla taktir yetkisi ile donatilmis ve zayif olam1 koruma bilincine sahip
hakimlere ciddi derecede ihtiyag duyulacaktir.

Uzerinde durulmasi gereken temel sorun, gelenekleri ve sosyal realiteyi
yasama ve yargl eliyle diizeltmeye caligmanin ne kadar dogru oldugudur.
Geleneklere ne oOl¢lide taviz verilecektir ve fakat ayni zamanda esitlik
retorigi" desteklenecekmidir? "Esitlik retorigi" ile gelenek arasinda adil bir
denge nasil kurulacaktir? Esitlige siki sikiya bagh kalindiginda toplum ne
gibi problemlerle karsilasacaktir? Toplumsal gerceklik ile esitlik retorigi
arasindaki bu mesafeyi tasdik edip kabul mii etmeliyiz, yoksa gormezden mi
gelmeliyiz? Her iki tutumun da sonuglari ne olacaktir? Zayif olani1 korumak
icin Onlemler gelistirmek esitlik prensibi ile bagdasir mi? Yasamanin
tarafsizlig1 siyasi uzlasma ugruna sadece bir kilif midir? Avrupa iilkeleri aile
hukuku mevzuatlarinin uyumlastirilmasi siireci yasa diizeyinde basarili oldu
mu, fakat bu siire¢ kadin agisindan basarisiz olmadi mi1? Bu siire¢ hakimlerin
genis takdir haklarin1 zamanla elinden alarak kadinlart hukuktan yabancilas-
tirmak suretiyle dolayli olarak ve ihtiyath bir sekilde erkekleri daha fazla
gliclendirmedi mi?

3.1. Tiirk Aile Hukuku Ornegi

Tiirk Medeni Kanununda 2002 yilinda yapilan degisikliklerle getirilen yeni
hiikiimlerle ciftler arasinda mutlak esitlik prensibi tercih edilerek ve kadina

23 Bknz. S.M. Okin et al. (eds.), Is Multiculturalism Bad for Women?, 1999

24 Bknz. C. Hoskyns, ‘A Study of Four Action Programmes on Equal Opportunities’, in M.
Rossilli (ed.), Gender Politics in the European Union, 2000.
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cinsiyet esitligi temelinde yasal teminat saglanmis, Tirk Aile Hukuku
Avrupa Birligi liye devletlerinde gecerli mevzuata ve uluslararasi belgelerde
yer verilen prensiplere uyumlu hale getirilmistir. Bu degisim ovgiiye deger
olmakla birlikte, toplumun sosyo-kiiltiirel yapisi ile biitiiniiyle uyumlu
oldugu sdylenemez. Yine de, bu yasa ile getirilen yeniliklerin kadin ve erkek
tarafindan ve toplum genelinde zaman iginde igsellestirilecegini imit edi-
yoruz. Fakat esitlik retoriginin yasal gergevesinde aile realitesi gdzardi
edilemez. Gergekten kanun esitligi, onun pratikte bulunmadig1 yerde goz
Oniinde tutulmasim ister. Esitlik ve haklar karmasik giic iliskilerini asiri
basitlestirmektedir. Ozel alanda haklarin kullanilmasmin yasal haklarla gok
az ilgisi bulunmaktadir.

1926 tarihli Medeni Kanun kiigtik degisikliklerle (1912'de yiiriirliige giren)
1907 tarihli Isvigre Medeni Kanunundan almnustir. 1926 tarihli Kanun'un
"esler arasinda yapilan ve koca yarma olan muameleler"i diizenleyen 169'un-
cu maddesi, kar1 koca arasinda yapilan her tiirlii isleme izin verirken, kadinin
koca yarmna yaptigi kendi kisisel mal ve egyalarin1 veya mal ortakligi
rejimine tabi mal ve esyalar1 konu alan muamelelerin sulh hakiminin izni
olmadikca gecerlilik kazanamayacag1 ongérmektedir. Bu kural kadinin koca
yararina tgiincii kisilere karsi tistlenecegi sorumluluklar igin de uygulanir.
Bu hiikiim, kocanin kadmm borclarina kefil oldugunu, fakat kadinin
kocasima kefil olabilmesi i¢in sulh hakiminin onaymin gerektigini gos-
termektedir. Kanun'un 169'uncu maddesinin ikinci fikrasinda kadinin
muamele ehliyetine bir istisna getirilmistir.?® flave olarak, bu madde sadece
bor¢ doguran ve bu nedenle alacak hakki kazandirmayan hukuki islemler
diizenlenmistir. Buna ragmen, Yargitay, M.K m.169/2'yi daha genis yorum-
layarak her iki tiir muameleleri ayni kabul etmektedir. Bu hiikmiin zaman
zaman kadinin korunmasi yerine alacaklilara kars1 bir tuzak olarak
kullanildig1 bir gergektir. Bu nedenle, bu maddenin sinirlarimin miimkiin
oldugu kadar dar tutularak yorumlanmasi onerilmektedir. Ciinkii maddede
"sorumluluklar" temelinde bir diizenleme 6ngoriilmiistiir. Kadin yasadan
kaginma veya onu kisitlama amaciyla kullanilamaz. MK m.169/2'yi uygu-
lamak i¢in kadinin iistlendigi sorumluluk (Borglar Kanunu m.483 ve 174,
Ticaret Kanunu m.612) koca yararina olmalidir. Eger hukuki muamele
dogrudan kadinimn yararma ise B.K m. 169/2 uygulanamaz. Kaynak Isvigre

25 Tirk hukukunda bu durum bir kisim akademisyenler tarafindan "sinirh ehliyetlilik",
bazilar1 tarafindan da "sinirh ehliyetsizlik" olarak nitelendirmektedir.
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Medeni Kanunu bir "anlasma"dan bahsederken Tiirk hukukuna gore hakim
"onayi (ratification) gerekmektedir.

Konu iki defa kari-koca arasindaki esitlik ilkesine aykir1 oldugu gerekgesiyle
Anayasa Mahkemesine taginmistir. Yiiksek mahkeme oniine gelen ilk dava-
da, kadin tigiincii kisiye kocasina kefil olarak hakimden onay almadan borg-
lanmist1 ve bu nedenle kendisine karsi cebri icra siireci baglatilmisti. Kadin
bunun tizerine kefaletine iliskin islemin MK m.169'a gére gecersiz oldugunu
ileri siirdii. Bunun tizerine yerel mahkeme bu madddenin Anayasa'nin 10 ve
12. maddelerine aykirt olduguna kanaat getirerek konuyu Anayasa Mahke-
mesine tasimaya karar verdi. Yerel mahkeme kararinda bu hiikmiin ilk
bakista kadinin menfaatlerini korur gibi goriinse de, ayn1 durumda koca igin
izin veya onay prosediirii aramadigi halde kadmna smirli ehliyetli gibi
gordiigiinii, bu nedenle kadinin koca karsisinda ikinci simif konumuna
diisiiriildiiglinii iddia etmistir. Bu goriis esitlik retoriginin kabul edildigini
gostermektedir.

Anayasa Mahkemesi Tirk toplumunun gergeklerini 6n planda tutarak su
karara varmistir:

"Bu hiikkmiin amaci ailede kadimm farkina varmadan borg¢ altina girmesini
engellemektir. Ciinkii o borcum kapsam, sonug¢ ve amaglarini bilemeyebilir.
Yine kadin kocasinin baskisi ve etkisi altinda bdyle bir sorumluluk iistlenmis
olabilir. Bu siirlama ile aile birlik ve biitiinliigiiniin korunmasi amaglandigi
icin kamu yaran gozetilmistir ve bu nedenle Anayasaya aykiriliktan soz
edilemez."*°

Yiiksek mahkemenin ig iiyesi su goriislerle karara muhalefet etmistir:

"Bu esit olmayan muamele Oncelikle Kadina Karst Her Tiirlii Ayrimeiligin
Onlenmesi Sézlesmesine aykiridir ve cinsiyete dayali herhangi bir ayrimcihik
kabul edilemez. i¢ hukuk hiikiimleri sadece Anayasa hiikiimlerine gore degil,
ayn1 zamanda bu Sozlesme hiikiimleri 15181nda degerlendirilmelidir. Medeni
Kanunumuz 1907 tarihli Isvigre Medeni Kanun'unu esas almustir. Kaynak
kanun kadinin korunmasini istemis olabilir, ancak bu artik giintimiizde kabul
edilemez. Bu koruma kadinin daha az yetenek zekaya sahip oldugunu
varsayar. Bu hiikiim kadinin yaptig1 islemlerin sonuglarini 6ngéremeyecegi-
ni farzederek onun hukuki iglem ehliyetini simirlandirmistir. Buna ek olarak
aile liyelerinden sadece bir tarafi korumak aile birligini korumak anlamima

26 1997/27; 1998/43; 30/6,/1998 (Resmi Gazete 23934, 15.1.2000).
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gelmez. 1982 tarihli Medeni Kanun taslaginda bu tiir bir hiikme yer
verilmemis olmasi bizim goriisiimiizii desteklenmektedir. Bundan da 6te, bu
hiikiim 1984 tarihinde kaynak Isvicre Medeni Kanunundan g¢ikarilmistir ve
simdi s6zlesmeye onay verilmesi asamasi her iki taraf i¢in s6z konusudur."

1999 yilinda yine benzer bir dava Anayasa Mahkemesine gotiiriilmiistiir.?’
Bu davaya esas olaylar da oOncekiyle benzerlik gostermektedir ve yerel
mahkeme MK'nun 179/2. maddesinin Anayasanin 10 ve 12. maddelerine
aykiri oldugunu ileri siirmektedir. Anayasa Mahkemesi ayni gerekgelerle
maddenin Anayasaya aykirt olmadigina karar verimstir. Bu sefer Mahke-
meye atanan yeni liye ile birlikte toplam dort liye karara muhalefet etmistir.
Bu iiyeler hi¢ bir medeni devlette bu tiir bir hilkkme yer verilmedigini
gerekgesine dayanmuglardir. Agikgasi, onlar i¢in Onceki davada da ileri
stirdiikleri gibi, modernlesme, batililasma, Avrupa Birligi iiyesi olma
kriterleri lilke gergekleri ile ylizlesmekten daha énemlidir ve bu nedenle aile
realitesi yerine esitlik retorigine tistiinliik taninmasini istemislerdir.

Anayasa Mahkemesinin bu iki kararnm su an i¢in bir 6nemi bulun-
mamaktadir. Clinkii 1926 tarihli Medeni Kanun degiserek esitlik ilkesi be-
nimsenmis ve modernize edilmistir. 2002 tarihli Medeni Kanun'un sorum-
lulugu diizenleyen 189. maddesinde kisa ve bir ilke benimsenmistir: "tli¢tincii
kisilere miiteselsil sorumluluk ilkesi ge(;erlidir."28 Eslerin hukuki muame-
lelerini diizenleyen MK'nun 193. maddesi kanun aksini diizenlemedikce
eslerin baskalariyla ve tigiincii kisilerle yapacaklar1 her g¢esit hukuki mua-
mele ile sorumluluk alta girebileceklerini diizenlemektedir. Bu hiikiimlerle
erkek ve kadinin hem birbirlerine kars1 hem de Avrupa standartlar1 agisindan
esit taraflar kabul edilmesi olumlu bir gelisme olarak kabul edilebilir.
Bununla birlikte, ¢ogu kadinin kocalarmin baskisi altinda yasadigi ve
ekonomik bagimsizliga sahip olmadig: bir toplumda bu gelismelerle malesef
aile gerceklerinin esitlik retorigine kurban edildigi anlamma geldigi
kolaylikla sdylenebilir. Yine bu gelisme kocasimin tehdidiyle her hangi bir
evraka imza atabilecek okuma yazma bilmeyen kadinlar i¢in zararlidir ve bu
nedenle Tiirk toplumunun en azindan mevcut aile gercekleriyle bagdasma-
maktadir. Isvigrede muadil hiikkiim 5 Ekim 1984 tarihinde kaldirilmis

27 1997/27; 1998/43; 30/6,/1998 (Resmi Gazete 23934, 15.1.2000).

28 TMK m. 189: "Aile birligini temsil s6z konusu oldugunda egler ticiincii kisilere karsi
miistereken sorumludur. Aileyi temsil yetkisi olmadan islem yapan bu islemin
sonucundan kisisel olarak sorumludur. Ancak temsil yetkisinin asildg li¢ilincii kisi
tarafindan anlasilamazsa esler miistereken sorumlu olurlar."
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olmasma ragmen gelisme farkli bir yonde olmustur. Isvigre Borglar
Kanununun kefalet sozlesmelerini diizenleyen 494/1. maddesi, esitlik
prensibini koruyarak esleri borg altina sokan iglemler igin onay (riza)
islemini iki taraf i¢in de aramaktadir?® Boylece Isvigre kar1 ve kocayi
partnerler olarak gérmekte, bir taraftan esitlik ilkesini benimserken diger
taraftan kismen de olsa koruyucu yaklagimi devam ettirebilmektedir.

Oyleyse Tiirk yasama orgami nigin Isvigre sistemini dikkate almanus ve
eslerin birbirlerinin bor¢larina kefil olmasi s6z konusu oldugunda esler
arasinda mutlak bir esitlik benimsemistir? Mahkemeler bu "esitlik"ten ne
anlayacaktir? Mahkemeler retorik ve realite arasinda yasama organinin
basaramadig1 bir dengeyi kurabilecek bir organ olmay1 basarabilecekmidir?
Esitlik birden fazla yolla saglanip siirdiiriilemez mi? Kadin, kocasinin ve
alacaklisinin vicdanina terkedilerek giintimiiziin belirsiz serbest piyasasinda
kendisini bekleyen ekonomik risklere ni¢in maruz kalsin? Sadece modernite
ugruna esitlik retorigine mutlak bir sadakat i¢in mi? Biitiin bunlar es (kadin)
in kefil olarak rol oynadig1 hallerde, anlagsmanin ya asir1 baski altinda ya da
yetki asimu ile yapildig: i¢in ortada gergek bir rizadan bahsedilemeyecegi
iddiasindan yola c¢ikarak, sozlesme hukuku hiikiimlerine dayamlarak
sozlesmenin uygulanmasina karst bir savunma gelistirildiginde giindeme
gelecektir®® Bu durumda bir taraftan kari kocanm esitligi kuralina bagli
kalinacak, diger taraftan kadimin yasanin dogrudan 6ngormedigi yollarla
korunmasi yollar isletilecektir. Bununla birlikte kadimm genel hiikiimlere
gore magduriyetini kamtlamasi oldukg¢a zor goriinmektedir.

Bir devlet merkezli hukuk modelini 6rnegi olarak Tiirk hukuku g¢ogulculuk
anlayisina yer vermemistir.* Bu hukuk diizeni ideal bir yapiy1 yansitmak-
tamidir? Boyle bir sistemde mahkeme kararlar1 biiyiik 6nem tagimaktadir.
Kanunlarin uygulanmasi asamasinda, mahkemeler bu kurallart es ve
cocuklarin menfaatlerini gozetecek sekilde yorumlamalidir. Bununla birlikte,
bu uyarlama esnasinda hakimler yasalarin toplumsal olarak adil olmadig
sonucuna vardiklarinda yorum silahini kullanarak 6zel hukuk alaninda veya
diger ilgili mevzuatta yer verilen prensipleri gozardi edebeceklermidir?

29 Tiirk Bor¢lar Kanunu 1926 tarihli isvicre Borglar Kanununun cevrilerek kabul edildi.
Tiirk Borglar Kanunu madde 485'in IBK'daki karsiigi 494. maddedir. Buna ragmen
485. maddede bu dogrultuda bir degisim olmamistir.

30 Borglar Kanunu, 21, 23, 24, 28, 29 ve 30. maddeleri.

31 Bknz. E. Oriicii, ‘A Synthetic and Hyphenated Legal System: The Turkish Experience’,
2006 Journal of Comparative Law 1, no. 2, s. 27-47
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Normatif ¢ercevede ¢izilmis evrenselligin dili yalniz basina hegemonyaya
kars1 miicadelede yeterli 6zgiirliikk¢li bir ara¢ olamaz. Evli kadinlarin yasam
gercekleriyle bagdasan daha hassas bir yaklagim tesvik edilmelidir. Mah-
kemeler yasal gerceveye ragmen daha aktif bir rol iistlenmelidir. Yine de
onlar siirekli amaca uygun kriterler gelistirmeli, "makul gerekge", "pozitif
aynmeilik", "gergek nitelikler" gibi konulara akademik yeterlilikte ve

yargimin kendi isleyisi i¢inde kabul edilebilir ¢oziimler tiretmelidir.
3.2 Avrupa Aile Hukuku Komisyon Calismalari

Avrupa Aile Hukuku Komisyonu (CEFL) caligmalarina bir goz attigimizda
uyumlastirma hakkinda bir seyler soyleyebilirmiyiz?** Once sunu belirtmek
gerekir ki, aile hukuku agirlikli olarak degerlerle ilgilidir ve bu degerler
gozoniinde bulunduruldugunda aile hukukunda sézde kita avrupasi/kara
avrupast hukuku ayrimimin belirleyici olmadigi goriilecektir. Bu ayrim
sadece mahkemelerin gorev ve yetkilerinin belirlenmesinde etkilidir. Burada
onemli olan sey dindir. Laik toplumlarda dini tutum ve davraniglari yansitan
ahlaki degerler tamamen yok olmazlar. Degisen ekonomi-politiginin dine
gore insanlar iizerinde daha az etkisi vardir.

Giinlimiiziin laik bati toplumlarinda dinin etkisinin azalmakta oldugu
soylense bile, bu etkinin farkli toplumlarda farkli hizlarda gerceklestigini
belirtelim. Bununla birlikte, Bat1 ve Orta Avrupa iilkelerinde degisimin yonii,
eger bu degisim farkli yonde seyretmiyorsa eski demir perde tilkleriyle ayni
degildir. Dini degerlerin geleneksel olarak Avrupa iilkelerinde tarihsel bir
catisma konusu oldugunu da hatirlatmak gerekir. Protestan, Katolik ve
Ortadox Hristiyanligt Avrupay1 Kuzey, Gliney ve Dogu, Bati olarak bol-
miistiir. Bugilin Avrupa {ilkelerinin ¢ogunda laik bir hukuk sistemi benim-
senmesine ragmen, Avrupa Birligi {ilkelelerine disaridan gergeklesen biiyiik
Olgekli goclerle birlikte hizla ¢ogalan c¢ok kiiltiirliiliik 6rnekleri ve buna
paralel olarak boliinmiis dini yapilar géze carpmaktadir. Her iilkede ¢ok
yonlii kiiltiir yapilart bulunmaktadir ve yasalar her zaman o toplumda
yasayan kiiltiiriiniin dogal bir yansimasi olmayabilir.

32 Bosanma ve nafaka alaninda CEFL tarafindan hazirlanan Genel Prensipler ile bazi
hukuki sistemlerini karsilastiran ¢alismay1 6zetleyen degerlendirmeler icin bknz. E.
Oriicii, “The Principles of European Family Law Put to the Test: Diversity in Harmony
or Harmony in Diversity?, in E. Oriicii et al (eds.), Juxtaposing Legal Systems and the
Principles of European Family Law on Divorce and Maintenance, 2007, s. 233-254.
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Ailede dinin etkisiyle ilgili olarak &rnek vermek gerekirse, ¢ogunlukla
Katolik ve Giineydogu Ortadox iilkelerde aile baglar giiclii, sosyal giivenlik
sistemleri zayif iken, agirlikli olarak Liiteryan Kuzey iilkelerde aile baglari
zayif, sosyal giivenlik sistemleri giicliidiir. Diger yandan, Kuzey Lutheran
iilkelerde ve Ingilterede bosanma oranlarinin Giineyli Katolik iilkelerdekine
gore yiiksek oldugu goriilmektedir. Evlilik dist dogum sayilarn da Kuzey
iilkeleri ve Ingiltedere yiiksek, Giineyde diisiik sayilarda olmak {izere benzer
bir egilim gostermektedir.®® Niifusunun yaklasik % 98'i gibi hakim bir oram:
miisliiman olan ve degisik gelenek, mezhep ve ekolleriyle agirlikli olarak
geleneksel ve muhafazakar degerlerin benimsendigi Tiirkiyenin durumu, laik
hukuk sistemiyle (Isvigre kaynakli aile hukuku-Medeni Kanun- benimsen-
mistir, ki bu Kanun Isvigrenin farkli dini yapilar1 gdzetilerek hazirlanmistir)
Giineyli Katolik ve Dogu Avrupa Ortadox {ilkeleriyle olduk¢a benzerlik
gostermedir.

CEFL tarafindan hazirlanan bosanma ve nafakaya hakkinda Genel Pren-
sipler ile bir bagka bir takim sistemlerin karsilagtirmali bir incelemesini konu
alan ¢alisma ilging bir degerler tablosunu ortaya ¢ikmistir. Bu ¢alismada
Eski-sosyalist laik hukuk sistemiyle Liiteryan niifusundan (Estonya) Evan-
gelik Liiteryen niifusu barindiran bir ¢ok laik hukuk sistemine (Iskandinav
iilkelert), Laik hukuk sistemini benimseyen agirlikli olarak Katolik niifusun-
dan (Fransa), Litvanya gibi eski sosyalist hukuk sitemini benimsemis
Katolik niifusuna, Ingiltere ve Galler Ulkeleri gibi laik hukuk sisteminin
benimsendigi agirlikli olarak Protestan Anglikan niifusuna, iskogyadaki gibi
laik hukuk sistemi benimseyen Protestan ve Katolik mezheplerin karigimi
niifus yapis1 ile Malta gibi laik hukuk sistemi bulunmayan Katolik
niifusundan laik hukuk sisteminin benimsendigi Miisliiman niifusa sahip
Tiirkiye 6rnegine kadar degisen olciide niifus yapisi-hukuk sistemi iligkisini
gosteren bilgiler siralanmistir. Bu inanglarin i¢inde barindirdigi degerlerin
etkisi, ister laik olsun, ister olmasin ve Kara Avrupasi ve Kita Avrupasi
hukuk sistemlerinden hangisinin benimsendigine de bakilmaksizin, o
tilkelerin aile ile ilgili mevzuatlarinda kolaylikla hissedilebilmektedir. Biitiin
bu iilkeler modernlesme yolunu izlemelerine ragmen, bu modemlesme her

33 Bu konuda Avrupa iilkelerinde yasanan fikir ayriliklarinin nedenleri hakkinda daha
fazla bilgi i¢in bknz. M. Guibernau, ‘Introduction: Unity and Diversity in Europe’, in M
Guibernau, (ed.), Governing European Diversity, 2001, s. 1-3, 14-19.
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iilkenin kendi sartlar icinde ve kesinlikle farkli hizlarda gergek-lesmektedir
ve ille de ayn1 yonde olmasi gerekmemektedir.®*

Bu takdirde, halklara gore aileler degerleriyle, tutku ve diisiince yapilariyla
ozellikle ¢alismayan, yasli, geng, giicsiiz ve tam zamanl egitim gorenler
olmak iizere biitiin liyelerinden olarak sorumlu tutulacaktir. Diger taraftan,
farkli toplumlar bu gorevleri bir ¢ok degisik metot ve ¢esitlilikte organize
etmektedir. Bu farkliliklart kavramak i¢in degisik tarihi, siyasi ve sosyo-
ekonomik ve en dnemlisi kiiltiirel ve dini kosullar gozoniinde tutulmalidir.

Kiiltiir tarihsel etkilerin bir tiriiniidiir ve tekdiize degildir aksine karma
ozellik gosterir. Agikgast tarihte uzun siire degisime ugramaksizin giintimiize
kadar gelen kiiltiirel yapilar giiniin birinde degisebilir. Aksi halde biz tarihte
hi¢ bir zaman reformdan bahsedemezdik. Bir iilkede kiiltlirel yap1 kapali
kaldig1 ve kendi kendini referans gosterdigi siirece mumyalagirlar. Fakat
kiiltiiriin dinamik Gzelligine ve evrensel degisimin etkisine agik olmasina
ragmen, bu degisim kendiliginden ve i¢ dinamiklerle olmalidir. Yine bu
degisim devaml ve vatandas merkezli olarak gergeklestigi takdirde daha
saglam temellere dayanacaktir.

Masha Antokolskaika CEFL'i aile ile ilgili mevzuatin vatandas merkezli
olarak birbirine dogru yakinlastirilmasi siirecinde bir model oldugunu ileri
sirmekle birlikte®®, bu degerlendirme CEFL'in ulusal yasama organlarmni
muhatap alan ¢alisma bigimi nedeniyle ¢eliskiler tasimaktadir. CEFL sadece
devleti merkez alan bir uyumlastirma metoduna izin vermektedir. Zaten
burada asagidan yukariya dogru kendiliginden bir kiimelenme Onerisi
bulunmamaktadir.

Gelenek ve degisim arasinda catismaya kadar varan siirekli bir gerilim
yasanagelmistir. Miizakere ve tartismalar sonucunda ¢ogu zaman bir
mutabakata varilmasina ragmen belli fikirler diyalog ve tartigmaya agik
degildir.®

34 Farkh goriisler icin bknz. M.V. Antokolskaia, ‘The Process of Modernisation of Family
Law in Eastern and Western Europe: Difference in Timing, Resemblance in
Substance’, 2000 EJCL 4, no. 2, <http://www.ejclorg/42 /art42-1.html>.

35 M.V. Antokolskaia, Harmonisation of Family Law in Europe: A Historical perspective - A
Tale of Two Millennia, 2006, s. 362.

36 (. Lloyd, ‘The Transformation of family life and sexual politics’, in Guibernau, dip not.
33,s.165.
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Avrupa iilkelerindeki aile hayatina baktigimizda, toplumlarin gelismelerinde
gozlemlenen bazi ortak yonlere ragmen ¢esitliligin daha ¢ok 6n plana
ciktigim goriiriiz. Catherine Lloyd'a gore, Avrupadaki kosullar degismekte
ve bosanma ve dogurganlik gibi konularda iilkeler genellikle ayn1 yonde bir
degisimle karsilasmaktadir.*” Buna ragmen Lloyd, farkh iilkelerde yasanan
siyasi ve sosyal gelismelerin oldukca farkli yoriingelerde seyrettigine isaret
etmektedir.®® Buna ilave olarak giiniimiizde artik tek bir iilkede tek bir sosyo-
kiiltiirel yapiya rastlamak miimkiin degildir.

Ornegin, yiizyillar boyunca Avrupada bosanma ile ilgili mevzuat degiserek
gelisme gostermektedir: Baglangicta bosanma yasakti, daha sonralar
bosanma 6nce bir 6nlem, daha sonra bir ¢dziim olarak kabul edildi. Daha ile-
ri bir gelisme olarak bosanma, eslerin bir hak olarak ortak karari gerge-
vesinde degerlendirildi. Bu segenekler farkli aile, evlilik ve ahlaki goriisleri
kilise ile devletin aileye miidahalesindeki farkli dengeleri ve eslerin karar
verme hiirriyetini yansitmaktadir.*® Bugiin bosanma; eslerin kusuru, siddetli
gecimsizlik, ayrilik, ortak riza ve talep gibi bircok nedene dayamlarak
gerceklesmektedir. Bazi yasal sistemler bu bosanma nedenlerinden bir
kombinasyon olustururken, diger bazi sistemler ise bu nedenlerden bir veya
bir kacin1 boganma nedeni olarak benimsemektedir. Diger taraftan bazi yasal
sistemlerde bir takim zorlayic1 prosediirler ve siire sinirlamalari ile bogsanma
zorlastirirken, baska sistemlerde ise kolay yasal prosediirler benimseyerek
bosanma islemi kolaylastirmaktadir. Bazi iilkelerde ilk bakista bosanmayi
cabuklastiran ve kolaylastiran mevzuat benimsenmis gibi goriilse de,
bunlarin beklenmedik usuli sinarlamalar ile bosanmayi zorlastirildig
sonucuna varilabilmektedir.

Farkliliklar tarihsel gelismeleri, kiiltiirel ve dini farkliliklart ve idolojik
farkliliklar1 yansitir. Biitiin bunlar bize ortak 6ziin oldukca sinirli oldugunu,
ortak 6z ¢alismasina dayanan Avrupada aile hukukunu yakinlastiran Genel
Prensiplerin uygulama kabiliyetinin olduk¢a sinirli bulundugunu gdoster-
mektedir. Bugiin bu uyumlastirmanin tek etkili sekli, "daha iyi kanun"
yaklagimini benimseyen hiikiimleriyle gelecek i¢in bir bir vizyon olus-
turmayr hedefleyen devlet merkezli bir miidahale yaklasimi oldugu

37 ag.e.
38 age

39 Bu egilimin bir analizi i¢in bakiniz.M.V. Antokolskaia, ‘Convergence and Divergence of
Divorce Laws in Europe!, 2006 Child and Family Law Quarterly 18, no. 3, p. 308; and
for a helpful concise history of developments, s. 309-323.
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sOylenebilir. Bu yaklasim arzu edilen modern bir yasal ¢erceve saglarsa da
bugiiniin ¢ok kiiltlirlii toplumlarinda kabul edilemez olarak degerlen-
dirilmektedir.

Kiilttirel ¢esitlilik yasal gesitliligin muhafaza edilmesini gerekli kilmaktadir.
Insanlar paylasmadiklar1 bir vizyonun gereklerini karsilamak igin nigin
yasalarini degistirdikleri hakli olarak sorgulanabilir. Estonya ve Litvanyay1
karsilastirdgimizda, 6rnegin 19940-1991 yillar1 arasinda yasanan baskici
yonetim altinda tipik bir yakinlastirma hadiseni, o tarihe kadar toplumun
cogunlugunun maruz kaldigi baski altinda tutulan farkli kiiltiirel ve dini
farkliliklart yansitan kendiliginden bir ayrisma siireci izledigini gorebiliriz.

Varsayimlarin dayanagmi olusturan ¢alisan kadin, esitlik, kadmin aileyi
gecindirebilme ve kendi ayaklar1 iizerinde durabilmesi oOzellikleri tiim
toplumlarin degil, baz1 toplumlarin gergekleri ve degerleriyle ilgilidir.
Bunlarin olduk¢a makbul degerler olduklarini kabul edelim. Bu sekilde ka-
bul etsek bile, demokratik toplumlarda dis miidahale igin ne tiir bir gerekce
gosterilecektir? Cevap bekleyen bir bagka soru da, nigin bazi degerler
dizisine digerlerine gore iistiinliik tanmdigidir? Ozellikle kanunlarm az ¢ok
vatandaslarin beklentilerine cevap verebilsin diye halkin katilimina ve
gortislerine dnem verildigi toplumlarda bu tiir devlet merkezli bir miidahale
timiiyle kabul edilemez. Aile hayatinda yasanacak degisimlerin disaridan
miidahaleler yerine, toplumun kendi i¢ dinamikleri iginde gergeklesmesi
daha 6nemlidir.

Oyleyse Josep Llobera'nin asagidaki sézlerini onaylamalimiy1z?

"Ulusal kimlikler kalicidir. Uzun vadeli bir bakis acis1 akrabalik, dil, kiiltiir,
din ve tarihsel hafiza gibi esash kategorileri goz Oniinde tutmalidir. Bu
kategorilerin her birinin 6nemi tilkeden tilkeye degisebilir. Ulusal kimliklerle
beraber -bu kimliklere karsi veya bunlarin yerine degil- bir ¢esit "Avrupa-
lihik" kimligi daha ok benimsenmektedir."*

Nihayetinde bir "norm diffusion™ ve "kimlik degisimi" ile karsilasabiliriz
ve Avrupa biitiinlesmesinin iiye devletlerin yasalan iizerinde degistirici bir
etkisi olabilir. Bununla beraber, ilk ilk once aile hukukunun resmen
uyumlastirilmas: heniiz saglanamadi, ikinci olarak boyle bir uyum gergek-
lesse bile somut verilere dayali arastirmalar gostermektedir ki, Birligin
dogasinda bulunan "farklilasan entegrasyon", "kismi uygulama" ve "esnek-

40 ].R. Llobera, ‘What Unites Europeans’, in Guibernau, dipnot 33, s. 193
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lik" diizenlemeleri nedeniyle, karsilikli bagimlilik ve ortak etkiye ragmen bir
yakinlasmadan bahsedilemez. Antoaneta Dimitrova ve Bernard Steunen-
berg'in ¢aligmalan biitiinlesme etkisi yiiziinden Avrupada agik ve kesin bir
yakinlasma egilimi bulunmadigim gostermektedir.**

Aile hayat1 ve ailenin bizatihi kendisi birer hukuk ensriimani olabilir, fakat
burada duygusal boyut daha ¢ok &n palana ¢ikmaktadir. Unlii AB slogani
"cesitlilik icinde birlik" ortak bir anlayisa ve bu gesitliligi kabullenmenin
onemine isaret eder. Uzman hukukculardan olusan Komitenin baz1 alanlarda
devletlerin yasama organlar tarafindan doldurulacak bosluklar birakarak
hazirladiklar aile hukuku alaninda, Avrupa Birligi tilkelerinde ortak olarak
uygulanmasi diisiiniilen "Genel Prensipler"'in hayata gegirilmesi zor go-
rinmektedir. Bu Prensipler ilk bakista belli bir diinya goriisiinii ve belli
degerleri yansitmaktadir. Yine bu Prensiplerin anilan iilkelerin kendi hukuk
kiiltiirleri yerine ikame edilmesi konusunda bu {ilkeler istekli goriinmemek-
tedir ve Bu Prensiplerin bu iilkelerdeki hakim nufusun degerlerini
yansittigina iligkin hig¢ bir isaret bulunmamaktadir. Diger taraftan Avrupa bu
konuda standart kurallar benimseyerek en azindan sinir asan iligkiler igin
coziimler ve yeni yaklagimlar gelistirme ihtiyact duymaktadir. Boylece bir
cikmazla kars1 karsiya kaliyoruz. CEFL'in bu konudaki ciddi ¢alismalart
sadece akademisyenler, Avrupa Birligi karsitlart ve ¢ok kiiltiirliiliik
taraftarlarinin incelemelerine konu olmakla kalmayacak, ayn1 zamanda
ileride bu konularda varilacak ¢oziimler igin ilizerinde ¢alisilmasi gereken
onemli bir kaynak olusturacaktir.

Antokolskaia, Avrupa'da bosanma ile ilgili mevzuatin yakinlagtirilmasi ve
ayrilmasmi konu alan c¢alismasinda, her seyin nihai noktada®® kagimlmaz
olarak birbirine kavusacagini ileri siirerek, "talep iizerine idari bir islemle
bosanma'nin bosanma hukukunda yasanan gelismeler i¢in en ileri noktay1
olusturabilecegini sdylemis ve bdylece modernlesme trendinin birlesme
egilimleri ile ayn1 noktada bulusmus olacagini isaret etmistir. Bu gelisme ona
gore kendiliginden modernlesme/birlesme siireci yoluyla bizi bir birlige
(uniformitiy) goétiirecektir. Belki be bir giin biz baska bir nihai noktada
bulusacagiz. Bu noktada ciftlerden biri bosanma konusundaki nzasim diger
ese devletin hi¢ bir sekli veya baska tiirlii miidahalesi olmadan ileterek

41 A. Dimitrova et al, ‘“The Search for Convergence of National Policies in the European
Union’, 2000 European Union Politics 1, no. 2, s. 201-226.

42 Antokolskaia, dipnot 34, s. 329.
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bosanma gerceklesebilecektir. Gelecekte bir giin belki de evlilik ve bosanma
tamamen hukukun ilgi alanindan g¢ikacaktir. O'na gore boyle bir futuristic
yorumun gergeklesme olasilig oldukca zayif gériinmektedir.*®

Sonug¢

Avrupa hukuk kiiltiirli izerine yapilan ¢aligmalara baktigimizda veya Avrupa
Birligini ¢ok katmanli bir yonetim sistemi olararak diisiindiiglimiizde ya da
Avrupa'nin yasal ¢ogulculugundan bahsettigimizde ulusal devletlerin hep
sorgulanan birimler oldugu goriilecektir. Bu dogru olmakla birlikte egitim
diizeyi, cinsiyet, yas, din, ideoloji ve etnik aidiyetlere dayanan alt kiiltiir
farkliliklarmin belirlenmesi oldukga zordur. Ornegin, hukuki deger egitimi
seviyesinin yiikselmesinin kisi hiirriyeti, hukukukun iistiinliigii ve tarafsizligi
gibi kavramlara olan inanci pekistirdigi gostermektedir.** Hukuki deger
farkliliklarinin kokeni esasen sosyal siniflara dayanmaktadir. Bu farkliliklar
bize su gercegi gostermektedir; "Toplumun mevcut sosyo-ekonomik yapi-
sindan ¢ikar saglayanlar hukuku faydal bir kurum olarak gérmektedir."**

Alisageldigimiz tutum ve davraniglara miidahale edilmesinden kaynaklanan
sorunlarla kars1 karstya kaldigimizda, bunun ¢oziimii kiiltiir katmanlarinin
hassas bir sekilde ele alinmasiyla miimkiindiir ve bdylece agina olmadigimiz
kurumlara karsi duyulan korku azalarak zamanla yok olacaktir. Bu kiiltiir
katmanlarin ihtiyaglariin hukuk kurullariyla karsilanmaya c¢alisilmasi her
zaman arzu edilen sonucu dogurmaz. Avrupada "yakinlasma" ortak degerle-
rin onaylanmasi anlamina gelir. Yine Avrupa devletleri ortak bir birlik
hukuku kiiltiirii insa ederken ve bir taraftan kiiltiirel ¢ogulculukla yiizlesir-
ken, halkin mi tarafin m1 yoksa iist yapmimn mu ihtiyaclar ve hassasiyetleri
dikkate almacaktir?

Batili ulus devletlerde ¢ok kiiltiirliiliik, bu kiiltiirlerin devletin hukukuna
muhalif veya diismanca kurallar1 benimsedigi, hatta kimliginin resmen
taninmasini talep ettigi durumlarda bile farkl kiiltiirlere kendi sinirlar iginde
hareket 6zgiirliigii taninmasi olarak algilanmaktadir. Avrupa Birligi i¢in ¢ok
kiiltirliiliik, gittikce artan farkli ulusal devlete birlikte yasama hakki
taninmas1 anlamina gelmektedir. Diger taraftan Avrupa Birligi, kisa vadede

8 age.

44 ]. L. Gibbon et al, ‘“The Legal Cultures of Europe’, 1996 Law and Society Review 30, s.
55.

45 age.s.70-73.
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Avrupa vatandasligi icin, uzun vadede ortak bir Avrupa kiiltiirii olugturma
stirecinde ulusal devletlere yabanci olan ¢ok kiiltiirlii bir cercevede degisik i¢
kiiltiirlerle uzlagma arayisi i¢inde olacaktir.

Faydac1 ve kozmopolit bir yaklagim su goriisleri savunmaktadir: "Globelle-
sen bir diinyada yakinlasma ve birlesme kagmilmazdir ayni zamanda
faydahidir. Evrensel insan haklarmin temsil ettigi temel degerler "istis-
nailikler"e kars1 {stiin tutulmahdir ve kiiltiirel gesitlilik sadece bir kiiltiir
olarak kalmali, hukuk diinyasina yansitilmayarak yasamin bir parcasi kabul
edilmelidir. Toplumda ¢ok kiiltiirliiliigiin beninsenebilecegi kapsamli bir
hukuk sistemi olusturulmalidir. Bu sistemler ¢ok uluslu, bdlgesel ve
toplumlararasi diizeylerde hukuk diinyasinda bir modernite birligi saglama
cabast gostermelidir. Cok kiiltiirliilik hi¢ bir zaman hukukun bu amaci
gergeklestirme siirecindeki gelismesine engel olmaz. Rasyonellik, uyum ve
reform kavramlar1 bu hedefe varmada en uygun araglardir.*®

Cogulculugun kabulii belli sartlara bagl olmalidir. Dogal hukuk ve ahlak
fikrine aykir yerel kiiltlirlere mesruiyet taninamaz. Bir toplumda ¢esitlilikler
o toplumun birlik ve biitiinliigline yonelik bir tehdit olusturmuyorsa o toplum
ayakta kalir. Bu nedenle sadece "nitelikli bir yasal ¢ogulculuk" anlayisina yer
verilmelidir.

Su sorulart sormak i¢in Euroseptik olmak ya da ¢ok kiiltiirliiliigii savunmak
gerekmez: Bir toplumda yiiriirliikte olan ve hakim grubun degerlerini temsil
eden resmi hukuk farkli deger ve Kkiiltiirlerle catistiginda ne yapilmasi
gerekir? Cok kiiltiirlii bir toplumda sadece kiiltiirleriistii ve ahlaken tarafsiz
kurallarin ayakta kalabildigi iddias1 ne derece gercegi yansitmaktadir? Mo-
dern bir hukuk sistemi sosyal ve kiiltiirel sistemlerden bagimsiz olabilirmi?
Kiilttirel uygulamalar nasil taminmalidir ve kiiltiiriin belirlenmesinde hangi
kriterler baz alinmalidir ve bu kriterler kimler tarafindan nasil belirlen-
melidir? Kiiltiiri kimler temsil etmektedir? Farkli toplumlarin kendi
iclerinde kendi kurallarini belirleyebilmesi yetkisi taninmalimidir? Avrupa
Birligi icinde 6nemli bir bagska konu da Avrupada hukukun yakinlagtiril-
masidir. Birlik iginde hukukun yakinlastirilmas1 farkl kiiltiirlerin talep ve
ihtiyaglarim karsilamak iizere daha 6nceden kabul edilerek olusturan baz
istisnailiklere artik oncelik verilmeyecegi, istiinliigiin yakinlastirilan hukuk
kurallarina taninacagl anlaminda kullamilmaktadir. Eger i¢ hukuka eklem-

46 M. Bussani, “Integrative” Comparative Law Enterprises and the Inner Stratification of
Legal Systems’, 2000 European Review of Private Law 8, p. 89.
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lenen hukuk farkli sosyo-kiiltiirel yapilarda degisime yol agabilirse, i¢c hukuk
aynt degisimi yapamayacakmidir? Avrupa hukuku boyle bir koruyucu ve
kapsayici rol tistlenebilirmi?

Bati1 tipi modern ulusal devletlerde c¢oklu hukuk kurallartyla kiiltiirel
cesitlilik arasindaki uyarlama sadece hakim tarafindan gergeklestirilebile-
cektir. Hakim kurallari uygularken yaratici yorum yaparak ve takdir yetkisi
kullanarak adeta bir klavuz kaptan gibi yol gosterici ve uyarlayici rol
ustlenmektedir. Bu uyarlama yetkisi Anayasa ile ¢izilmis olan yasama organi
tarafindan yerine getirilemez. Oniimiizdeki siiregte ulusal diizeyde yerel
mahkemeler hukuka yon vererek ve uyarlayici bir rol tistlenerek daha fazla
on plana c¢ikacaktir. Tirk aile hukuku ve Avrupa Birliginin bu alanda
olusturmaya ¢alistig1 "Genel ilkeler" 6rnegi bize hakimlere daha fazla takdir
hakki ve hareket kabiliyeti taninmasiin onemini gostermistir. Boylece
hukuk ve kiiltiir arasindaki kurulmasi gereken denge ve uyum saglanacak, bu
ikisi arasindaki farliliklart bagdastirmak miimkiin olacaktir.

Bu makalede yasal ¢ogulculugun daha gii¢lii bir versiyonu olarak cok
kiiltiirliiliik veya Euroseptizm savunuculugu yapilmadan konu dolayl olarak
ele alinmustir. Fakat calismada ele aldigim konu 21. yiizyila dogru girerken
beni daha fazla endiselendirmektedir.

Delmas-Marty "Ordering Plularism" isimli yeni kitabinda 21. yiizyilda yasal
diizenleme yaparken miisterek hukuktan vazgegmeden ¢cogulculugu nasil ka-
bul edecegimizi, yine bunlar tatbik etmeden nisbi ve evrensel olanin Gtesine
nasil gecebilecegimizi sorgulamaktadir. Bu kitap ne iitopik bir kaynagma ne
de hayali bir 6zerklik tercih ediyor; "Orderig Plularism" sayginligi koruyan
ve gittikge artan bir intibak yoluyla ortak bir hukuk alam olusturma ¢abasi
icindedir. Bu bilgi felsefesi devrimi olarak kabul edilebilir. Duragan bir
diinya diizeni imkansiz oldugu i¢in, hukukun yaratic1 giiciiyle esnek bir
uyumlastirma siireci basarilabilir. Bu uyumlastirma siirecinde mutabik
kaldigimiz ve korudugumuz ortak degerlere olan inan¢ kendine yer
bulacaktir.*’ Bu ¢6ziim bizim derdimize ¢are olacaknudir?

47 M. Delmas-Marty, Ordering Pluralism: A Conceptual Framework for Understanding the
Transnational Legal World, 2009.
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ARASTIRMA: YONTEMSEL SORULAR

Andreas LIENHARD- Daniel KETTIGER”

Ceviren: ismail AKSEL™

Giris

avayiikli yonetimi — mahkeme yonetiminin bir pargasi olarak —
D ozellikle, yarginin kalitesinin saglanmasinin oldugu kadar yasal

gecikmelerin ve yasal haklarin ihlal edilmesinin de 6niine ge-
¢ilmesinin gbz oniinde bulundurularak davalarin sonuglandirilmasini
garanti etme bakimindan anahtar 6neme sahiptir. Davayiikii yonetimi
ayni zamanda yargisal kaynaklarin tahsisinde ve davalarin hakimlere
tahsis edilmesinde de bir yontem olarak hizmet etmektedir. “Agirlikli
davaytikii sistemleri”” ABD’de 1yl kurulmus durumdadir, ancak kita
Avrupa’sinda ayni 6lgiide degildir. Bu makale davayiikii ¢aligmalari-
nin yontemini ele almakta, yargi gorevlilerinin ihtiyaclarini belirlen-
mesi amactyla, davayiikiinii degerlendirmede ve agirlikli davaytikii
durumlarinda kullanilan olduk¢a ¢esitli yontemlerin oldugunu goster-
mektedir. Bir literatiir taramasi1 acgik¢a gosterecektir ki, yakin zaman-
da, tercih edilen bir yontem veya bir iyi uygulama standardi olarak
bile, davayiikii 6l¢giimiine biitiinciil bir yaklagimin ortaya ¢ikisi olasi
degildir.

Andreas Lienhard, Kamu Hukuk Profesorii, Kamu Yonetiminin Yeterliligi Merkezi
(Center of Competence of Public Management - CCMP) Sorumlu Yéneticisi, Bern Uni-
versitesi (Isvigre), e-mail: andreas.lienhard@kpm.unibe.ch; Daniel Kettiger, avukat,
Kamu Yénetimi alaninda master sahibi, Bern (Isvicre), e-mail: danielkettiger@
kpm.unibe.ch.

** [smail AKSEL, Hakim, Adalet Bakanlig1 Strateji Gelistirme Baskanligi.

*x

Buradaki ‘agirlikli davayiikii sistemi’ teknik bir igerikte kullanilmis olup makale
okundugunda kavram daha iyi anlasilacaktir. (Ceviren)
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1. Mahkeme Yonetimi Unsuru Olarak Davayiikii Yonetimi
1.1. Mahkeme Yénetimi I¢in Gittikce Artan Ihtiyac

Diinyanin pek cok iilkesinde yargi, artan bir reform baskisi altindadir:
bir yandan isyiikii, miicadele edilmesi gerekli karisik meseleler ve
usuli gereklilikler giderek artmakta, diger yandan ise sorunlarla ug-
rasmak icin nadiren ilave bir kaynak saglanmaktadir.® Sonug olarak,
yargi otoriteleri (uzlastirma ve tahkim yetkilileri, sulh hakimleri, savci
ofisleri, mahkemeler) etkinliklerini artirmaya zorlanmiglardir. Ancak
bu, nihayetinde sadece gergekten etkili bir mahkeme yonetim sistemi
ile basarilabilir.> Mahkeme yonetimi, mahkemelerde islerin yiiriitiil-
mesi, yani ‘mahkemenin yargilamasini ve hiikkiim vermesini saglamak
amaciyla gerekli kaynaklar1 ve personeli saglayan ve bunlar siirdiiren
yonetimsel aktiviteler’® anlamina gelmektedir. Temel mesele mahke-
melerin yonetimsel ve finansal yonetimidir. Ziirih (isvigre) Kantonu,

1 Kaynak; D. Kettiger, ‘Wirkungsorientierte Verwaltungsfithrung in der Justiz:
Ausgangslage - Entwicklung - Thesen’, D. Kettiger (editdr), ‘Wirkungsorientierte
Verwaltungsfiihrung in der Justiz —ein Balanceakt zwischen Effizienz und Rechtsstaat-
lichkeit’, 2003, sayfa 9 ve devamyi;

G.Y. Ng, Yargisal Organizasyonlarin Kalitesi ve Kontroller ve Denge (Quality of Judicial
Organisation and Checks and Balances), 2007, sayfa 15;

Yargimin Etkililigi Avrupa Komisyonu (European Commission for the Efficiency of
Justice - CEPE]), Avrupa Yargi Sistemleri, (European judicial systems), 2008: Yarginin
etkililik ve kalitesi (Efficiency and quality of justice).

2 Kaynak; A. Lienhard, Yonetici Kontrolii ve Mahkeme Yonetimi (Supervisory Control
and Court Management), 2009, Uluslararasi Mahkeme Yénetimi Dergisi 2,
(International Journal for Court Administration 2), no. 1; Ph. Langbroek & B.
Mahoney, Etkili Mahkeme Yénetiminin Onemi (The Importance of effective Court
Administration), 2001, Uluslararast Mahkeme Yénetimi Dergisi 1 (International
Journal for Court Administration 1), no 1, sayfa 1;

St. Henley & J. H. Suhr, Mahkemelerin Idaresi, Bagimsizlig1 ve Hesapverebilirliginde
Mahkeme Yonetiminin Rolii (The Role of Court Administration in the Management,
Independence, and Accountability of Courts), 2004, Florida Barosu Dergisi (The
Florida Bar Journal) 78, no. 3.

3 R.Kiener, Richterliche Unabhdngigkeit, 2001, s. 292.

‘yonetimsel’ kelimesi ‘administrative’ kelimesinin karsiligi olarak kullanilmistir.
ingilizcede ydénetim icin kullanilan iki kavram olan ‘administration’ ve ‘management’
kelimelerinden ilki daha ¢ok ‘isletmecilik’ digeri ise ‘kamu yonetimi’ ile ilgili konu-
larda kullanilmaktadir. Bu ¢alismada aradaki ayrimi vurgulamak amaciyla
‘administration’ kelimesi ‘islerin yiriitiilmesi’, ‘management’ kelimesi ise ‘yonetim’
olarak cevrilmistir. (Ceviren)
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Kanton Yiiksek Mahkemesi onceki bagskan1 Rainer Klopfer, mahkeme
yOnetiminin énemini su sekilde agiklamaktadir; “Hizmet sunan baslica
kurum ve en 6nemli denetleyici yap1 olarak bir mahkeme, profesyonel
ve etkili bir sekilde islerin yiirtitiilmesine ihtiya¢ duyar. Bu ise yone-
timsiz olmaz, ancak bu, hicbir sekilde yargiglarin bagimsizligindan
taviz verilecegi anlamina gelmemektedir. Tam aksine bu, hakimlerin
asil gorevleri olan ‘karar verme’ faaliyetini daha iyi yerine getirebil-
meleri i¢in onlara daha iyi ¢alisma sartlari yaratlr”4

1.2. Mahkeme Yonetiminde Temel Bir Unsur Olarak Davayiikii
Yonetimi

Son zamanlarda, mahkeme yonetimini teoride ve uygulamada gelis-
tirmeye yonelik ¢abalar, iyi mahkeme yOnetimi sistemi i¢in ¢cok dnem-
li birkag etkenin belirlenmesini sagladi.” Yarginn en énemli kaynag
insan kaynagidir. Bir mahkemeyi diizenli bigimde yonetebilmek igin,
bir kimsenin, mahkeme Oniine gelen davalarin diizgiin sekilde ele
alimmasinda hakim ve memurlarin hangi kapasiteye sahi%) olduklarim
bilmesi gerekmektedir. Bu nedenle, davayiikii yonetimi,” gerek yasal
gecikmelerin gerekse de yasal haklarin ihlal edilmesinin Oniine gegme
(davalarin ideal zamanda ¢6ziimlenmesi) ve yargilamanin kalitesi bag-
laminda (maddi ve usuli bakimdan davalarin dogru sekilde ¢oziim-
lenmesi) hitkkiim vermeyi garanti altina alma bakimindan kritik dneme
sahiptir.” Davayiikii yonetimini uygulamak icin éncelikle davayiikiinii
Olgmeye ihtiya¢ vardir (ayn1 zamanda isyiikii olarak da ifade edilmis-
tir). Bu makalenin temel odak noktasini1 davayiikii ¢alismalarinin yon-
tembilimi olusturmaktadir (baslik 3 ve 4). Bununla birlikte, yontemsel

4 R.Klopfer, Neue Ziircher Zeitung, 20 Haziran 2005, sayfa 35.

5 Kaynak; Lienhard, yukaridaki dipnot 2, no. 25 ve devamy; Isvicre icin cf. Bericht vom
10 Agustos 2001 der Parlamentarischen Verwaltungskontrollstelle vom 10 Agustos
2001 zuhanden der Geschaftsprifungskommission des Standerates, BBl 2002, 7641
ve devami.

6 Dava yonetimi ile karistirllmamalidir: davayiikii yonetimi her bir davaya diisen is
ylikiine odaklanmaktadir, dava yonetimi ise buna ilaveten ayrica dava akisi gibi diger
unsurlara da odaklanmaktadir.

7 Kaynak; Lienhard, yukaridaki dipnot 2, no. 33 & 61; Henley & Suhr, yukaridaki dip-
not 2.
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sorularin daha iyi anlagilmasi i¢in, oncelikle bir tahsis™ araci olarak
davayiikii yonetimi lizerinde durulmasi gerekmektedir (baslik 2).

2. Tahsis Etme Araci Olarak Davayiikii Yonetimi
2.1. Yargisal Kaynaklarin Tahsis Edilmesi

Yargisal kaynaklarin tahsis edilmesi konusu ele alindiginda, temel
sorulardan biri, bir mahkemenin halka hizmet sunarken ihtiya¢ duya-
cagi hakimlerin, yari-yargisal memurlarin” ve mahkeme yardimci
personelinin sayisini ilizerinedir. Mahkemenin Oniine gelen tiim dava-
lar1 ¢ozebilmek icin ka¢ yargi gorevlisine (hakim, adli yardimci ve
memur) ihtiyag duyuldugunu belirlemede mahkemenin igyiikiiniin net
bir sekilde dl¢iilmesi odak noktasini olusturmaktadlr.8 Agirlikli dava-
yiikii sistemleri, mahkeme yOnetim sistemleri tarafindan, yargisal
isylikiinii ve kaynak gereksinimlerini belirlemede kullanilan en yaygin
ve bekli de en iyi yontemdir.?

Bu sistemler ABD’de iyi kurulmustur; ¢ikist 1970’lerin sonlarina ka-
dar dayanir.’® Eyalet Mahkemeleri Milli Merkezi (The National
Center for State Courts), 6rnegin, bu tiir ¢calismalar1 en az 11 eyalette

E

ingilizce “allocation” kelimesinin karsiig1 olarak kullanilan “tahsis” kelimesi, kulla-
nim bakimindan makalede, hem insan kaynaklarinin ya da parasal nitelikteki kay-
naklarin tahsisi, hem de davalarin bir mahkeme ya da daireye tahsis edilmesi, yani
“isbolimii” anlaminda kullanilmistir. (Ceviren)

‘yargi-yargisal memurlar’ kavrami ile basta Almanya olmak tizere baz1 Avrupa iilke-
lerinde mahkemelerde gorev yapan, bizde ise teoride ve bazi belgelerde ‘adli hizmet
uzmant’ olarak gecen, ancak uygulamada yer verilmeyen, statii olarak hakimler ile
diger memurlar arasinda yer alan gorevliler kastedilmektedir. (Ceviren)

8  Kaynak; Wisconsin, Eyalet Mahkemeleri Ofisi (State Courts Office) Yoneticisi, Yargi-
sal Ihtiyaglar Degerlendirmesi (Judicial Needs Assessment 2006), Sonug Raporu (Final
Report), sayfa 7.

9 Kaynak; St. Stenz, Sinirhi Yargi Mahkemelerinde Agirlikli Davayiikii Calismalarinin
Gelistirmek (Improving Weighted Caseload Studies in Limited Jurisdiction Courts),
1988-1989 Yarg: Sistemi Dergisi (The Justice System Journall3) , no. 3, sayfa 379.

V.E. Flango ve digerleri, Hakimlerin ve Mahkeme Yardimci Personelinin [htiyaclarinin
Belirlenmesi (Assessing the Need for Judges and Court Support Staff,) Devlet Mahke-
meleri Milli Merkezi (National Center for state Courts), 1996, sayfa 14.

10 Kaynak; Wisconsin, Eyalet Mahkemeleri Ofisi (State Courts Office) Yoneticisi, yuka-
ridaki dipnot 8, sayfa 7; St. Caylor, Hakimlerin Ihtiyaclarinin Olgiilmesi (Measuring the
Need for Judges), 2000, sayfa 35.
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yl'irl'itmiistiir.11 2000’de, agirlikli davayiikii sistemlerinin en az 15 eya-
lette kullanildig1 tahmin edilmektedir."® Ayrica bu iilkede, federal bél-
ge mahkemelerinde davayiikii ile ilgili uzun siireli deneyimler bulun-
maktadir.”® Bu konuda, yaklasik son 40 yilda ABD’deki davayiikii
calismalarindaki gelismeyi yansitan olduk¢a fazla miktarda kaynak
bulunabilir.**

Kita Avrupasi’nda, bununla birlikte, davayiikii ¢alismalari ¢ok iyi bi-
linmemekte ve bunun sonucu olarak, davaylikii sistemleri yargisal
kaynaklarin tahsisinde nadiren kullanilmaktadir. Alman ilk derece ve
ikinci derece sivil mahkemelerinde™ davayiikii analizleri 1970 lerin
basinda yapilmistir. Davayiikii yonetiminde Onciilerden biri ise Hol-
landa’dir.’® Ancak, sadece son zamanlarda davayiikii tekrar baslica
aragtirma konusu haline gelmistir. Ornegin, Isvigre’de iyi mahkeme
yonetimini hedefleyen girisimin bir pargasi olarak son zamanlarda

-

1 Kaynak; B.J. Ostrom ve digerleri, Florida Delfi-temelli Agirlikli Davayiikii Projesi
(Florida Delphi-based Weighted Caseload Project), Projenin Ge¢misi (History of the
Project), 2000, sayfa 3 ve devami.

12 Kaynak; Caylor, yukaridaki dipnot 10, sayfa 35.

13 Kaynak; B.S. Meierhoefer ve digerleri, 1972’den 1983’e Bolge Mahkemelerinde
Davaytikii Deneyimleri: Bir Hazirlik Analizi (The Caseload Experiences of the District
Courts from 1972 to 1983: A Preliminary Analysis), FJC Personel Calismasi (FJC Staff
Paper), Federal Yargisal Merkez (Federal Judicial Center) 1985.

14 Kaynak; 6rnegin - daha dnce bahsedilenler disinda - A.M. Bickel, Yiiksek Mahkeme-
nin Davayiikii ve Bu Konuda Ne Yapilabilecegi (Caseload of the Supreme Court and
what, if Anything, to do About It), 1973; ]. Jacoby, Savcilar Icin Davayiikii Sistemleri
(Caseweighting Systems for Prosecutors), Rehberler ve Yontemler (Guidelines and
Procedures), 1987; V.E. Flango ve digerleri, HEyaletler Hakimlerin [htiyaclarint Nasil
Belirler (How do States Determine the Need for Judges, 1993; A.B. Aikman ve digerleri,
Florida’da Hakimlik [htiyaclari Siirecinin Dizayn Edilmesi (Designing a Judgeship
Needs Process for Florida), Gryphon Danisma Hizmetleri (Gryphon Consulting
Services), 1998.

15 ‘Richterzeitstudien’ baskanhgi altinda, kaynak; Bundesrechtsanwaltskammer (ed.),
Tatsachen zur Reform der Zivilgerichtsbarkeit, Cilt: 1, 1974, sayfa 60 ve devami;
Bundesrechtsanwaltskammer (ed.), Tatsachen zur Reform der Zivilgerichtsbarkeit,
Cilt I, 1974, sayfa 182 ve devami; G. Griebeling, Die Arbeitszeit des Richters, DRIiZ 71,
sayfa 228 ve devami; yontem ile ilgili olarak kaynak ayni1 zamanda; R. Zwiesele & R.
Bender, Betriebswirtschaftliche Methoden und Vorschlage zur Verbesserung der
Justizorganisation’, in R. Bender (ed.), Tatsachenforschung in der Justiz, 1972, sayfa
211 ve devamu.

16 R. Depré ve digerleri, Etude de faisabilité de la mise en oeuvres d’un instrument de
mesure de la charge de travail destiné au siége, sayfa 3.
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birkag davayiikii ¢alismasi baslatiliyor iken'” Belcika Adalet Bakanli-
g1 bir seri ¢alisma yaptirmugtir.'®

2.2. Davalarin Tahsis Edilmesi

Davayiikii yonetiminin bir baska amaci ise davalarin mahkemelere,
dairelere ya da hakimlere tahsis edilmesidir. Her bir davanin ayn1 mik-
tarda isi ¢ikarmayacagini sOylemeye gerek yoktur. Diizgiin bir dava
dagilimi ve ihtiya¢ duyulan kaynaklarin giivenilir bir temelde tahsis
edilmesini saglamak igin, personel kaynagi ve herhangi bir alandaki
davanin (ya da dava tiiriiniin) ortalama olarak ihtiya¢ duydugu calisma
saati hakkinda biraz bilgi sahibi olmak gereklidir. Bir mahkemedeki
iyi ¢alisma ortami, bu sayede ve mahkemenin daireleri arasindaki ‘ya-
sal uyum’un varliginin garanti edilmesi sayesinde siirdiiriilebilir.
Davayiikii yonetimi kontrol ile yakindan baglantilidir; bu nedenle
davayiikii yonetimi ayn1 zamanda biitiinlesik bir kontrol sisteminin de
bir bileseni olarak de:g“g,elrlendilrilebilir.19 Isvicre Federal Yiiksek Mah-
kemesi’nin 6nceki Mahkeme Bagskani, Arthur Aeschllimann, bu du-
rumu soyle Ozetlemektedir: ‘Her bir daire baskani, bireysel dava-
yiikiinli glincel halde tutabilmek i¢in dairesindeki iiyeler ve personel
ile birlikte ¢calismak zorundadir.”?®

3. Agirhkh Davayiikiine Yontemsel Yaklasimlar
3.1. Agirhikhi Davayiikii: Davayiikiinden Is Yiikiine

Basitce ifade etmek gerekirse, bir agirlikli davayiikii sistemi mahkeme
davayiikiinii mahkeme gorevlilerinin isyiikiine doniistiirmek igin kul-

17 Kaynak; A. Lienhard & D. Kettiger, ‘Geschaftslastbewirtschaftung bei den Gerichten’,
2009 ZBI, sayfa 413 ve devami; Yazar halen Isvicre Federal idare Mahkemesi icin bir
davayiiki ¢alismasini devam ettirmektedir.

18 R. Depré ve digerleri, ayni kaynak, sayfa 3.

19 Mahkeme yo6netiminin kontrol edilmesi ile ilgili olarak kaynak; A. Lienhard, isvi(;re
Federal Yiikksek Mahkemesi: Yonetim Mekanizmasinin Anayasal Bir Degerlendirmesi
(The Swiss Federal Supreme Court: A Constitutional Assessment of Management
Mechanisms), 2008, Mahkeme Yénetimi Uluslararast Dergisi (International Journal for
Court Administration 1), no. 2.

20 A. Aeschlimann, ‘Justizreform 2000 - Das Bundesgericht und sein Gesetz’, 2008 ZBlI,
sayfa 413.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Mahkemelerin Dava Yiikii Yonetimi Uzerine Arastirma: Yontemsel Sorular
Ceviren: ismail AKSEL

lanilir.?! Davalar karisik bir sekilde gesitlenir ve farkli dava tiirleri
hakim ve mahkeme g/ardlmm personelinin farkli miktarlarda zaman ve
dikkatini gerektirir.”> Dosyalarin siraya gore verilmesi, isyiikiiniin
hakimler, yari-yargisal personel ve yardimei personel arasinda esit bir
sekilde dagitilmas1 konusunda ¢ok az elverisli bir yontemdir. Sadece
acilan toplam dava sayisindaki artig, davayiikii ile bas edilmesi i¢in
harcanmas1 gerekli zamanin iyi bir gostergesi degildir. Bir davanin
getirecegi yiikiin acik bir gostergesi olmaksizin biitiin davalar esit,
yani her biri ‘bir birim’ agirliginda sayilacaktir. Getirdikleri isyiikii
farkliliklarin1 dikkate almaksizin dava sayist iizerine odaklanmak;
anlagmal1 bir trafik davasinin ¢ekismeli bir fikri miilkiyet davasi ile
esit oldugu anlamina gelmektedir, ancak her bir dava tiiriiniin getire-
cegi yiikiin digerinden farkli oldugu gayet iyi bilinir. Agir olmayan bir
dava, isyiikii ile dogrudan baglantili degildir ve bunlar hakim ve yar-
dimc1 personel ihtiyact konusunda sadece son derece kiiciik bir gos-
tergedir. Bu nedenle, ihtiyag duyulan is ve zaman miktarinin tahmin
edilmesi, ihtiyag duyulan kaynaklarin belirlenmesi bakimindan bir
6nkosuldur.”® Agirlikli isyiikii sisteminin faydalari, yargilama faaliyeti
benzer davalarla ugrasmak olarak sinirlandirilmis olan mahkemeler
bakimindan, karmagikligin degiskenligi diisiincesi bakimidan daha az
onemlidir. Bu mahkemelerde, eldeki davalar sabit ve diizenli kalir,
agirhikli olmayan davayiikii 6l¢iimleri isyiikiiniin adilce esit bir sekilde
dagitilmasina elverislidir.**

Bu baglamda igyiikii, ehliyetli bir kisinin belirlenen zaman igerisinde
tistesinden gelebilecegi belli bir is tliriiniin miktar1 anlamina gelmek-
tedir. Ancak, sadece belirli bir yontem ve kalite standardina gore, be-
lirli bir organizasyon g¢ercevesinde daha dnceden belirlenmis bir siireci
takip ederek calisirken.”®> Dava isylikiiniin, ihtiya¢ duyulan tam za-
manli personel sayis1 baglaminda degerlendirilmesi 6nemlidir (yargi-

21 Kaynak; Flango ve digerleri, yukaridaki dipnot 9, sayfa 19; Lienhard, yukaridaki
dipnot 2, no. 61.

2z Kaynak; Flango ve digerleri, yukaridaki dipnot 9, sayfa 19.

23 Kaynak; Flango ve digerleri, yukaridaki dipnot 9, sayfa 19, Bundesrechtsan-
waltskammer (Editor), Cilt II, yukaridaki dipnot 15, sayfa 60.

24 Kaynak; Flango ve digerleri, yukaridaki dipnot 9, sayfa 19 ve devamy, Caylor, yukari-
daki dipnot 10, sayfa 35.

25 Kaynak; Depré ve digerleri, yukaridaki dipnot 16, sayfa 2.
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sal tam-zamanli esdeger, TZE).26 Ornegin, isyiikiiniin, tam-zamanl
yardimci personelin dava basina yillik ¢alisma saatinin ytizdelik dilimi
olarak ifade edilmesi ya da ‘hakim yil degeri’?’ referans olarak kulla-
nilmas1 suretiyle bu yapilabilir. Isyiikiinii etkileyen 6nemli faktorler,
dava tiirleri (yargilama yapilmasi gerekli isler), yargilama usulii tiirleri
ve organizasyonel catidir. Boylelikle, yargi gorevlilerinin sadece ofis-
lerinde dava ile ugrasmalari, islerini yalniz yapiyor ve diisiincelerini e-
mail ile paylasiyor olmalar1 ya da hakimlerin ifade almayi taraflar ve
onlarin avukatlari ile yapip yapmamalar1 farklilik yaratacaktlr.28 Ayni
zamanda mahkeme binasinin biiylikligli de bir 6l¢iide 6nemli goriin-
mektedir.” Yargi gorevlileri biitiin calisma giinlerini dava ile iliskili
konulara tahsis edemezler. Buna bagl olarak, agirlikli dava yiiki sis-
temleri ayn1 zamanda dava ile alakali olmayan isler i¢in harcanan za-
manin da bilinmesini gerektirmektedir. Dava ile alakali olmayan isle-
rin dort temel sekli belirlenebilir:®

— Genel (dava ile ilgili olmayan) mahkeme yénetimi: Tim kiirsii ya
da dava ile ilgili olmayan; rutin ofis igleri, mahkeme komite toplanti-
lar1, personel toplantilari, personel isleri, mahkeme projeleri ile ilgili
isler ve mahkeme baskaninin gdrevleri gibi caligmalar i¢in harcanan
zamani kapsamina almaktadir.

26 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki dipnot 18, sayfa 434.

27 ‘Hakim yil degeri’ bir tam-zamanli hakimin yillik olarak dava ile ilgili konulara har-
camay1 bekledigi ortalama zaman miktar1 siiresi anlamina gelmektedir. Kaynak;
Stenz, yukaridaki dipnot 9, sayfa 380; Caylor, yukaridaki dipnot 10, sayfa 38.

28 Kaynak; Bundesrechtsanwaltskammer (Ed.), Cilt II, yukaridaki dipnot 15, sayfa 35 ve
devami; avukatlarin isyiikiine olasi etkileri ile ilgili kaynak; T. Dalton & ].M. Singer,
Bir Hacim Sorunu: Hiyerarsik Cizgi Modellemesinin Kullanilarak Mahkeme Etkililiginin
Bir Anaslizi (A Matter of Size: An Analyse of Court Efficiency Using Hierarchical Linear
Modelling), Calisma belgesi, 2009, sayfa 13 ve devamu.

29 Kaynak; Bundesrechtsanwaltskammer (Ed.), Cilt II, yukaridaki dipnot 15, sayfa 61 ve
devami; Dalton & Singer, yukaridaki dipnot 28, sayfa 13 ve devama.

30 Dava ile ilgili olmayan isler lizerine genel bir degerlendirmenin bulunabilecegi kay-
nak; Wisconsin Eyalet Mahkemeleri Ofisi Yoneticisi (Wisconsin Director of State
Courts Office), yukaridaki dipnot 8, Ek 1, sayfa A-1; yazar ayrica hemen hemen 6zdes
bir listeyi, yakin zamanda Isvi¢cre Federal idare Mahkemesi’'nde yiiriittiigii bir proje-
de de kullanmaktadir; ayni zamanda bakiniz; B. Ostrom & N. Kauder, (Eyalet Mahke-
melerinin Isinin Degerlendirilmesi (Examining the Work of State Courts) 1997, sayfa
97.
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— Yargisal egitim ve ogrenim. Tim kiirsii ya da dava ile ilgili olma-
yan; temel yargisal egitimi ve Kaliteli personel i¢in ileri seviye egitimi,
yargisal konferanslara katilimi1 ve sonug raporlarinin, hukuk konusun-
daki makalelerin ve yasal literatiiriin okunmasini i¢eren ¢alismalar i¢in
harcanan zamani kapsamina almaktadir.

— Topluluk ¢alismalart ve kamuya erigim: Tim kiirsii ya da dava ile
ilgili olmayan; parlamento veya hiikiimet kurul ve komisyonlari, top-
luluk egitimi (liniversitelerdeki dersler de dahil), diger yargisal otori-
telerin kurullar1 ve baro toplantilari gibi kamuya erisim durumlart igin
harcanan zamani kapsamina almaktadir.

— Ozel isler: Tiim kiirsii ya da dava ile ilgili olmayan; kisisel isler,
hastalik veya izin nedeniyle mahkeme disina yapilan tiim seyahatler™
icin harcanan zamani kapsamina almaktadir.

Yargi gorevlilerinin igyiikiinii ya da davayiikiinii hesaplarken, farkl
kategoriler i¢inde yer alan dava ile ilgili olmayan isler i¢in harcanan
caligma siiresinin 6l¢iilmesine gerek bulunmamaktadir. Mahkeme yo6-
netimi bakimindan konuya yaklasildiginda ise, dava ile ilgili olmayan
farkli is kategorileri i¢in ne kadar ¢alisma siiresi sarf edildiginin bi-
linmesi, mahkeme genel idari masraflarinin Glgiilmesi baglaminda,
davaytikii yonetimi baglamina gére daha 6nemlidir.

3.2. Spesifik Durumlar i¢in Kullanilan Zamanin Olgiilmesi

Muhtemelen, agirlikli davayiikiinii belirlemek i¢in en ¢ok bilinen ve
en yaygin sekilde kullanilan yéintem;32 yargisal is miktarinin, dava
tiirlerine gére dava i¢indeki baslica olaylar i¢cin zaman c¢aligmalar1 yo-
luyla Sl¢iilmesidir.®® 1k adimda, belli bir dava tiiriinde olan olaylar

31 ABD seyahat stiresi genellikle kendi i¢inde bir kategori olarak kabul edilir. Kaynak;
Wisconsin Eyalet Mahkemeleri Ofisi Yoneticisi (Wisconsin Director of State Courts
Office), yukaridaki dipnot 8, Ek 1, sayfa A-1.

32 En azindan ABD’de; yontem ayni zamanda Almanya’da da kullanildi. Kaynak;
Bundesrechtsanwaltskammer (editér), Cilt [, yukaridaki dipnot 15, sayfa 184 ve de-
vaml.

33 Kaynak; Ostrom & Kauder, yukaridaki dipnot 30, sayfa 93; H. Hurst, (Geng Yargilama
Sistemi Personeli icin Isyiikii Olgiimii: Uygulama ve Thtiyaclar (Workload Measure-
ment for Juvenile Justice System Personnel: Practices and needs), 1999, JAIBG Biilte-
ni (JAIBG Bulletin) sayfa 2; Yargisal Isyiikiiniin Degerlendirilmesinin Agirlikli Dava-
yiikii Yéntemleri ve Ilave Hakim Ihtiyacinin Belgelendirilmesi Konularinda Ozet Bilgi
(Information Brief on Weighted Caseload Methods of Assessing Judicial Workload and
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tespit edilmelidir. Bunun sahasi, dava elden ¢ikmadan ya da mahkeme
oniline gelmezden evvel yapilan biitlin rutin isler anlamina gelen hazir-
lik islerinden, yargilama sonrasi islere kadar uzanmaktadir.®* ikinci
adimda, bu olaylarin olma siklig1 belirlenmelidir. Ugiincii adim, bir
dava tiirlindeki her bir 6zel olay i¢in yargi gorevlileri tarafindan har-
canan ortalama zamanin 6l¢iilmesidir. Tiim bu olaylar i¢in harcanan
toplam ortalama zaman, agirlikli davayiikiinii yansitacaktir.

3.3. Dava Basina Diisen Toplam Ortalama Siirenin Ol¢iilmesi

Bir bagka yaklasim ise belli bir dava i¢in ihtiya¢ duyulan toplam siire-
nin O6l¢iilmesidir — bunun anlami bir davaya dahil olan biitiin yargisal
gorevliler tarafindan davanin devamui siiresince ihtiya¢ duyulan siire-
dir. Bu yontem, yazarlar tarafindan benimsenen ve Isvicre Federal
Idare Mahkemesi’nde devam etmekte olan davayiikii ¢alismasinda
kullamlan ydntemdir.*® Daha uzun bir periyodun (8rnegin alti ay) sona
ermesinin ardindan, biitiin yargisal gorevliler her bir dava i¢in ayirdik-
lar1 siireyi kaydederler. Belirlenmis bir periyottan sonra, belli bir dava
tirli icin gerekli ortalama siirenin hesaplanmasi miimkiin olacaktir.
Bu, her bir dava tiirii i¢in agirlikli davayiikiinii sonug verecektir.

Bu yontemin dezavantaji ise, tiim siirece bir ‘kara kutu’ olarak bakil-
masinin gerekmesidir. Davay1 gérmek i¢in kullanilan zaman ile spesi-
fik durumlar ya da ¢alisma asamalarinin isyiikii hakkinda herhangi bir
bilgi elde edilemez. Bu nedenle, Isvigre Federal idare Mahkemesi’nde
son zamanlarda yapilan ¢aligmada, bir dava ile ilgili olarak iki farkli
calisma stiresi kategorisi belirlenmistir: bir yandan yargilama 6ncesi
asamadaki isler i¢in kullanilan zaman, diger yandan dogrudan yargi-
lama ile ilgili isler i¢in kullanilan zaman. Ozbildirim raporlarl* hakim-
ler ve mahkeme yardimci personeli hakkinda bilgi toplamanin en dog-

Certifying the need forAdditional Judges), Florida Yasama, (The Florida Legislature),
Rapor No. 97-67, sayfa 3.

34 Kaynak; Wisconsin Eyalet Mahkemeleri Ofisi Yoneticisi (Wisconsin Director of State

Courts Office), yukaridaki dipnot 8, sayfa 10; Bundesrechtsanwaltskammer (editor),
Cilt I, yukaridaki dipnot 15, sayfa 184 ve devami.

35 Deneysel nitelikteki bu ¢alismanin sonucu muhtemelen 2011 sonunda yayimlana-
caktir.

‘6zbildirim raporu’ kavrami Ingilizce ‘self-report’ kelimesinin karsihig1 olarak kulla-
nilmis olup, kisilerin kendileri hakkinda diizenledikleri rapor anlaminda kullanil-
maktadir. (Ceviren)
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ru yolu olarak kabul edilmektedir, ¢linkii bu raporlar mahkemelerin
stirece dogrudan katilimlarin1 (ve ortak olmalarini) gerektirmektedir
ve mahkeme odasinda olup olmadigina bakilmaksizin biitiin aktivite-
leri kapsamaktadir.’*® Ancak hakimler katilimi reddederse bir uyum
sorunu olabilecektir.

3.4. Tahmini Degerler

Agirlikli davayiikiinii kullanmak igin, her bir dava tiirii i¢in tahmini
calisma siiresine dayali yontemler de kullanilabilir. 2008’de, Bern
Universitesi, Isvigre’deki biitiin en iist seviye kanton idare mahkeme-
lerini ve sosyal giivenlik mahkemelerini i¢eren kapsamli bir arastirma
yﬁrﬁttﬁ.37 Arastirmanin bir kismi belirli 19 dava tiiriinde dava basina
harcanan ortalama zamanin degerlendirilmesinden ibaretti. Arastirma-
ya katilanlar, her bir dava tiirli i¢in harcanan tahmini siireyi TZE’ nin
(yargisal tam-zamanli esdeger) yiizdelik orani olarak belirtmek duru-
mundaydllar.38

Tahmini ¢alisma siiresine bagh bir diger yontem ise Delfi Yontemi-
dir.*® Bu yaklasim, dava agirliklarimi belirleyebilmek amaciyla iki
sekilde uygulanabilir; dava tiirlerine ya da dava islerine odaklanarak.*
Uzmanlar (bizzat hakimlerin kendisi ya da hakimler tarafindan atan-
mis harici uzmanlar) tarafindan tahmin edilen agirhikli davayiikii ilk
asamay1 olusturmaktadir. Daha sonra uzmanlar her bir tekrarlamanin
sonrasinda (normalde iki ya da ii¢ tekrarlama olacaktir) meslektaglari-
nin gorislerini yeniden gézden gegirecekler ve sonra da grup tahmin-

36 Kaynak; Flango ve digerleri, yukaridaki dipnot 9, sayfa 119.
37 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki dipnot 18, sayfa 413 ve devami.
38 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki dipnot 18, sayfa 420.

39 Kaynak; Yargisal [syiikiiniin Degerlendirilmesinin Agirlikh Davaytikii Yéntemleri ve
llave Héakim Ihtiyacinin Belgelendirilmesi Konularinda Ozet Bilgi (Information Brief on
Weighted Caseload Methods of Assessing Judicial Workload and Certifying the need for
Additional Judges), yukaridaki dipnot 33, sayfa 3; Hurst, yukaridaki dipnot 33, sayfa
3; Ostrom ve digerleri, yukaridaki dipnot 11, sayfa 5; Flango ve digerleri, yukaridaki
dipnot 9, sayfa 73 ve devami.

40 Kaynak; Yargisal Isyiikiiniin Degerlendirilmesinin Agirhkli Davayiikii Yontemleri ve
llave Hakim Ihtiyacinin Belgelendirilmesi Konularinda Ozet Bilgi (Information Brief on
Weighted Caseload Methods of Assessing Judicial Workload and Certifying the need for
Additional Judges), yukaridaki dipnot 33, sayfa 3; Flango ve digerleri, yukaridaki dip-
not 9, sayfa 73.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011

139



140

Mahkemelerin Dava Yiikii Yonetimi Uzerine Arastirma: Yontemsel Sorular
Ceviren: ismail AKSEL

lerinin sonuglara dayali olan kigisel tahminlerini diizeltebilecekler-
dir. Delfi Yontemi ABD’de birkag eyalette (Alabama, Arkansas,
Georgia, Maryland, Michigan, Pennsylvania ve Giiney Dakota gibi)
kullanilmistir. Yontem, hem devam etmekte olan ¢alisma siiresi aras-
tirmalarina ilave olarak (hakimler, yari-yargisal gorevliler ya da mah-
keme personeli igin fark etmeksizin) hem de dava olaylari igin kullani-
lan zamana yonelik deneysel bir ¢alisma olmaksizin, bir agirlikl da-
vayiikii sistemi kurmak amaciyla kullanilmistir.*! Delfi Yéntemi’nin
baslica zayifliklari; soru dizaynina dayali spesifik sorularin karsiligi
olmasi, anlik diisiincelere dayanmasi, bir goriis birligine zorlamasi ve
kisisel tahminlere dayali olmasina karsin kesinlik yanilgisi olusturma-
sidir (genellikle uzmanlar dogrudan katildiklarinda).*?

Mahkemelerde agirlikli davayiikii caligsmalarina yonelik tesebbiisler —
en azindan Isvigre’de— genellikle ve 6ncelikle tahmini degerlere da-
yanmaktadir; bazi davalarda arastirdiklar1 degerler, istatistiksel olarak
belirlenen gruplara dahil kisiler (genel kuruldaki, dairedeki oturum)
tarafindan, daha Onceden belirlenmis bir derecelendirme temelinde
(soru kagidina degerlendirmeye bagl olarak cevap verilmesi) yapilan
bireysel degerlendirmeleri yansitmaktadir. Kullanilan derecelendirme
Ozettir, ornegin agirlikli sistemi kendine 6zgl sekilde yansitir, bir di-
ger Ol¢lim ya da tahmin sistemi ile — ve kesinlikle de TZE ile — dogru-
dan baglantili olmas1 beklenemez.** Ayrica, derecelendirme alt ve iist
degerler ile siirlandirilmistir; olasi en diisiik deger (6rnegin 1) ve
olas1 en yiiksek deger (6rnegin 5) daha 6nceden belirlenmistir. Dahast,
ortalama yiikii ifade eden isyiikii derecelendirmesinin ortanca degerine
(1’den 5’e kadar devam eden bir derecelendirmede 3 degeri) daha
onceden karar verilmistir. Bu tiir bir prosediir ile, baslangicta, derece-
lendirmenin dogrusal olup olmayacagi (6rnegin degerler arasindaki
fark ya deger farkliliginin daima ayni biiytikliikte olup olmayacag)
veya farklilasma gosterip gostermeyecegi agik degildir.**

41 Caylor, yukaridaki dipnot 11, sayfa 5.
42 Kaynak; Ostrom ve digerleri, yukaridaki dipnot 11, sayfa 5.
43 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki dipnot 18, sayfa 422.

44 Derecelendirilmis yanitlar1 olan bir gosterge cizelgesinin dogrusal olup olmadigi
sorusu, degerlerin kesin, sozlii tanimlanmasina baghdir. Ornegin, ‘tamamen asild1 /
kismen agild1 / tatmin edici / kismen tatmin edici degil / tamamen tatmin edici degil’
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Diger yandan, tahmin edilmis degerlere dayali agirlikli davayiikii sis-
teminin dezavantaji, dava basina tahmin edilen ¢aligma giinii ve ¢a-
lisma saati degerleri ile ilgili olarak giivenilirligin bulunmamasidir. Bu
yiizden, sonuglart TZE ve ‘hakim giinleri’ yontemleri ile uzlastirmak
mimkiin degildir. Diger yandan, yazarlar tarafindan yiiriitiilen aras-
tirmalar gostermektedir ki, daha dnce bahsettigimiz yaygin arastirma-
dan® alinan, belirli bir dava bakimindan dava basina diisen tahmini
isyiikii, federal ve kanton®® seviyesindeki*’ mahkemeler tarafindan
kendi i¢lerinde yiiriitiilen davayiikii yaklasimlarinin sonuglart ile kar-
silastirilirsa arada degisken olmayan bir iliski bulunacaktir. Ornegin,
sigortalarin gecersizligi davalar isyiikii; planlama, insaat ve g¢evre
hukuk davalarinin ig yiikii ile karsilagtirildiginda degisken olmayan
derece 3:5 seklindedir. Yarg: gorevlileri tarafindan yapilan tahmin ile
olusturulan isyiikii kategorileri arasindaki iliski, oransal olarak degis-
ken olmayan ve mantikli kabul edilebilecek giivenilir bir degerdir.”

4. Federal Eyaletlerde Karsilastirma” Sorunu

Davayiikii caligmalarinin ortaya ¢ikarmayacagi bir sey vardir; bunlar
bir mahkemenin etkin ve etkili bi¢imde ¢alisip ¢alismadigi sorusuna
cevap vermezler. Bu soruya cevap verebilmek i¢in, mahkemeler ara-
sinda kiyaslama yapmayi miimkiin kilacak kiyas noktalarina ihtiyag
duyulmaktadir. Yargmin biitiinlesik bir yapida oldugu ve ortak usul

derecelendirmesi dogrusal degildir, ¢iinkii deneyimlerimize gore, cevap verenler
tatmin edici olmaktan ¢ok az daha iyi olan isler icin ‘kismen asildr’y1 isaretlemekte-
dir, ancak en st dereceyi sadece tam anlamiyla miikemmel olan isler bakimindan
isaretlemektedirler. Uygulamada, ayni derecelendirmeler farkl kiiltiirlerde farkl se-
killerde dillendirilmis ve kullamlmistir: 1’den 6’ya kadar dereceli geleneksel (Isvig-
re) okulu isaretleme sistemi, devlet okullarinda agirlikli bicimde dogrusal degerlen-
dirme sistemi olarak kullanilmaktadir (genellikle 12 sorunun oldugu bir test ve her
bir soru yarim puana sahip, 8 puanlik bir sonug¢ gegmek icin yeterli), tiniversitelerde
ise egilim, tatmin etme derecesinde ¢ok daha hizl bir artis yoniindedir.

45 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki dipnot 18, sayfa 422.

46 [svicre Federal Mahkemesi 2008’de, hakim ve memurlara her dava tiirii icin davala-
rin agirhgini 1'den 5’e kadar bir derecelendirme igerisinde (ortalama davaytikii 3
kabul edilerek) tahmin etmelerine izin verdigi bir arastirma yaptu.

47 Bu ¢alismalarin sonuglar1 kamuya agik hale getirilmemistir.
48 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki dipnot 18, sayfa 435.

Bu ceviride, Ingilizce ‘benchmarking’ kelimesinin karsiigi olarak kullanilmistir.
(Ceviren)
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kurallarinin oldugu merkezi devletlerde, ayni tiirdeki mahkemelerin
etkililigi ve etkinligi hakkinda bilgi elde etmeye elverisli kiyas nokta-
larmi bulmak icin standart bir agirlikli davayiikii yonteminin uygu-
lanmas1 miimkiin olmalidir. Gii¢lii bir sekilde federal yapilanmaya
sahip iilkelerde ise, ABD ve Isvigre’deki drneklerinde goriilecegi iize-
re, bu gergekte imkansizdir.

ABD’de, agirlikli olan genel yargi dava tiirlerinin sayisindaki farkli-
lagsma, yargisal isylikli degerlendirmesi ¢aligmalarinin her bir eyaletin
ihtiyaclarina gore ayarlanmasi gerektigi anlamina gelmektedir.49 So-
nug olarak, eyaletler arasinda dava agirliklarini karsilastirmak ¢ok zor.
Eyaletler bir davay1 ayn sekilde degerlendiriyor gibi goriinse de, dava
agirliklari, davanin ne sekilde tanimlandigina ve islem gordiigiine yo-
nelik farkliliklar nedeniyle deg“g,isebilir.50 Ayn1 zamanda, “hakim za-
mant’nin nasil hesaplandiginda da oldukg¢a farkliliklar s6z konusu-
dur. Son olarak, kullanilan yéntemin ayrintilarinda da biiyiik farkli-
liklar bulunmaktadir.

Isvigre idare mahkemeleri alaninda, yazarlar tarafindan vyiiriitiilen ca-
lismanin temel bulgularindan birisi de; kantonlardaki en yiiksek idare
mahkemeleri de dahil olmak iizere, Isvigre’deki idari yargi sisteminin
diizenlenmesinin, arastirma grojesinin baslangicinda tahmin edilenden
cok daha cesitli olmasidir.>® Bu farklilik, isvicre genelinin ortalama
degerlerinin karsilastirmasinda, 6zellikle kiigiik ve kirsal kantonlardan
elde edilen degerlere bagh olarak bir ¢arpikligin ortaya ¢ikabilecegine
yonelik varsayima neden olmustur. Kiigiik ve kirsal kantonlarin, (6zel-
likle Appenzell-Innerrhoden, Appenzell-Ausserrhoden, Nidwalden,
Obwalden ve Uri) kismi-zamanli hakimleri yaygin bigimde kullanan
idare mahkemeleri bulunmaktadir. Ayrica, her bir kategoride yer alan
dava sayilar1 esasen kentsel alanlardaki ya da hem kentsel ve kirsal

49 Kaynak; Ostrom & Kauder, yukaridaki dipnot 30, sayfa 95; 6yle goriiniiyor ki, ayni
istatistiksel sistemi kullanarak federal bélge mahkemeleri arasinda bir kiyas noktasi
belirlemek o kadar da kolay degil. Kaynak; Meierhoefer ve digerleri, yukaridaki dip-
not 13, sayfa 13 - 20.

50 Kaynak; Ostrom & Kauder, yukaridaki dipnot 30, sayfa 95.

51 Kaynak; Ostrom & Kauder, yukaridaki dipnot 30, sayfa 95 ve devami.

52 Kaynak; Hurst, yukaridaki dipnot 33, sayfa 5.

53 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki dipnot 18, sayfa 424 ve devami.
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hem de yorekenti bulunan kantonlarinkinden farklidir. Cesitli kanton-
larda (6zellikle Basel-Stadt, Schaffhausen, Solothurn), hakimlerin
temel seviyede biitiin dava tiirleri bakimindan tecriibe sahibi olabilme-
leri i¢in, daha ist seviyede olan idari ve sosyal giivenlik kararlarinin
tamami, medeni hukuk ve ceza davalarinda oldugu gibi, Canton Yik-
sek Mahkemesi tarafindan yayimlanmaktadir. Dava kategorisi bagina
diisen az igyiikii dikkate alindiginda, toplam isyiikiinii diizgiin bir se-
kilde 6ngormek nadiren miimkiin olacaktir.

5. Son Soz

Davayiikii yonetiminin ve Ozellikle de agirlikli davayiikii sisteminin
bu 6zet degerlendirmesi gostermektedir ki; ilk olarak, agirlikli dava-
yiikii oldukga uzun bir zamandir gerek Avrupa Kitasinda gerekse de
ABD’de diizenli olarak c¢alisma ve arastirmalara konu olmaktadir.
ABD, ozellikle, agirlikli davayiikii konusunda uzun dénem tecriibesi-
ne sahiptir. Ikinci olarak, bu degerlendirme gdstermektedir ki, yarg
gorevlilerinin ihtiyaglarinin belirlenmesi amaciyla davayiikii ¢alisma-
larinda ve agirlikli davayiikiiniin kullaniminda oldukga ¢esitli yontem-
ler bulunmaktadir. Bir literatiir taramasi agikga gosterecektir Ki,
davayiikii 6l¢imiine biitiinciil bir yaklasimin olmamasi, muhtemelen
yakin gelecekte bu yontemin tercih edilen bir yontem ve hatta bir tiir
iyi uygulama standardi olarak belirmesine yol agacaktir.>*

Yontemlerdeki bu farklilik, bir mahkemedeki yargisal kaynaklarin
tahsis edilmesi ve dosya dagitiminin yapilabilmesi amaciyla agirlikli
davayiikiiniin kullanimini1 imkansiz hale getirmez. Cogu durumda yon-
temler, mahkemelerin ihtiyaglar1 ve yasal diizenlemelerin gereklilikle-
ri ile uygun diiser; pek ¢cok amag¢ bakimindan da, normalde bir mah-
keme ya da bir eyaletle sinirlandirilmis davaytikii sisteminde ¢aligmak
yeterli olacaktir. Kaynaklarin tahsisi bakimindan, verilerde ayrintili
bir kesinlik gerekli degildir: toplam ii¢ ya da dort genel alt dava tiirline
ayrilmis yaklasik degerlerin kabaca bir derecelendirmesinin kullanil-
mas1 yeterli olacaktir.”

Bununla birlikte, mahkemelerin etkililigi ve etkinligi ile karsilastirma
ihtiyaci s6z konusu oldugunda ise, davayiikii yontemlerinin -en azin-

54 Kaynak; ayni bulgulara Hurst tarafindan da ulagilmistir, yukaridaki not 33, sayfa 5.
55 Kaynak; Lienhard & Kettiger, yukaridaki not 18, sayfa 434 ve devami.
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dan ulusal seviyede- standartlastirilmasina ihtiya¢ duyulacaktir. Bu
standartlagsmay1 basarabilmek i¢in, ¢ok sayida arastirmanin yapilmisg
olmasina ihtiya¢ bulunmaktadir ve mevcut bilgilerin uluslararasi bir
proje ile bir havuzda toplanmasi gerekli olacaktir.

*
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MULKIYET HAKLARININ ANAYASAL KORUNMASI:
AMERIKA VE AVRUPA!
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I. AMERIKAN ANAYASAL MESRUIYET TEORISI

rki yil dnce 2004-2005 sonlarinda Amerikan Yiiksek mahkemesi Kelov
ICity of New London, Connecticut* davasinda miilkiyet hakkiyla ilgili
bir karar verdi ki son yillarda Amerikan kamuoyunun hafizasinda boyle
bir karar bulunmamaktadir. Mahkeme, Suzette Kelo ve komsularinin mii-
tevazi evlerinin miilkiyetlerinin sehir yonetimi tarafindan alinarak ozel
sektor miiteahhitlerine modern evler ve ticaret merkezleri insa etmelerine
izin veren, bdylece sehrin imkanlarini gelistirecek ve vergi tabanini arti-
racak bir plani onayladi. Amerikalilar aniden kiiciik evlerin ve isyerleri-
nin giivende olmadiklarini fark ettiler. Zira sehir yonetimi tazminat karsi-
l1g1 bile olsa, bir fayda ihdas ederek (kamu menfaati) birine ait miilkiyeti
alarak bagka birine verebileceklerine kamu gorevlileri diisiinebilirler.
Cato Enstitlisii ve Adalet Enstitiisii’'ndeki arkadaslar konuyu Yiiksek
Mahkemeye kadar takip etmisler, miiteakip yillarda toplumda bir ¢iglik
yiikselmistir.” Daha sonra eyaletlerde miilkiyet hakkinin korunmasina
yonelik cesitli 6nlemler alinmaya baslanmistir. 40 tan fazla eyalette daha
iyi korumaya yonelik tedbirler alinmistir. Bunlardan bazilar1 yol alma

1 Bu sunum ilk olarak 23-25 Agustos 2006 tarihinde Belgika Leuven Katolik
Universitesi Hukuk Fakiiltesi tarafindan diizenlenen “Miilkiyet ve Insan Haklar”
bashkh ve Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ile Avrupa Birligi Adalet Divani
hakimlerinin katildigi uluslar arasi bir toplantida yapilmistir. Daha sonra 13 Haziran
2007 tarihinde Isvigre’nin Ziirih kentinde Progress Foundation tarafindan diizen-
lenen 24. Ekonomik Konferansinda da sunulmustur. Sunuma Progress Foundation’in
internet sitesinden erisilebilir: www.progressfoundation.ch/konferenzen.asp?lang
=en.

* B. Kenneth Simon Anayasa Galismalar: Kiirsiisii Hukuk Islerinden Sorumlu Baskan
Yardimcis1 ve Ayrica Cato Enstitiisii Anayasa Calismalari Merkezi Miudird,
Washington DC. ABD.

** Adalet Bakanlig1 Avrupa Birligi Genel Miidiirligii Tetkik Hakimi
4 125S.Ct. 2655 (2005).
5 Enstiti’'niin adalet ¢abalari’nin detaylari icin bkz http://www.castlecoalition.org/.
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asamasinda, bazilari da ezici cogunlukla kabul edilmistir.® Hiikiimet gii-
cliniin bu alandaki tecriibesini yapan yiiksek mahkeme kararinin sonugla-
r1 problemin tam kalbine etki etmemistir. Sorunu ortaya koyabilmek i¢in
Avrupa’dan farkli olan Amerikan anayasal sisteminde sorunun yerini ta-
yin etmek oldukc¢a 6nemlidir. Sorunun arka planinda ahlaki ve hukuksal
ilkeler yer almaktadir.

A. Bagimsizhgin flam

Baslanacak yer 1787 anayasanin ilan1 degil, 11 yil sonra Amerikanin ku-
rucularina esin kaynagi olan ve konunun ahlaki, siyasi ve hukuki yonleri-
ni ortaya koyan 1776’daki bagimsizligin ilanmidir. Burada ilk olarak goze
carpan husus kokleri antikiteye kadar uzanan, 500 yildir geliserek 6zel-
likle Ingiliz common law inda kendisini ifade eden, J. Locke’un Devlet’in
ikinci sozlesmesinde gelisen, buglinkii Amerikan hiikiimetinin dayanag:
olan ilkelerini ve miilkiyet ve sosyal sdzlesme teorilerini ortaya ¢ikaran,
kurucularin vizyonunu etkileyen dogal hukuk geleneginin ektisinde bu-
lunmaktayiz.” Siyasi bir rejim i¢in pozitif hukuk énemlidir. Gereklidir.
Fakat pozitif hukukun mesru olabilmesi i¢in tamamen olmasa bile dogal
hukuktan kaynaklanmasi gerekir. Bu pratik zorluklar nedeniyle 6zel bir-
liklerden farkli olarak hiikiimetin zaruri sekilde gii¢ sahibi bir birlik® ol-
dugu sonucuna variriz. Bu gii¢ sahibi birlik bizi 6zel sektérde baskalari-
nin haklarini ihlal etmeden, ahlaki perspektiften, olabildigince ¢ok sey
yapmaya ve zor kullanmanin kagmilmaz oldugu kamu sektoriinde olabil-
digince az sey yapmaya tesvik eder. °

Thomas Jefferson Deklarasyonda:

“Insanlarin esit olarak yaratildiklarin1 ve devredilemez haklara sahip ol-
duklarini, bu haklardan hayat, 6zgiirliik ve mutlulugu devam ettirme hak-
ki oldugu gergeginin asikar oldugunu kabul ediyoruz. Bu haklar1 garanti

6 Bkz Roger Pilon, Stopping the Government’s Property Grab, Los Angeles Times, 30
Ekim 2006, www.cato.org/pub_display.php?pub_id=6745.
7 Genel olarak bkz Edward S. Corwin, The “Higher Law” Background of American

Constitutional Law (1955); John Locke, The Second Treatise of Government, Two
Treatises of Government (Peter Laslett ed., revised ed. 1965).

8  George Washington’un dedigi gibi “ Devlet sebep degildir, hitabet degildir, zorlamadi
(gli¢), George Washington’ a izafeten bkz. Frank J. Wilstach, A Dictionary of Similies
526 (2d ed. 1924).

9 Bu konular1 tamamen tartisifim eser i¢in bkz. Roger Pilon, Individual Rights,
Democracy, and Constitutional Order: On the Foundations of Legitimacy, 11 Cato J. 373
(1992).
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altina alabilmek i¢in insanlar arasinda yonetilenlerin iradesine dayanan
hiikiimetler (devletler) olusmustur.”*°

Burada goze ¢arpan husus, iinlii Jefferson dogal durum teorisi gelenegini
takip etmistir. Once ahlaki diizeni daha sonra siyasi ve hukuki diizenin
gercevesini ¢izmistir. Bu yiizden siyasi ve hukuki mesruiyet ahlaki mes-
ruiyetin fonksiyonlaridir. Ahlaki mesruiyet ¢ok agik gergeklere dayanur,
ne dini inaniglara ne de isteklere, gerekgesi olan gergeklere dayanir. Bu
yiizden deklarasyonun teolojiye bas egmesi ¢ok alt seviyededir; Argiiman
biiyiikk gelenek olan ahlaki rasyonalizme dayanir veya en azindan Pla-
to’nun Euthyphro’sindan kaynaklanir. Asil 6nerme ahlaki esitlik bir gesit
cimrilik gibidir. Sadece yasam, Ozgiirlik ve mutlulugu devam ettirme
haklariyla sinirli olarak bir esitlik s6z konusudur. Ahlaki nosyonlar, de-
gerler ve erdemlerden farkli olarak haklar, onlara iliskin 6devlerle bera-
ber kolayca kanunlara cevrilebilirler.

Mutlulugu devam ettirme hakki 6zel bir dikkat ¢ekmektedir: klasik libe-
ral gortisiin objektif haklar ve stibjektif degerler arasinda ayirici bir orta
nokta teskil eder. Her birimiz mutlulugumuzu kendi siibjektif degerleri-
mize gore siirdiirliriiz. Haklar teorisi deger segimlerinden bahsetmez: da-
ha ziyade hepimizin objektif olarak herkesin hakkina saygi duymak sar-
tryla stibjektif degerler sahibi olma hakkimizdan bahseder. Ahlaki deger-
ler yoktur veya olsa bile onlar1 bilemeyiz diyen septizmin aksine hak teo-
risi, haklarin smirli alaninda gercekligi aramaktadir. Ahlaki dogrularin
fazla oldugunu ve hayatin timii veya ¢ogunun kanunla diizenlenmesi ge-
rektigini ifade eden dogmatizmin aksine haklar teorisi insanlarin kendi
durumlarin1 yagam boyunca belirlemelerini kendilerine birakmistir. Ne
bizi ahlaki temellerden yoksun birakan septizm ne de ozgiirlilkten mah-
rum eden dogmatizm gekici birer goriistiir. Deklarasyonun agik¢a yaptigi
gibi haklar ve degerler ayrimi1 yaparak, baskalarmin haklarini ihlal etme-
mek sartryla var olma ve yanlis yapma 6zgiirligiinii de igeren, ¢ekici ol-
mayan ahlakilik ve ozgiirliik alternatifleri arasinda ilkeli bir yol bulu-
nur.** Ahlak felsefesi agisindan Kurucular benim genel adiyla miilkiyet'?

10 U.S. Declaration of Independence para. 2 (U.S. 1776). Bu konulara iliskin tartismala-
rim icin bkz. Roger Pilon, The Purpose and Limits of Government, in Limiting
Leviathan ch. 2 (Donald P. Racheter and Richard E. Wagner eds., 1999); yeni baskisi
icin Cato’s Letter No. 13, Cato Institute.

11 Qrnegin bkz. H.L.A. Hart, Are There Any Natural Rights?, 64 Phil. Rev. 175 (1955).

12 Locke, supra note 7, para. 123.
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diye tamimladigim ve Locke’un hayatlar, 6zgiirliikler ve mallar seklinde
ifade ettigi, tiim haklarimizin faydal bir sekilde miilkiyete indirgenebile-
cegini, anlamiglardi. Boylece mesru ve mesru olmayan hak taleplerini
birbirinden daha iyi ayirt edebiliriz: bizim sadece serbest olarak elimizde
tuttugumuz agik seylere, tapusu olan seylere ve izin verilen seylere hak-
kimiz vardir. Common law’a yabanci olanlarinda oldugu gibi malimiz
olarak tanimlanan ozgiirliilk hakkimiz vardir ve boylece alma ve baskasi-
nin ihlaline karsi korunmustur. Fakat ayn1 zamanda 6zgiirliilk goniillii or-
taklarla isbirligi yapma hakki anlamina da gelir ki bu yilizden miilkiyet
disinda ikinci biiylik haklarin kaynagi sozlesmedir. Bunlar, ferman ve
kanundan ziyade gerekge ve ictihada dayali olarak hakimlerin kisiler ara-
sindaki ihtilaflar1 ¢6zdiigii Ingiliz Common Law 1 tanimlayan iki anah-
tar kavramd1.*® Bu iki miilkiyet ve s6zlesme haklarindan yararlanip onlari
uygulayarak bireyler sivil toplum veya medeniyet dedigimiz seyi kurabi-
lirler.

Fakat dogal sartlarda hayatla uyumsuzluklar vardir. Ozellikle ¢ok acik
olarak Locke, haklarimizin kullanilmasi ve giivence altina alinmasinda
dogal ¢oziimiin devlet oldugunu iddia etmektedir. Oyle ki Jefferson daha
once yeni taslagini ¢izdigi ahlaki diizen kavramindan devletin nasil yiik-
selebilecegini (i¢inden ¢ikmak) gostermek igin ikinci endisesine doner.
Burada ifade edilmis olmamasina ragmen kisisel 6zgiirlikten mesru hi-
kiimet ¢ikarma gii¢liigii nedeniyle bunun tek basina hakli olarak diisiin-
diigii seyin sinirli hiikiimet oldugudur. Bahsedilen hiikiimetin tek amaci
bu haklar1 giivence altina almaktir; hiikiimetin (devlet) adil giigleri yone-
tilenlerin iradelerinden dogmalidir. Bu nedenle hiikiimet (devlet) iki defa
sinirlidir; amaci ve araglan ile.

Deklarasyondan kaynaklanan vizyon onemli 6lgiide 6zgiirlikkgiidiir. Di-
gerlerinin esit haklarina saygi gostermek ve devletin de bu haklar1 giiven-
ce altina almak tizere kurumsallagsmasi sartiyla her birimiz 6zgirliiklerini
siirdiirmek, hayat boyu kendi yolunu ¢izmek hakkina sahiptir. Onbir yil
sonra Amerikan vatanseverleri 6zgiirliiglimiizii savas alaninda kazandik-
tan ve sinirli demokrasinin degisik varyasyonlarin1 devletlerde tecriibe
ettikten ve hatta sinirli devleti konfederasyon hiikiimleri ile tecriibe ettik-
ten sonra, deklarasyonu hazirlayanlar digerleri ile bir araya gelip bu ulus
icin bir anayasa hazirlamak iizere toplandilar. Kendi kendini yonetme

13 Common law’ 1n sekillendirdigi hak nedeni nosyonu en esaslh iddiasini “daha {istiin
hukuk” olarak 14. yy.dan almistir. Corvin, supra note 7, 26’'da
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(6zerklik) ile ilgili daha tecriibeli olarak giivenliklerinin bile hala saglan-
masi1 gerektigi hallerde bile ayn1 kurallar1 beraberlerinde getirdiler ve bu
yeni ilkelerle yeni bir anayasa hazirladilar.

B. Anayasa

Deklarasyon gibi anayasa da dogal durum teorisinden esinlenir. Girisg
kismui “biz birlesik devletler halki bahsedilen amaglarla; Amerika Birlesik
Devletleri i¢in bu anayasayr nasbedip kuruyoruz” Baska bir anlatimla
delegeleri taslag1 hazirlayip metni onaylamaktalar. Amerikan halki devle-
ti kurup gerekli tiim yetkileri ona vermektedirler. Halkin haricinde ezeli
egemenlik anlayisi bulunmamaktadir. Devlet bir kisim kanunlar veya
deklarasyonlarla halkina haklarini vermez ya da bahsetmez. Bireyler dev-
leti kurmalar1 hasebiyle haklarina dogal olarak zaten sahiptirler. Bu ne-
denle mesruiyet insanlardan ve onlarin siyasi hareketlerinden, iradelerin-
den kaynaklanir; halkin daha once neler yaptiklarina iliskin faaliyetten
dogar. Bu yiizden anayasa pozitif hukuktur, dogal hukuk degil. Fakat do-
gal hukuktan yararlandig1 ve onu yansittig1 6l¢iide ayni1 zamanda daha bir
iist hukuk normudur. Bu yiizden daha alt seviyede anayasanin mesruiyeti
onu hazirlayanlarin bireylerin ilk once sahip olduklar1 yetkiyi devlete
devretmis olduklarini dogru anlamis olup olmamalarina baghdir.

Burada tekrar belirlemek tizere Locke a geri dondiik; Locke un bahsettigi
dogal sartlarda baglica devlet erki olarak yiiriitme erki, haklarimiz1 gii-
vence altina alma erkidir. Baslangicta devlete verdigimiz en onemli erk
budur; devleti kendi namimiza bu erki kullanmakla gérevlendiririz. Birle-
sik devletler anayasasina yakindan bakildiginda devletlere verilen yetki-
ler az ¢ok dogrudan haklarimizi giivence altina almak i¢indir. Buna rag-
men Konfederasyonun ilk zamanlarinda polis giicii olarak adlandirilan bu
giic yetersiz olarak nitelendirilmistir. Bu anayasadaki erklerin pek ¢ogu
pek cok sosyal Avrupa anayasasinda bulunmayan yeniden dagitilan erk-
ler 6rneklerindendi. Savasin asir1 devlet hatiralar1 Hazirlayicilar’in hafi-
zalarinda tazeydi. Kendi lizerlerine asir1 bir devlet yiiklemek istemediler.

Burada tekrar Locke’a dondiiglimiizii saptayalim. Dogal devlette devlet
(hiikiimet) erki ilkesi Locke’un yiiriitme erki dedigi haklarimizi garanti
altina alan erktir (gii¢).** Bu baslangigta bizim kendi adimiza kullanilma-
st i¢in devlete verdigimiz ve yarattigimiz temel erktir. Birlesik devletler

14 Locke, supra note 7, para. 13.
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anayasasina baktigimizda ulusal hiikiimete verilen yetkilerin az ¢ok hak-
larimizin dogrudan giivence alinmasi ile ilgili oldugunu gosterecektir.
(her ne kadar polisiye yetkiler denen ve yetkinin daha biiyiik bir kismini
olusturan bu kisim devletlerde kalsa ve ulusal hiikiimete verilse de devlet
erki baglangigtaki Konfederasyon maddelerine gore yetersiz kabul edil-
misse de). Ciinkii anayasada bulunan haklar Avrupa anayasalarinin ¢o-
gunda bulunan yeniden dagitict giigleri bulamazsiniz. Anayasa taslagini
hazirlayanlarin kafasinda kendilerini magrur devletten kurtarma savasinin
hatiralar1 tazeydi. Kendi {lizerlerine magrur devlet otoritesi ihdas etmeye-
ceklerdi.

Bu yiizden James Madison’un 6niindeki gorev, anayasay1 hazirlayan te-
mel yazar, haklarimiz1 giivence altina alacak kadar giiclii ve devletten
yapmasini istedigimiz baska isleri yapacak fakat mevcut haklari ihlal
edecek kadar giiclii olmayan bir federal devlet sistemine yonelik bir ana-
yasa hazirlamakti. Bunu hepimizin haberdar oldugu kontroller ve denge-
ler sistemi olarak bilinen federal ve iilke hiikiimetleri arasinda giiglerin
paylasimi sistemi ile yapmustir: federal hiikiimetlerdeki {i¢ erk arasindaki
giicler ayrilig1 fonksiyonel olarak tanimlanmis; iki meclisli ve her birim
farkl1 yapilandirilmig; yasama iizerinde veto yetkisine sahip tek bir
(liniter) yiirtitmeye dair hiikiim; diger iki bransin islemlerini denetleyen
ve daha sonra devletlerin anayasal uyumlulugunu gozeten bagimsiz bir
yargtya iliskin hiikiim; anayasa tarafindan olusturulan kurumlarin (gérev-
ler) doldurulmasina yonelik periyodik se¢imler vb. Fakat magrur devlet
tizerindeki en temel kisitlama sayilmis giigler (yetkiler) doktrinidir ki ba-
sitce sundan daha fazlasi1 degildir: yetkiyi sinirlamak istersen ilk once (ilk
asamada, hemen) yetkiyi verme. Bu doktrini daha 1. maddenin ilk ciimle-
sinde goriiriiz: Madde I: “burada verilen biitlin yasama yetkileri Kongre-
nin tasarrufu altindadir..” Tiim yasama yetkileri degil de burada verilen
yasama yetkileri imasi. Aslinda baslica yetkiler madde 1/8 de bulunmak-
tadir ve sayist 18’dir. Onuncu anayasa degisikligine baktigimizda kurucu
doneme ait belgeye dayali delil olarak siralanmis (sayilmis) yetkiler dokt-
rininin agikca ifade edildigini goriiyoruz: “Birlesik devletlere Anayasa
tarafindan verilmeyen yetkiler, devletlere anayasa tarafindan yasaklan-
mayan yetkiler, sirasiyla devletlere ve insanlara aittir.” Bagka bir deyisle
Anayasa, yetkisi devredilmis, sayilmis ve yetkisi sinirlt bir devlet (hiiki-
met) yaratmistir.

Bugiin ¢cogu Birlesik Devletler anayasasinin gelisi giizel anlayisi, ilk on-
ce Temel Haklar Bildirgesini, din 6zgiirligi, ifade 6zgirligi, vb’ni ko-
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ruyan 10 anayasa degisikligini diisiiniir. Fakat Temel Haklar Bildirgesi,
daha sonra ortaya ¢ikan bir diisiincedir, ulusal devletin ¢ok fazla yetkiye
sahip olacagindan korkan devletler tarafindan yasay1 onaylama sarti1 ola-
rak Ongoriilerek 1971 de eklenmistir. Aslinda, 9. degisikligin arkasindaki
hikdyenin bunu acikliga kavusturdugu gibi ulusal hiikiimet tizerindeki
temel sinirlama, sayilmis yetkiler doktrininden kaynaklanmaktadir. Ana-
yasa Konvansiyonunun sonuna dogru bir Temel haklar s6zlesmesi (Bill
of Rights) taslagi hazirlandiginda iki esasa dayali itirazlar yiikselmisti.
I1ki, boyle bir seyin gereksiz olduguydu. Anayasadaki federal yetkilerin
sayilmis olmasi hiikiimetin taslaktaki haklari ihlal etmesini engelleyecegi
ifade edilmistir. ikinci olarak da, prensip olarak sonsuz sayida hakka sa-
hip oldugumuz igin, hepsinin bir sdzlesmede kapsanmasi ¢ok zor olacak-
tir, tim haklarin igerilememesi siradan hukuki gerekcelendirme ilkeleri
ile asilacaktir ki bu da sadece belirtilen haklarin korunacagini ima etmek-
tedir. O itiraz1 kaldirmak i¢in 9. degisiklik yazilmistir: “Belli haklarin
anayasada sayilmis olmasi insanlarin sahip oldugu diger haklarin inkér
edilmesi veya hor goriilmesi seklinde yorumlanamaz.”

Bu yiizden 9 ve 10. degisiklikler Bagimsizlik Bildirgesinde ortaya konan
liberal goriisiin yeniden tekrarlanmasi olarak goriilebilir: anayasada sa-
yilmis ve sayilmamis haklara sahibiz; devlet sadece anayasada veya o
sayma icerisinde agik¢a kendine devredilen yetkilere sahiptir. Kisacasi,
yasamin ¢ogunun 6zel sektorde yasanacagi ifade edilmistir. Devlet o sek-
tore iliskin haklarin giivence altina alinmasi i¢in orada idi ve yetki verdi-
gimiz baska bir takim isleri yapmak i¢in vardi. Gilinlimiizde oldugu gibi
ulusal devletin ¢ok genis kapsamli sosyal miihendislik uygulamalar
yapmasina izin verilmemistir. Tabii ki anayasa miitkemmel degildi. Belli
basli en bariz kusuru dolayli olarak kdleligi tanimasi, 13 devlet tarafindan
onaylanmasinit gerekli kildi. Kurucularin ve anayasa hazirlayicilarin orta-
ya koydugu temel ilkelerle uyumsuzdu ve bu inkar edilemezdi. Zamanla
kaybolup gidecegini umuyorlardi; 6yle olmadi. Kéleligi sonlandirmak bir
sivil savasla ve Sivil Savas Degisikliklerinin anayasa hukuku olarak
gegmesiyle miimkiin oldu. Bunu 1865°te 13. degisiklik yapti. 1870’te 15.
degisiklik devletlerin 1rk, renk, 6nceki kulluk durumuna bagl franchise’1
inkar etmelerini yasakladi ve 1868 de 14. degisiklik ilk defa, devletlerin
hak ihlallerine kars1 federal ¢areler tanimistir. Bu tarihin oncesinde, Te-
mel haklar bildirgesi sadece federal devletlere kars1 uygulanmisti, sadece
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degistirdigi dokiimanla yaratilan devlete karst.® Bu yiizden sivil savas
degisiklikleri Bildirgedeki ilkeleri ve vaatleri en sonunda anayasaya ek-
leyerek onu tamamladig: seklinde okunmaktadir.*®

C. Anayasa ve Miilkiyet Haklar:

Sivil savas degisiklikleriyle tamamlandig1 sekliyle anayasanin igeriginin
miilkiyet haklarini nasil koruduguna donelim. Kaydetmeye degerdir ki
belgenin higbir yerinde agikga bir iktisap hakki, intifa veya miilkiyetin
imhasindan bahseden bir ifade bulamayiz. Anayasanin teorisini verdigi-
miz i¢in sasirtict olmaz. Bir haklar diinyasi ve devletsiz bir durumla bas-
liyoruz; devleti yaratiyoruz ve ona belli yetkiler veriyoruz; zimni olarak,
yetki verilmeyen bir yerde bir hakka miidahale edebilme ihtimali vardir;
orada hak vardir. Bu yiizden haktan bahsetmemek onun varlig: ile ilgili
hi¢bir imada bulunmaz. Aslinda anayasay1 hazirlayanlar sadece haklarin
varligin1 varsaymislardi, devlet hukuku tarafindan tanimlanan ve koru-
nan, ¢linkii Common Law, miilkiyete dayaliydi ve yaptiklar1 her seyin
arka planmimi teskil ediyordu. Anayasa bu yasada temel bir degisiklik
yapmadi. Daha giiglii bir federal devlete iki gerekgeyle izin verdi Birinci-
si, ulusa savas ve ticaret gibi uluslar arasi iliskileri daha iyi anlamalarim
saglamak. Ikincisi, federal hiikiimetin devletlerin ¢abalarmi kontrol ede-
rek devletlerarasinda ticaretin serbest iglemesini saglamak.

Onlar1 tantyan ve koruyan devlet hukuku gibi miilkiyet haklari, anayasa-
nin hazirlandig sirada hazirlayicilar tarafindan hukuki arka planin en te-
mel unsuru olarak kabul edilmisti. ** O metnin 5. ve 14. maddeleri degi-
siklikler araciligryla miilkiyet haklarini dolayli olarak korumasini agiklar.
Her iki degisiklik, bir insanin yasamindan, 6zgiirliigtinden, miilkiyetinden
mahrum kilinmasina yol agacak uygulamalari yasaklayan olagan kanun
yolu sartlan icermektedir. 5. degisiklik federal devlete kars1 koruma sag-

15 Barron v. City of Baltimore, 32 U.S. 243, 250 (1833).

16 Bkz Robert ]. Reinstein, Completing the Constitution: The Declaration of
Independence, Bill of Rights, and Fourteenth Amendment, 66 Temp. L. Rev. 361
(1993).

17 Profesor Steven ]. Eagle’in “Gardner v. Trustees of Village of Newburgh [2 Johns. Ch.
162 (N.Y. 1816)]'da muhtemelen ilk emsal karar, dedigi gibi Chancellor Kent dogal
prensiplere gore tazminata hak kazanirdi ki New York Anayasasi’'nda kamulastirma
hiitkmii yoktu. Gergekten Sivil Savas Donemine kadar olan zamanda pek ¢ok Ameri-
kan mahkeme karari kamulastirma hakkini dogal hukuk terimleriyle agiklamislardir.
Regulatory Takings (3d ed. 2005). Ayni sekilde bkz. ].A.C. Grant, The “Higher Law”
Background of the Law of Eminent Domain, 6 Wis. L. Rev. 67 (1931).
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larken 14. degisiklik devletlere karsi koruma saglar. 5. degisiklik ayni
zamanda Alma klozu (sart1) igermektedir ki bu federal devlete kars1 iyidir
ve Federal Temyiz mahkemesince “14. degisiklikle devlete karsi dahil
edilmelidir” seklinde benimsenmistir.*® Alma klozu ayni zamanda 06zel
miilkiyet, kamusal kullanim i¢in bile hakli bir tazminat 6denmeksizin
alinamaz demektedir. Ilaveten cogu devlet anayasalar1 benzer hiikiimler
icermektedir. Bu ylizden hem devlet mahkemelerinde hem devlet hukuku
hem de federal hukuka dayanarak veya federal mahkemede federal huku-
ka dayanarak davalar agilabilir.™

Dar anlamda okursak, due process® klozu devlet bir kimsenin yasam
hakkini, 6zgiirliiglinii, miilkiyetini alinca teminat saglar. Diizenli prose-
diirlerle, gerekgenin belirtilmesi, gerekceye karsi basvuru firsati, gibi
yontemlerle yapmalidir. Dar anlamda, bu kloz kisinin yasamindan, 6zgiir-
liglinden, miilkiyetinden mahrum kilinmasimin gerekgeleriyle ilgili ola-
rak higbir sey soylememektedir. Bu husus Amerika hukuk &gretisinde
textualistler arasinda hararetli bir tartismaya neden oldu. Textualistler
mahrumiyetlere yasal ¢ogunlugun istegi ile cevaz vermektedir. Digerleri
maddi anlamda due process’i savunmaktadir ki olagan kanun yolunun
tarihsel anlami igerisinde bir hakim veya yasa koyucunun gerekgelerini
sinirladigint savunurlar. Tk grup hukuki pozitivizm ve yasamanin iistiin-
ligiline yonelirken ikinci grup dogal hak ve yargisal uistiinliik kavramlari-
na yonelirler.

Alma klozu agikg¢a bir maddi teminattir, ancak bunun da kendi problem-
leri vardir. Oncelikle haklar1 korumay! amaglayan due process gibi alma
klozu da benzer bir amaca sahiptir. Fakat agik bir yetki devrinde ifade
edilmektedir ki devlet yetkisinin adil bir tazminat karsiliginda 6zel miil-
kiyeti kamusal kullanim igin almasidir. Yiiksek istimlak yetkisi olarak
bilinir. Problem suradadir ki, hi¢ dogal sartlarda (dogal devlette) kimsede
boyle bir yetki yoktur. Hi¢ kimse komsusunun miilkiinii istimlak edemez,
el koyamaz, her ne amagla olursa olsun ve hakli bir tazminat verse bile.
Yetkisini insanlardan alan devlet yetkisini nereden almaktadir? istimlak
yetkisi egemenligin niteliginden kaynaklanan onun ayrilmaz bir pargasi-
dir dersek bu agikca daireseldir. Baslangicta devletin bu yetkisine riza

18 Chicago, B. & Q. R. Co. v. City of Chicago, 166 U.S. 226 (1897).

19 Federal Mahkemede dava agmanin zorluklarina iligskin olarak benim daha kapsaml
olan tebligime bakiniz. Part V. B. 3

20 Bir toplumdaki vatandaslarin dava agmak gibi sahip oldugu haklari ifade eder. U.A.
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gostermisizdir. Bunun icras1 pareto superior dur ekonomistlerin deyimiy-
le. Yani en azindan icrasi ile bir kisi daha varlikli hale gelmektedir. (ka-
mu, 6deme isteginden anlasilacagi ilizere) ve hi¢ kimse daha kotii bir du-
ruma konulmamaktadir. (tazminati alan kisinin yetkinin kullanilmasina
kayitsiz kalmasi)

17 ve 18 yy da kamulastirma yetkisi despotik gii¢ olarak bilinmekteydi.?!
Isteksiz saticilarin durumunda zora dayali bir iliskiye doniismektedir.
Aslinda eger devlet araciligiyla is yapma aleyhine bir karine varsa, ¢iinkii
devlet baslangigtaki kolektif seviyede zora dayali bir birliktir, o halde
evleviyetle kamulastirma yetkisi aleyhine de bir karine vardir bireysel
seviyede. Ciinkii o da yine zora dayali bir iliskidir. Ozellikle hakli tazmi-
nattan az bir miktar sézkonusu oldugunda durum bu merkezdedir. Ame-
rikan hukukunda hakli tazminat genelde Pazar degeridir. Fakat bundan
bagka kamulastirma yetkisinin ger¢ek uygulamasinda iki sorun ortaya
¢ikmaktadir. Ilki, mahkemelerin miilkiyet hakkinin iceriginde miindemic
olan kullanma hakkini diglamak i¢in 6zel miilkiyeti dar yorumlamalaridir.
(Tanimlamalaridir). Bu diizenleyici alma problemine yol agmistir. Kisaca
bunu tartisacagim. Ikinci olarak mahkemelerin kamusal kullanimin anla-
min1 genigletmeleridir ki giinimiizde kamulagtirma yetkisi, miilkiyetin
devrinde tartismali da olsa bir kamu yarar1 varsa miilkiyeti bir 6zel taraf-
tan digerine transfer etmek i¢in kullanilmaktadir. Kamulastirma yetkisi
bugiin i¢in aleyhinde karine olmasi bir yana Amerika’da gelisigiizel kul-
lanilmaktadir.

1. MODERN ANAYASA HUKUKU ALTINDA MULKIYET HAKLARI

Birlesik Devletler Anayasasinin arkasindaki teoriyi, belgenin yapisini,
miilkiyet haklarmin bu teori ve yapi icindeki yerini ortaya koyduktan
sonra bugiin bu vizyondan ne kadar saptigimizi ortaya koymak istiyorum.
Bunu yapmak icin, siirecin i¢inde gelistirdigi daha genis anayasal tarihi
takip etmek faydali olabilir. Daha iyisi 19. yy. boyunca Amerika’da miil-
kiyet haklarini zayiflatan pek ¢ok giicii degerlendirmek olabilir °2 Daha
genis olan tarih anayasal intikal ve devlet biiyiimesidir. Ortaya koydugum
gibi ozellikle sivil savas degisikliklerinden sonra tamamlanan anayasa

21 Vanhorne’s Lessee v. Dorrance, 2 U.S. 304, 311 (1795).

22 Bu konular1 daha detayli olarak Roger Pilon, Freedom, Responsibility, and the
Constitution: On Recovering Our Founding Principles, 68 Notre Dame L. Rev. 507
(1993); Roger Pilon, On the Folly and lllegitimacy of Industrial Policy, 5 Stan. L. &
Pol’'y Rev. 103 (1993) adli eserlerde tartistim.
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sinirli devlet ile teminat altina alinan bireysel 6zgiirligli temsil etmektey-
di. Aslinda Madison Federalist No. 45’te okuyucularini temin etmistir ki
yeni devletin yetkileri “az ve belirli” olmaliydi. Gliniimiizde federal yet-
kiler tabii ki bundan farkl bir sey. Ciinkii devletteki biiyiimenin magduru
oldular. Biiylimenin nasil meydana geldigi Temyiz mahkemesinin zaman
icinde miilkiyet haklarini nasil yorumladigini izah edecektir.

A. Simirh Devletten Leviathan’a

Gergek uygulamada Anayasanin ilkeleri higbir zaman tamamen dikkate
alinmadi. Sivil savasin ardindan belgenin tamamlanmasindan sonra bile
ve o tarihten beri hi¢ bir 6rnek giineydeki irk¢1 politikadan daha sorunlu
degil. Yetkili Jim Crow “Temyiz mahkemesi ve Kongre 1950 ve
1960’larda sonlandirana kadar ayrimcilik neredeyse bir asir siirecekti”
demis. Bu kadar uzun siirmesinin nedenlerinden bir tanesi mahkemeler
idi. Ozellikle 1rksal alanlarda anti cogunlukcu sézlesmelere ragmen mah-
kemeler baskin siyasi iradeye karsi hareket etmekte isteksizdiler. Bu is-
teksizlik baslangicta {inlii Slaughterhouse Cases of 1873 davasiyla ortaya
cikmistir. Olduk¢a boliinmiis Temyiz mahkemesi 14. degisikligin onay-
lanmasinin 5 yilinda etkili bir sekilde ayricaliklar ve dokunulmazliklar
klozunun igini bosaltarak devlet tarafindan yaratilan New Orleans tekeli-
ni onaylamigtir. Bu Mahkemenin devletleri kisitlamasina yol agti. Degi-
sikligin daha az maddi (somut) due process® sarti altinda mahkemeyi
devletleri yeniden gii¢lendirmek durumunda birakmistir. Gelecek alt1 y1l-
da mahkeme bunu oldukga iyi yapacakti. Ozellikle devletler ekonomik
Ozgiirliige miidahale ettiginde. Fakat kayitlar diizgiin degildi. Genis an-
lamda Mahkeme hicbir zaman Anayasanin ardindaki haklar teorisini de-
rin olarak veya etraflica anlamadi.?* Zamanla, her ne kadar mahkemeler
kendilerini akarsuyun tersine, degisen entelektiiel dalgalara kars1 yiizer-
ken buldu.

19. yy’in sonlarma dogru ilerleme donemi Amerika’ya kok saldi. Alman
iyi yonetisim okullar1 (ekol), ingiliz faydacilik okullarindan kaynaklanan
dogal haklara bir kars1 koyma seklinde ve evde yetisme demokratik teori,
yenilik¢iler yeni sosyal bilimlere Sivil savasin endiistrilesme ve kentsel-
lesmeye eslik etmis olan sosyal ve ekonomik problemleri ¢ézmek igin

23 Bkz.yukarida dn 20.

24 Bkz Kimberly C. Shankman and Roger Pilon, Reviving the Privileges or Immunities
Clause to Redress the Balance Among States, Individuals, and the Federal Government,
3 Tex. Rev. L. & Pol. 1 (1998).
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baktilar. Diger yandan bir 6nceki jenerasyonlar devleti gerekli bir seytan
olarak gormiislerdi; yenilik¢iler fayda(yarar)nin motoru olarak gordiiler.
Daha biiyiik devletler araciligiyla ve liderlik eden sosyal miihendislerle
yasamak daha iyi olabilirdi.”®

Kars1 durus olarak siyasi aktivizm sinirli devlete izin veren bir anayasa
idi ve mahkemeler bunu uygulamakta istekliydi. Franklin Roosevelt’in
se¢iminin ardindan gelen Biiyiik Depresyon sirasinda aktivistlerin devlet-
lerden federal hiikiimete odaklanmalarini kaydirmalart ile olaylar doniim
noktasina geldi. Roosevelt’in ilk dénemi sirasinda Yiiksek mahkeme bir
programin ardindan 6tekini anayasaya aykirt buldugunda, yonetim i¢inde
sivil savastan sonra oldugu gibi yeniden anayasayi degistirmek veya
mahkemeye Roosevelt gibi diisiinen 6 iiye yerlestirilmesi tartigilmisti.
1936 yilindaki ezici ¢ogunlukla aldig1 se¢imin ardindan ikinci segenek
tercih edildi. Ulkede derhal reaksiyon gosterildi. Mahkeme mesaj1 almis-
t1. Mahkeme meshur “9’u kurtaran zamanla yon degistirme” yi takip etti
ve anayasal degisikligin faydasi olmaksizin anayasayi yeniden yazmaya
basladi.”® Mahkeme iki adimla bunu yapti. ilki 1937 yilinda anayasamn
Ozlni teskil eden (sayilarak-sinirli sayida)verilmis yetkiler doktrininin
icini bosaltti. Devletler arasindaki serbest ticareti saglamay1r Kongreye
yiikleyen ticaret sartin1 devletler arasindaki ticareti etkileyen her sey hak-
kinda diizenleme yapmaya Kongrenin yetkili oldugu seklinde yorumla-
di.?’ Vergileme sartinin 6zet asamasi olan Genel Refah sarti’n1 mahkeme
Kongreyi genel refahla ilgili vergi koyma ve harcama yapmakla yetkili
oldugu seklinde yorumlamisti ve bu uygulamada Kongre’ nin her istedigi
harcamay1 yapabilecegi anlamma geliyordu.”® Bu yiizden tagkin kapilar:
federal diizenleyici ve yeniden dagitict projelere modern refah devleti
i¢in acild. Ikinci olarak, federal yetkiler ile devletlere ait yetkiler hakla-
rint ihlal ettikleri gerekgesiyle bireyler tarafindan hala denetlenebilir. Ge-
nis yetkili hiikkiimete iliskin maniler meshur Carolene Products davasinda

25 Bkz Richard A. Epstein, How Progressives Rewrote the Constitution (2006).

26 Bkz William E. Leuchtenburg, The Supreme Court Reborn: The Constitutional
Revolution in the Age of Roosevelt (1995).

27 Bkz Randy E. Barnett, The Original Meaning of the Commerce Clause, 68 U. Chi. L. Rev.
101 (2000); Cf. Richard A. Epstein, The Proper Scope of the Commerce Power, 73 Va. L.
Rev. 1387 (1987).

28 Bkz Spending Clause Symposium, 4 Chapman L. Rev. 1 (2001).
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1938 yilinda belirtilmisti.”® Mahkemenin iinlii kararinin 4. dipnotunda
mahkeme iki hak belirlemisti: temel haklar ve temel olmayanlar, kat1 ve
mantiksal temelli olmak tizere iki seviyeli bir yargisal denetim belirlemis-
ti. Eger 6nlem, ifade, oy verme ve daha sonra baz kisisel haklar gibi te-
mel haklardan kabul ediliyorsa mahkemeler kati bir denetim uygulaya-
caktir ki bu ilgili 6nlemin mecburi bir devlet menfaati oldugu ve alinan
onlemin (ya da kullanilan aracin) o amaci gerceklestirmeye uygun olugu-
na dair ispat yiikiiniin devlete ait oldugu anlamina gelir ve ¢ogu durumda
alinan 6nlemin(kullanilan aracin) anayasaya aykir1 oldugu anlamina gelir.

Aksine eger bir 6nlem(arag), miilkiyet, sozlesme veya siradan ticari ilis-
kilerde kullanilan haklardan ise temel olmayan haklardan kabul edilecek
ve siyasi erklere saygi duyarak rasyonel temelli bir denetim uygulayacak-
tir ve basitce yasa koyucunun o Onlemi alirken mantiksal ve makul bir
temeli olup olmadigini arastirir. Bununla birlikte zar atilmig olmakta ve
insan haklar1 6zel bir dikkat gerektirmektedir: miilkiyet haklar: ikinci si-
nif bir statiiye diigmektedir.

B. Yargisal “Eylemcilik” ve “Kisitlama”

Tabii ki bu metodoloji anayasanin higbir yerinde yer almamaktadir. Ana-
yasal bir araya toplanmay1 agmak tizere gelistirilen ve tiim kumastan Ye-
ni Davranis programlari olarak icat edilmistir. Sasirtici olmamak tizere,
orada Amerika’da federal, devlet ve yerel seviyede hiikiimetin kitlesel bir
biliyiimesi takip etti anayasa ag¢isindan, simdi yetkiyi kisitlamaktan ¢ok
kolaylastirmak amacina hizmet etmektedir. Bu dnlemlerin tekrar mahke-
meye yollarini bulmalarina kadar bu sadece bir zaman meselesiydi. Sim-
dilerde, mahkemeden higbir yerde verilmemis yetkileri bulmamasi isten-
mektedir...1950’lerin sonuna dogru, Warren Mahkemesi, modern Ame-
rikan diisiincesine gore modern, giiniimiize kadar siiren {igiincii bir yargi-
sal eylemcilik sekline basladi. Eylemciligin ¢ogu tamamen aktif bir mah-
kemeye sonug¢ verdi: uzun siireden beri gormezden gelinen haklar1 buldu
ve korudu. Fakat mahkemedeki modern liberaller sayilarak verilmis hak-
larimiz arasinda da yer almayan haklar1 buluyorlardi.®*®* Ayni zamanda

29 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 153 n.4 (1938). Carolene
Products davasinin ardindaki siyasetin etkileyici elestirisi icin bkz. Geoffrey P. Miller,
The True Story of Carolene Products, 1987 Sup. Ct. Rev. 397 (1987).

30 Tabii ki bu konuda Mahkemenin en tartismal karar1 1973 tarihli kiitaj kararidir, Roe
v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). Konuyu kisaca Roger Pilon, Alito and Abortion, Wall
Street Journal, Nov. 28, 2005, at A16’da tartistim.
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miilkiyet, s6zlesme gibi acik¢a verilmis haklarn gérmezden gelerek ve-
rilmis yetkiler doktrinini de gérmezden geliyorlardi. Bu tescilli siyasi ic-
tihatlar devam ettikge, 1960°larin sonlarinda baslayan ve yargisal kisitla-
ma®! anlamina gelen muhafazakar bir tepkiye yol agt1. Fakat ¢ogu muha-
fazakarlar elestirilerini liberal haklar eylemselligine yoneltti. Yeniden
yapilanma mahkemeleriyle barigarak mahkemenin sayilarak verilmis
haklar doktrininin i¢ini bosaltip siyasi erklere ve 6zellikle federe devletle-
re yargisal anlamda hiirmet gosterme ¢agrisinda ve sadece anayasada be-
lirtilen haklar1 korumaya yonelik ¢agrida bulundular. 9. degisikligi, 14.
degisiklikteki ayricaliklar1 ve bagisikliklar ile 5. ve 14. degisikliklerdeki
kanunilik klozu (yasaya uygun olma)nun maddi yansimalarini gérmezden
geldiler. Dikkate almadilar.

Uygulamada her ne kadar her iki kamp da giice(yetkiye) uymaya saygi
duymaya egilimindeydi ise de liberal hukukcular degisik sekilde anlasi-
lan “kigisel haklar’” korumaya yoneldiler, miilkiyet haklar ile ekonomik
Ozgiirliikleri siyasi erklerin miisfik merhametlerine terk ettiler. Muhafa-
zakar hukukgular, aksine, ¢ogunlukcu tiranliga maruz kalmis pek ¢ok
kisisel haklari igeren verilmis haklar1 birakarak miilkiyet haklarin1 ve az
veya ¢ok ekonomik 6zgiirliikleri korumaya yoneldiler.

Bu iki kamp savasirken 1970’lerin sonunda benim de dahil oldugum
ticlincii bir klasik liberal (6zgiirlikk¢ii) diisiince okulu ortaya ¢iktr.¥* Bu
okul, yanlis yeniden yapilagma igtihatlarindan kaynaklanan hem liberal
yargisal eylemciligi hem de muhafazakar kisitlamay1 elestirir. Bu okula
gore, mahkemeler, eylemci veya kisitlayict olduklarindan daha ziyade
hukuku (yasay1) kavrayip kavrayamadiklari, uygulayabilip uygulayama-
diklanyla, sadece verilmis yetkileri tanimayi, sayilmamis ve sayilmamis
tiim haklarimiz1 ayni sekilde**korumakla ilgilenmelidirler.

31 Bu konuda en etkili fikfin oldugu sunum i¢in bkz.Robert H. Bork, The Tempting of
America: The Political Seduction of the Law (1990).

32 Bkz ornegin, Bernard H. Siegan, Economic Liberties and the Constitution (1980);
Roger Pilon, On the Foundations of Justice, 17 Intercollegiate Rev. 3 (Fall/Winter
1981).

33 Rehnquist Mahkemesi yillar i¢cinde sayilmis yetkiler doktrinini canlandirmak i¢in
gecici bazi girisimlerde bulunmustur. Orn bkz United States v. Lopez, 514 U.S. 549
(1995); United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000). Fakat Gonzales v. Raich, 125
S. Ct. 2195 (2005) ile bu girisim durdu. Bkz Douglas W. Kmiec, Gonzales v. Raich:
Wickard v. Filburn Displaced, 2004-2005 Cato Sup. Ct. Rev. 71.
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Tabii ki hakimlerin yapmasi gereken sey budur. Bunu yapabilmek igin,
meselenin temel teorisini, anayasasin birinci ilkelerini, 6ziimsemelidirler.
Bu ¢ok nadir bir anlayistir giiniimiizde, ¢iinkii dogal haklar kokenimizden
¢ok uzak olan “anayasa hukuku’nda bulunuyoruz.

C. Yiiksek Mahkemenin Miilkiyet Haklarini Ele Alis1

O kisa hikayenin belirledigi gibi bugiin Amerika’da biiyiik 6lciide siyaset
hukuku golgede birakmigtir. Sinirlt devlet anayasasini gormezden gelerek
ve bazen asagilayarak, siyasette terakki taraftarlari gelistirildi genisleme-
ci demokratik hiikiimet yetkisiyle.>*

Siyasi baski altinda yeniden yapilasma mahkemesi, anayasay1 koklii se-
kilde yeniden okuyarak giindemi anayasallastirdi. Sonug¢ olarak giinii-
miizde devlet(hiikiimet) sanal olarak hayatin her unsurunu ihlal etmistir (
miidahil olmustur). Bu yonetmelikler veya vergilendirmeyle kitlesel ola-
rak yeniden dagitmayi, bazilarin1 bazilarinin menfaati i¢in zorlamay: ge-
rektirmektedir. Kisacasi, giiniimiizde kamu politikas1 o6zgiirliik dahil,
miilkiyeti yeniden dagitarak mallar1 temin etmekten ziyade haklar1 koru-
makla ilgilenmektedir. Modern Yiiksek mahkemenin diizenleyici yeniden
dagitma goriisii ile ilgili siiphe olmasin diye 1985’te mahkemenin dogru-
dan konuyla ilgili diigiincesine burada yer veriyorum:

“Ticari ve diger insan iligkilerinin diizenlenmesinde Kongre devamli bir
surette bazilar1 igin digerlerinin yararlandigi kiilfetler yaratmaktadir. Or-
negin, Kongre en diisiik iicretler, kontrol fiyatlari veya daha 6nce olma-
yan hareket sebepleri yaratmaktadir. Hiikiimetin diizenleme yetkisinin
onceligini belirttikten sonra, mevzuatin bir kisinin mallarin1 baskasinin
menfaati i¢in kullanmasini gerektiren mevzuat icin gelir klozunun, ihlal
edildigi sdylenemez.®

34 Aslinda 1900lerin basinda Ulus, modern solun bir enstriimani haline gelmeden dnce,
klasik liberalizmin 6limiine yas tutuyordu. “The Eclipse of Liberalism,” bashkli
editoryal notta editér Avrupa’y1 arastirdiktan sonra Amerika’da da “ son olaylar ne
kadar zemin kaybedildigini gosteriyor. Bagimsizligin ilam1 sevk uyandirmiyor: o
utang verici tevil edilmesi gereken (o6rtbas edilmesi gereken ) bir aractir.
Anayasa’nin icine sigmadig1 sdyleniyor.” The Nation, Aug. 9, 1900, at 105.

35 Connolly v. Pension Benefit Guaranty Corp., 475 U.S. 211, 223 (1985). 1936’daki
mahkemenin vergilendirme aracilifiyla dogrudan yeniden dagitma goriisiine aykiri
olarak: “ Bir vergi, genel anlamiyla ve Anayasa’da kullandig1 gibi, devleti desteklemek
icin zorla alinan bir seyi ifade eder. Bu kelime hi¢cbir zaman bir grubun parasinin
baska bir grubun menfaati i¢in istimval edilmesi anlamina gelmemistir. United States
v. Butler, 297 U.S. 1, 61 (1936).
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Ana gizgileriyle belirtmek gerekirse, sistematik olarak, nasil modern yiik-
sek mahkeme kararlar1 miilkiyet haklarini siradan algilanmasiyla sinir-
landirarak altin1 oymustur. Burada simdi miilkiyeti etkileyen hiikiimetin
eylemini igeren dort temel senaryodan, haklari ihlal eden ve etmeyen ey-
lemleri ayirarak bahsedecegim. Sonra bunlardan sonuncusunu alip dort
versiyonunu haklar1 ihlal edenleri ve etmeyenleri ayirarak belirtecegim.
Sonugta mahkemenin miilkiyet haklarina iliskin igtihatlariyla ilgili birkag
usuli konudan bahsedecegim. Boyle bir ¢at1, dnceden sorunlar1 belirtmek,
bize ilk prensiplerde yer alan ve davada ¢ok agik olmayan konunun teori-
sini verir.® Birinci senaryoda, hiikiimet malvarligi degerlerinin diismesi-
ne yol acacak sekilde davranir fakat hi¢bir hakki ihlal etmez. Bir kamu
okulunu veya bir askeri iissii kapatir ve yerel emlak fiyatlar1 buna baglh
olarak diiser veya eski otoyoldan biraz daha uzakta yeni bir otoyol insa
eder, eski yol iizerindeki ticaret akisini azaltir. Bu tiir durumlarda mal
sahipleri ¢ogu kez hiikiimetin gelir klozuna gore kendilerine tazminat
0deme borcu oldugu fikrindedir. Ciinkii eylemi miilklerinin degerini al-
mustir. Fakat hiikiimet 6zgiirce ve agikga olarak sahip olduklari higbir
seyi almis degildir. Miilk i¢indeki degerin sahibi degildirler. Ortada s6z-
lesmeye dayali ve hiikiimete kars1 dayanacaklar1 bir hak olmadigindan bir
hak s6z konusu degildir, bu yiizden hiikiimet tazminat 6demekle yiikiimli
degildir. Ikinci senaryoda hiikiimet temel polis giicii aracihgiyla bir dii-
zenleme yaparak 6zel ve kamusal anlamda bagkalarina biiyiik riskler ve
sikintilar verilmesini yasaklar. Yine burada da emlakin degeri buna bagl
olarak dalgalanacaktir. Fakat yine higbir hak ihlal edilmemistir. Higbir
tazminat gerekmez; bu yiizden malikler sinirlanmustir, hatta mallarinin
degeri diizenlemelerle azaltilmig olsa bile. Ciinkii bu tiir tasarruflara ka-
tilma haklar1 yoktur. Bu ylizden hiikiimet (devlet ) onlara ait olan hig bir
seyi almig degildir. Aslinda baskalarinin miilkiyet haklarin1 korumakta-
dir- miilkiyeti miidahalesiz kullanim hakkini. Burada dikkatli olmaliy1z.
Tabii ki diizenlenen eylemin baskalar1 i¢in zararli veya riskli oldugu ve
polis yetkisi altinda diizenlemeye tabidir. Fakat devlet maliklerin kayipla-
r1 i¢in onlara tazminat 6demekle yiikiimli degildir.

Uciincii senaryo klasik diizenleyici alma seklidir: maliklerin mallarinda
mesru kullanim hakki oldugu ve diizenlemelerle kamuya cesitli mallar

36 Vakif i¢in hazirladigim ¢ok daha genis olan tebligimde bu 6zette yer alan konularla
ilgili pek ¢cok davayi inceledim. Bkz basliga iligskin not. Yine de daha detayl bilgi i¢in
bkz. Richard A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent Domain
(1985).
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alma yetkisi verdigi hallerde dengeleyici bir yarar olmadan degerini
azaltmaktadir. Alma klozu tam olarak anlasilmakta ve uygulanmaktadir
ki, kayba karsilik olmak tizere muhik bir tazminat: gerektirir.’ Burada
devlet yanlis kullanimin yasaklanmasindan ziyade dogru(hakli) kullani-
min yasaklamasini diizenlemektedir: ikinci senaryoda oldugu gibi bagka-
larina zarar vermenin 6nlenmesini degil. Fakat kamuya cesitli mallar
almay1 gilizel manzaralari, tarihi korumali yerleri, tarimsal kaynaklari,
yabani hayat alanlar1 gibi maliki sinirlayarak elde edilen mallardir. Dii-
zenlemeler malikin miilkiinii kullanmasin1 yasaklamaktadir. Aksi halde
devletin kamu i¢in bu tiir mallar1 almasina yetki verilirse tabii ki o da 6y-
le yapar. Fakat boyle bir hareket bir malikin sinirlandirilmasi seklinde ise
alma klozu uygulanmali ve hiikiimet aldig1 seyin karsiligini vermelidir.
Bunun yapilmadigr hallerde hiikiimet kamuya bu mallar biitge disinda
sunar ve maliyet tamamen sadece malikin iizerinde kalir ve kamu bunlar-
dan maliyetsiz yararlanir. Bu tiir kamulastirmalarin agik¢a engellenmesi
amaciyla ilk planda Alma Klozu anayasada yer aldi.®® Maalesef, her giin
diizenleyici islemlere kargi maliklerin (el koyma, kamulastirma) acgtiklart
davalarda Amerikan hukukunun bugiinkii isleyis sekli boyle degildir.
Hemen neredeyse tiim davalarda malikler zorlu bir miicadele ile karsi
karsiya kalirlar ve genelde ad hoc bir kurum olan hukuka karsi savasirlar.
Devletin tazminat yiikiimliiligiiniin olmadigim1 savunanlar miilkiyetin
alinmamis oldugunu iddia ederler.(diizenleyici almalarda) Fakat bu itiraz
hukukun higbir yerinde olmayan bir miilkiyet tanimina dayanir. Miilkiyet
cesitli mallara ayrilabilir. Cogu durumlarda, diizenlemeler olduk¢a genis-
tir ki malik bos bir miilkiyet hakkina sahip olmaktadir. Ufak tefek dnem-
siz kayiplarin disinda ve herkese esit yarar saglamak tizere diizenlemele-
rin herkesi esit sekilde sinirlandirdigr hallerdeki kayiplar haricinde, mali-
kin haklarini sinirlayarak elde ettigi kamu mallar1 i¢in 6deme yapmak
zorundadir ki tipki 6zel bir sahsin maliki sinirlandirdig: hallerde oldugu
gibi. Kamunun, sadece despotik kamulastirma yetkisine dayanarak o mal-

37 Diizenleyici gelirlere iliskin Amerikan Hukuku'nun detaylari i¢in bkz. Eagle, supra
note 14.

38 1960’ta mahkeme bu ilkeyi: “Besinci degisiklik muhik bir tazminat olmaksizin 6zel
miilkiyetin alinamamasi1 garantisi hiikiimetin baz1 insanlarin tek basina kamu
yukitimliliiklerine katlanmaya zorlamasinin engellemek iizere, hakkaniyet ve
adaletle, ihdas edildigi tiim kamuoyunca unutulmamalhdir.” Seklinde ifade etmistir.
Armstrong v. United States, 364 U.S. 40, 49 (1960).
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lart almasi artik yeter. Hirsizliga yol agan bu durum biitiin Amerika’da bu
giin yasanmaktadir.

O halde diizenleyici alimlarin sadece diizenlemeden ibaret oldugunu dii-
sinmek bir hatadir. Bunlar tim miilkiin istimlak edilmeden diizenleme
araciligryla alinmasidir. Aslinda bunlar tersinden hiikiim altina alma yo-
luyla dava edilmektedir. Boyle bir durumda malik ya miilkiinii geri almak
i¢in tersinden dava agar boylece tazminat alabilir ya da miilkiyet hakkini
muhafaza etmek ve diizenleyici kisitlamalardan kaynaklanan kayiplar
icin dava agabilir. Her iki durumda istimlak ve istimlak etme yetkisi dii-
zenleme olarak gosteri yapmaktadir. Hatta devlet miilkii bir seferde istim-
lak etmez, diizenlemelerle alinan kullanimi istimlak eder. Bu bizi dor-
diincii senaryoya gotliriir, devletin tiim miilkiyeti almasi, tam anlamiyla
kamulastirma. Bunlar genellikle kamulagtirma yetkisi davalari olarak ad-
landirilirlar. Fakat bu bir sekilde yanilticidir. Az 6nce ifade edildigi gibi
diizenleyici alimlar kamulastirma yetkisi icermemektedir. Bu davalarda
genel olarak malike tazminat onerip miilkiyet hakkini almay1 ve maliki
miilkiinden uzaklastirmay1 arastirir. Diizenleyici alimlarin aksine, devle-
tin tazminat 6deme yiikiimliiligii degil tazminatin adil olup olmadig1 so-
rundur. Daha ziyade kamusal kullanim 6ne ¢ikmaktadir. Alimlar klozu
hiikiimeti kamusal kullanim i¢in ve adil(muhik)bir tazminat kargiliginda
ozel miilkiyeti almaya yetkilendirmektedir. Burada tekrar Ilerlemeci-
ler(Terakkiciler)in ajandasinin hiikiimetin biiyiiyebilecegi sekilde mah-
kemeler kamusal kullanimin tanimini genisletmek arzusundadir. Dogru-
dan veya kamulastirma yetkisinin 6zel kurumlara devredilmesi suretiyle
hiikiimet kamuya faydali oldugu sdylenen projeler i¢in 6zel miilkiyeti
alir. Mahkemeler “kamusal kullanim” 1 “kamusal fayda” olarak telif ede-
rek genislettiler. Agik¢a bu iki terim birbiriyle es anlamh degildir. Biri
hiikiimeti smirlandirirken digeri onun Oniinii agar, isini kolaylastirir.
Ciinkii sanal olarak her proje belli oranda kamuya yararlidir.

Tam kamulastirma baslica dort sekilde (kapsam, icerik) veya mantiksal
gercevede karsimiza cikar. Birincisinde, agik bir kamusal kullanim igin
ozel miilkiyet alinir ve miilkiyet hakki devlete geger. Ornegin; askeri iis,
kamusal yol, okul veya baska bir kamusal hizmet i¢in yapilmasi. Adil bir
tazminatin 6dendigi varsayimiyla bu alimlar anayasal olarak gecerlidir
Ciinkii kamusal kullanim sinirlamasi agikca tatmin edilmistir (saglanmis-
tir)

Ikinci durum daha karmasiktir fakat en az digerleri kadar hakli bir maze-
rete dayanir. Bu durum, 6zel miilkiyetin elektrik, gaz, telefon, demiryolu,
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kablo, su, kanalizasyon hatlar1 gibi endiistri aglari i¢in alinarak devlete
degil baska bir 6zel sahsa veya kuruma devredilmesi s6z konusudur. Ka-
mulastirma yetkisi kullanilmaksizin klasik direnme problemi ortaya ¢ika-
bilir bu durumlarda. Son parselin sahibi fahis fiyat isteyebilir. Ozel miil-
kiyette olan ve 0zel olarak isletildigi halde bile kamusal kullanim kisit-
lamasi burada ger¢eklesmistir. Cilinkii sonu¢ kullanim tiim kamuya ayrim
yapilmaksizin ve genelde diizenlenen fiyatlar karsiliginda sunulur. Bu tiir
davalarda muvazaaya dikkat edilmelidir. Kamusal kullanimin delaletiyle
kamusal miilkiyete iliskin pek ¢ok problem izale edilmektedir. Kamuya
0zel miilkiyete eslik eden ekonomik verimliligin faydalarindan yararlan-
ma imkan1 sunar.

Aksine, tiglincii ve dordiincti durumlarda kamulastirma yetkisinin kulla-
nim1 sorunludur. Yillar igerisinde Amerika’da federal parayla gelisen se-
hirler dahil pek ¢ok sehir, sehir yenilemeciligi, kenar semtlerin yikilarak
yeniden insa edilmesi faaliyetlerine katildi. Cirkin kentsel alanin azaltil-
masi1 ugruna miilkiyet hakkini 6zel bir kisiden alip bagka bir kisiye verdi.
Eger gercek cirkin kentsel alan gibi bir sey varsa bunu yaratan kullanim-
lar devlettin genel polis giicliyle menedilebilir. Tapunun(miilkiyet) dev-
redilmesine gerek yoktur.

Fakat ¢irkin kentsel alanin azaltilmasi, kamusal kullanimin anlamlandi-
rilmasini  genigletiyorsa, -kamulastirma yetkinin kullanilmasiyla ilgili
dordiincii durum-, ekonomik gelisme de anlamini hayli genisletir. Yine
burada miilkiyet hakki, 6zel taraflardan baska 6zel taraflara siklikla dev-
let benzeri kurumlara, sehir planlamacisi (gelistirici/miiteahhitler), veya
bir ticari ortakliga, devredilir. Alt diizey iskan alanlar1 ve ticari miilkiyet,
endiistriler dahil olmak {izere iist diizey miilkiyete cevrilmektedir. s te-
min ederek, vergi tabanini1 artirarak, turizmi gelistirerek ve diger kamu
yararlar1 daima bu tiir projeler icin talep edilir. Fakat gercek faydalar na-
diren gergeklestirilir. Ne burada ne de ¢irkin kentsel alanin azaltilmasin-
daki direnmeler gerg¢ek bir sorundur. Ne de neticedeki nihai kullanimlar
ayrimciliga dayanmaksizin kamuya agik olmasi kamusal yararin kamu-
lastiriimasi kadar gergek degildir. (Ikinci durumda tartisiimistr)

Bu tiir ekonomik kamulagtirmalar kamusal kullanim standardim karsila-
maktan ¢ok uzak, daha ¢ok miilkiyetin genelde daha fakir ve politikayla
daha az baglantili halk kesimlerinden daha zengin (miireffeh) ve politi-
kayla daha ¢ok baglantili maliklerin kabul edecekleri fiyatlardan ziyade
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miilkiyeti daha ucuza almak isteyen insanlara miilkiyetin ¢iplak olarak
(agik¢a) devredilmesidir.

Sonug olarak, eger miilkiyet hakkinin kotiiye gitmesi yeterli degil ise,
maddi haklar1 koruyacak usuli haklar da bozulmustur. Modern diizenleyi-
ci devlet ve miilkiyet haklarinin ikinci sinif statiiye indirilmesinden 6nce-
ki asamada, genelde birisi birine ait miilkiyet hakkini kullanmigti. Eger
devlet veya komsular itiraz ettiginde, ihtiyati tedbir veya tazminat i¢in bir
dava agcilabilirdi: fakat karine kullananin tarafindaydi, ispat kiilfeti sika-
yet edenin tizerindeydi ve itiraz edilen kullanimin bir sekilde sikayet¢inin
haklarini ihlal ettigi i¢in hukuka aykir1 (haksiz ) oldugunu ispat etmeliydi.
Bugiin Amerikan sehirlerinde uygulanan sehrin bolgelere ayrilmasi ve
arazinin diger kullamim planlama sekilleri nedeniyle bu karine tersine
cevrilmistir. Haklar ancak izinle kullanilabilir ve genelde hiikiimetten
alinan cesitli seviyelerdeki izinlerle gergeklesir bu. Insan haklariyla ve
miilkiyet haklartyla ¢elisir bir sekilde izinden bahseden insanlara hosgorii
gostermeyecegiz fakat en kiigiik degisiklikleri yapabilmeleri igin hiikii-
metten izin almalar gerekecek.

Bu sadece sorunun baslangici, ¢iinkii bu izni alabilmesinden 6nce malikin
miilkiinii gelistirmesi veya kullanimimi degistirmesinden 6nce gereklidir.
Bu durum siklikla yillar siiren usuli bir kdbustur. Yiiksek mahkemenin
“olgunlasma testi” tiim idari careler tamamlanana kadar davalar1 federal
mahkemenin disinda tutmaktadir. Fakat bu carelerin tiiketilmesi anlasil-
maz ve siirekli degisen ve her tiirlii degisiklige kars1 olan yerel idareler
tarafindan ortaya konan engellerin temizlenmesi anlamina gelmektedir.
Mahkemenin testine gore bir kurum kesin olarak reddedilmedik¢ce dava
edilemez. Malik kesin (nihai) bir ret elde eder etmez, eger finansal ve
duygusal olarak tiilkenmemisse o zaman, devlet mahkemesine giderek
tazminat aramaya gitmelidir miilkiyetinin alinmasindan dolayi. Fakat
yanliglikla inkar edilmigse (reddedilmisse) tazminati devlet mahkemesi
tarafindan, federal mahkemenin davay1 esastan incelemesi hakkinin red-
dedildigini 6grenecektir.®® (federal Full Faith and Credit Act’a gore) bu
sadece bir miilkiyet hakki sahibinin bugiin Amerika’da karsilastigi usuli
problemlerin 6zetidir.

39 28 US.C. § 1738 (2006Yargisal islemler, Birlesik Devletlerde, bolgelerinde ve tiim
miilkiindeki her bir mahkemede, yasa veya o devletin mahkemelerindeki
kullanimindan kaynaklandigi sekliyle ayni itimat ve itibara sahip olmalidir.)
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I11. AVRUPA UZERINDE KISA YANSIMALAR

Bu ylizden dogal ve pozitif hukukla donanmis miilkiyet haklarint koru-
mak amacindaki Amerikan Yiiksek Mahkemesi birtakim karmasik isler
yapmay1 basardi. Mahkemeler daha az1 hedef alirlarsa hedeflediklerinden
de azin1 yaparlar. Heniiz bu modern Avrupa icin boyle degil. Benim Av-
rupa’da miilkiyet haklarinin korunmasma AIHM veya Avrupa Birligi
Adalet Divani’nca korunmasina iliskin bilgim olduk¢a siirli olmasina
ragmen, izlenimim pozitif hukuk problem olsa bile daha iyi bir koruma-
nin gelismekte oldugu yoniindedir.

AIHS 1950’lerin baslarinda tasarlandigi zaman insan haklar1 arasinda
miilkiyet haklarinin yer alip almayacagi dahil olmas: fikrine kars1 ¢ikan
sosyalist grupla ve dahil olmamasi halinde pek ¢ok millilestirme projele-
rine engel olacagindan endise eden Ingiliz temsilciler arasinda ¢ok tarti-
stlmisti. Sonunda, 1 numarali protokoliin 1. maddesi olarak miilkiyet
klozu 20 Mart 1952 yilinda 14 Avrupa Konseyi iiyesi tarafindan imza-
land1. 31 Temmuz 2007 itibariyle 1 numarali protokol 46 iiyeli Avrupa
Konseyinin 43 tiyesinde yiiriirliiktedir.*°

Mahkemelerin ¢alistig1 pozitif hukuk dikkate alindiginda miilkiyet hakla-
rinin korunmasinin bu tilkelerde hala tam olarak saglanamamasi sasirtici-
dir. Ozellikle 1 numaral1 protokoliin 1. maddesi:

“Her gercek ve tiizel kisinin mal ve miilk dokunulmazligina saygi goste-
rilmesini isteme hakki vardir. Hi¢ kimse, kamu yarar: sebebiyle ve yasa-
da ongoriilen kosullara ve uluslararast hukukun genel ilkelerine aykiri
olarak mal ve miilkiinden yoksun birakilamaz. Yukaridaki hiikiimler, dev-
letlerin, miilkiyetin kamu yararina uygun olarak kullaniimasini diizenle-
mek veya vergilerin ya da baska katkilarin veya para cezalarinmin éden-
mesini saglamak igin gerekli gordiikleri yasalart uygulama konusunda
sahip olduklar: hakka halel getirmez” seklindedir.

Bu anlatimdan ti¢ kural icerdigi anlagilmaktadir. Birinci kural miilkiyet
hakkina saygiy1 ifade eder ki genel, aciklayicit veya genis kapsamli bir
kural olarak tanimlanmistir. Ikinci kural, belirli istisnai durumlar disinda
miilkiyet hakkindan mahrum edilemezligi icermektedir. Bu sartlar {i¢iin-

40 Bu tarihin tartismasi i¢in bkz. Yves Haeck, The Genesis of the Property Clause under
Article 1 of the First Protocol to the European Convention on Human Rights, in
Property Rights and Human Rights 163 (H. Vandenberghe ed., 2006).
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cii kural ile genisletilmistir ki bu da devletlere miilkiyetin kullanimini
genel ¢ikar dogrultusunda kullanma yetkisi tanimaktadir.

Yorumcular mahkemelerin davalar bu ii¢ kural 1s181nda ¢6zmeye calis-
tiklarini ifade etmis olmalarina ragmen, ozellikle iki ve ti¢iincii kural, bu
kurallar tamamen ayr1 veya baglantisiz degildir.**

Bu dogru gibi goziikmektedir: “6zel miilkiyet adil bir tazminat olmaksi-
zin kamu kullanimi i¢in alimamaz” seklindeki Amerikan basit kuralina
kiyasla, Avrupa’nin bu ii¢ kurali Amerikan kuralimi olduk¢a yakindan
takip etmistir. Hentiz farkliliklar 6greticidir.

Baglayacak olursak, Amerikan Alim Klozu, Avrupa’nin birinci kurali
gibi acik¢a 6zel miilkiyeti tantyarak baslamaktadir. Birinci kuralin yapti-
gindan farkli olarak miilkiyete saygi ifadesine agik bir yollama yapmaz
ve hakki smirlandirmaz ise de bu sinirlandirma Common law ge¢misi
delaletiyle, Amerikan hakk:’ nda ¢ok agiktir.

Ikinci kural Alma Klozunun &ziinii yansitir: hi¢ kimse miilkiyet hakkin-
dan yoksun birakilamaz, miilkiyeti alinamaz, belirli sartlar hari¢. Dildeki
farklar ¢ok onemli degil. Amerikan Alma Klozu, en azindan prensipte,
hiikiimet alimlarina iki sinirlama getirmektedir: miilkiyet sadece bir ka-
musal kullanim i¢in alinabilir ve bu test asilmigsa malike adil bir tazminat
odenmelidir. Aksine, Avrupa’nin ikinci kurali daha az koruma getirmek-
tedir. Malikler, kamusal kullanim kavramindan ¢ok daha genis olan ka-
munun menfaati nedeniyle miilkiyetinden mahrum edilebilir. Adil bir
tazminattan da bahsedilmemistir. Bunun yerine mahrumiyetler kanunla
belirlenen sartlara ve milletleraras1 hukukun genel ilkelerine tabidir. Teo-
rik olarak, tabii ki, kanun ve o prensipler adil tazminat1 kapsayabilir ve
genelde de Oyle yaparlar. Fakat bu S6zlesmenin temel kanununda yer
almazken Amerikan temel kanununda yer alir, Amerikan anayasasinda.
Aslinda So6zlesmenin hazirlanmasinda uluslararasi hukuka atif yapilmasi
yerel yatinmcilar1 yabanci millilestirmelere kars1 korumak amaciyla ya-
pildig1, vatandaslar1 kendi devletinden kaynaklanacak miilkiyet yoksun-
luklarina karst koruma amacinda olmadigr goziikmektedir. Bunun yapil-
mas1 demokratik siirece birakilmistir. Bu her zaman azinliklarin hakki da

41 Ornegin bkz. H. Vandenberghe, La Privation de Propriété, in Property and Human
Rights, supra note 7, 31.
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olan miilkiyetin korunmasinin en emin yolu degildir. Fakat eger ikinci
kural o nedenlerden 6tiirii sorunluysa, ligiincii kural daha ¢ok problemli-
dir hala. Ikinci kural mahrumiyetlere veya alimlara iliskin iken iigiincii
kural kullanimin alimina taalluk eder ki daha once diizenleyici alimlar
bahsinde inceledik. Fakat burada, Amerikan kuralinin aksine, birinin
miilkiyetini kullanmasi agik¢a genel yararla siirlandirilmistir. Emin ol-
mak gerekirse, Amerikan hukuku bu smirlandirmay1 ad hoc bir sekilde
yapmustir. Fakat bu Alma Klozunun hiikiimete getirdigi kisitlamalara
acik¢a aykiridir. Common law hukuk sisteminde malikler sadece miilkle-
rine dair haklara sahip degildir ayn1 zamanda o miilkiyetten kaynaklanan
ve bagkalarinin haklariyla da uyumlu olan kullanma haklarina da sahiptir-
ler.

Nihai nitelendirme genel yarara esit olarak algilanmalidir. Fakat bunun
icin sonraki dncekinin bir fonksiyonu olmalidir.

Haklar 6ncelikle tanimlanmalidir. Ozel hukuktaki gibi sadece pozitif hu-
kuka, iradeye gore hatta demokratik istege gore degil, gerekce ilkelerine
ve gerekli siyasi prensiplere gore yapilmalidir. Boylece, “genel menfaat”
bu rasyonel siirecin neticesi veya ¢iktisi olabilir, siyasi siirecin bagimsiz
olarak amagladig1 bir sey olmaz. Aksine, “ genel yarar” pozitivist rejim-
lerde oldugu gibi sadece kamu hukukunun bir fonksiyonu olarak tanimla-
nirsa kullanim haklar1 bagimsiz degisken olamaz. Kamu politikasi pren-
sibin yerini alir. Kamu yarar1 6zel yararin yerini alir.

Maalesef, gliniimiiz Avrupa rejimleri genelde dogal hukukun degil pozitif
hukukun ftriinleridir, birilerinden alip digerlerine verir. Bu ylizden bir
mahkemenin kullanim iizerindeki kisitlamalarin genel menfaate aykiri
olduguna karar vermesi sasirtict olurdu. Bu yiizden Pine Valley Develop-
ments Ltd and Others v. Ireland37** davasinda Avrupa insan Haklar
Mahkemesi ii¢lincii kurala dayanan bolgesel arazi kullanimi ile ilgili bir
karar arazinin degerinin maddi olarak azaltilmis olmasina ragmen hakli
bularak onadi. Sporrong and Lénnroth v. Sweden, 3 davasinda yillardir
siiren devlet kamulastirilmasinda malikin arazisini kullanmas1 veya sat-
masini uzlagtirarak malikin durumunu {giinci degil birinci kurala uygun
buldu. Mahkeme, toplumun genel menfaat talebiyle bireyin temel haklar
arasinda adil bir dengenin kurulup kurulamayacagini belirlemeye calis-

4237 29 Nov. 1991, Series A No. 222, § 56.
43 23 Sept. 1982, Series A.
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t1.4 Dort yil sonra benzer bir davada Mahkeme “ilgili kisinin bireysel ve
asirt bir yikiimliiliige katlanmak durumunda kalmasi halinde zorunlu
dengenin bulunamayacagini” ekledi. *°

Diger davalar da sasirtic1 goriinebilecek sonuglara yol agtilar. Matheus v.
France®® davasinda bir malikin kiracistni mahkeme karari ile tahliye et-
mek istemesinde yetkililerin polis yardimi talebini reddetmelerini sikayet
etmisti. Yine birinci kural kapsaminda degerlendirerek “miilkiyet hakki-
nin pozitif koruma onlemlerini gerektirebilecegine, dzellikle bagvuranin
(hakli) mesru olarak bekleyebilecegi onlemlerle miilkiyet hakkini etkili
olarak kullanmas1 arasinda dogrudan bir iliskinin bulundugu hallerde”
mahkeme bunu kabul etmistir.*’ Fakat hukuka aykiri olarak insa edilmis
bir duvarin yikilmasina iliskin kesin bir mahkeme kararinin yetkililerce
infaz edilmemesini igeren yeni tarihli baska bir kararinda Mahkeme du-
varin malikinin aleyhine olarak sikdyetci maliklerin manzaralarinda ve
miilkiyet degerlerinde zilyetlikleri olduguna ve duvarin yikilmasi gerek-
tigine karar vermistir.*® Sozlesmesel anlasmalarin olmadig1 hallerde zil-
yetlikler siiphelidir. Bu smirli 6rnek ve analizden bazi gozlemlerde bu-
lunmama izin verin. Birincisi, birinci protokoliin ti¢ ayr1 kural olusturdu-
gunu gormek davalarin analizlerinde yapayliklara yol aciyor. Birinci ilke
dikkate alindiginda miilkiyetin s6z konusu olup olmadigini bilmek ister.
Eger Oyleyse hiikiimet bu karari alir mi, alirsa bu hareket hitkiimetin di-
gerlerinin haklarini koruma yetkisinin esnek olmayan anlami karsisinda
hakl1 gosterilebilir mi; gosterilemezse alim bir kamu kullanimi i¢in midir
ve malike muhik (adil) bir tazminat 6denmis midir. Birinci protokoliin
dili ozellikle i¢ farkli kural seklinde anlasilmaktadir ve bu sekilde bir
analize miisait degildir. Ustelik ikinci olarak, mahkemeyi bazen dogru
anlamasina bazen da anlamamasina neden olan mahkemeye maddi olarak
fazla saha birakan oldukga gevsek bir kavram. Ugiinciisii, dil o kadar si-
yasi ve degerlendirme terimleriyle yiiklii ki yargisal kanun yapmaya,
Amerika’daki adiyla yargisal eylemselcilige neden oluyor. (yargisal akti-
vizm).

44 Id. §69.

45 James and Others v. United Kingdom, 21 Feb. 1986, Series A N0.98, § 50.
46 No.62740/00, 31 March 2005.

47 Id. at §§ 68-69.

48 Fotopoulou v. Greece, No. 66725/01, § 33, 18 Nov. 2004.
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Hakimler bunu dogru anlarlarsa bu kotii bir sey olmayabilir: fakat huku-
kun istiinliigli dogru nedenlerle bunun dogru anlasilmasini gerektirir ve
saglikli bir otorite bunu gerektirir. Dordiincii, kurumsal perspektiften,
Avrupa Topluluklarinin kendine 6zgili kurumsal yapis1 nedeniyle mahke-
me bunu dogru algiliyor olabilir. ABD Yiiksek Mahkemesi’nin aksine Ki
federal hiikiimetin ii¢iincii erkidir, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Av-
rupa devletlerinin higbirinin bir organi degildir. Bu ona ulusal mahkeme-
lerin sahip olmadig: dlgiide bir bagimsizlik ve iyiye oldugu kadar kotiiye
kullanma potansiyeli saglar.

Nihayet, ¢ok 6nemli oldugu siiphesiz, fikirlerin iklimlerinin degiskenligi
kiigimsenemez. 1950’lerdeki sosyalizm gii¢lerinin miilkiyet haklarimin
insan haklar1 olarak muamele gérmesini engellemek i¢in ¢alisan giigleri
bugiin her yerde vardir. Emin olmak gerekirse, kendi giindemlerini sayi-
siz yollarla bastirmaktadirlar, kiigiik ve bityiik. Bu giin hi¢bir ciddi insan
demokratik kapitalizmin disinda higbir seyin hem adalet ve zenginlik ge-
tirdigini, sistemin kurulusunun miilkiyetten ve bireysel miilkiyetten baska
bir sey oldugunu diisiinmez. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi dahil hig
kimse diistince iklimindeki bu kaymadan muaf degildir.

V. SONUC

Dilin kendi sinirlar1 oldugu i¢in ilkeye verilen yetkiler ile mevcut 6zgiir-
likler arasinda ilkeli bir denge saglamak amacinda olan bir anayasa bu
amac1 gergeklestirmek i¢in bir yere kadar gidebilir. Bu ylizden belgede de
belirtildigi gibi hakimlerin anayasal dili onlerine getirilen davalara ve
ihtilaflara uygularken dilin arkasindaki daha genis teori ve o teorinin ge-
rektirdigi ilkeleri gozetecek sekilde yapmalari gok énemlidir. Umit ede-
rim ki ABD yiiksek mahkemesinin miilkiyet haklarini ele almasina iliskin
tartismada gostermisimdir, biz Amerikalilar Anayasamizin garanti alma-
ya ¢alismis oldugu ilkeler konusunda her zamankinden daha az muhafa-
zakarniz. Ozellikle Polis yetkisi dogal haklar teorisinde kdklerinden dyle
uzaklastirild1 ve sadece siyasi giicii elinde bulunduranlarin iradelerinin
bir yansimasi oldu. Amerikan hukuk sisteminde Kiimiilatif etki kamu hu-
kukunun biiyiiyen viicudu gibidir. Pek ¢ok dava 6zel hukukun miilkiyet
ve sozlesmesini golgede birakarak onu ikincil role indirger. (baskin ¢ikar)
Avrupa cergevesine bu kisa bakista, pek ¢ok benzer seyler fark ettim,
fakat durum biraz degisken goriintiyor. Ciinkii hem anayasal hem de hu-
kuksal kapsamlar daha fazla degisken. Bu nedenle miilkiyet haklarinin
anayasal korunmasinin nereye gittigini bilmek zor. Fakat hem Avrupa
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hem de Amerika’da son on yillarda diisiince iklimindeki bireysel 6zgiir-
liklere ve sinirli anayasal devletlere yonelik degisimlerden imitlenilebi-
lir. O degisimlerin devam ettirmek siirekli dikkat gerektirir. Thomas
Jefferson 1n hatirlattig: gibi aksi takdirde bireysel 6zgiirliikler, sorumlu-
luklar ve onura iliskin 6neriler agiktir.
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BAHsj_ EDi__LEN NAMUS CiNAS{ETi:
NITELIKLi ADAM OLDURMEDE ALCAK-DUSUK SEBEP OLA-
RAK FARKLI KULTUREL DEGERLER

Dr. Brian VALERIUS!
Ceviren: Ufuk TOPRAK

B ilingli adam oldiirme suglarinda farkli kiiltiirel degerlerin rol
oynamast durumunda sorulan soru, bunun § 211 StGB? kapsaminda
nasil bir etkisinin oldugu. Bu makale su ana kadarki Yargitay ictihatlarini
inceleyerek, dogmatik bir ¢6ziim Onerisi sunmaktadir.

I. OLAY VE iSTATISTIK

7.2.2005 tarihinin aksam saatlerinde 18 yasindaki bir geng, otobiis dura-
ginda beklemekte olan 23 yasindaki bir bayana yaklastyor. Silahin1 ¢eken
geng, yakin bir mesafeden kadinin kafasina 3 sefer silahla ates ediyor ve
de bunun sonucunda kadin olay yerinde hayatin1 keybediyor. Maktiil fai-
lin ablas1 olup, Tiirk-Kiirt asillilar. Failin cinayeti islemesine sebep, failin
kiz kardesinin batili yasam tarzini tercih etmesi ve de bu yasam tarzinin
sanik tarafindan ailenin serefini inciltici bir davranis olarak goriilmesi.
Maktiile zamaninda, bas ortiisii takmadig: ve zorla evlendirildigi Istan-
bullu kuzeninden olan ¢ocuklarini 6rf ve adetlere uygun olarak yetistir-
medigi yonlii uyarilar yapilmus.

Bahsi edilen namus cinayeti, Hatun Siiriicii olayinda oldugu gibi, Alma-
nyada nadir giiriilen bir olay olmaktan ¢ikmis durumdadir. 2006 nin
Mayis ayinda Alman Kriminal Dairesinin yayinladig: bir aragtirmaya go-
re, 1996 ile 2005 yillar1 arasinda, bu amagla islenen 55 fiil neticesinde 70
kisi namus cinayeti magduru olarak kayda ge¢mis, vede bu kisilerden
48'i hayatini kaybetmis durumdadir®.

1 Dr. Brian Valerius halen Wiirzburg Universitesinde bilimsel arastirmaci olarak gérev
yapmaktadir. Anilan makale Juristen-Zeitung dergisinde 2008 tarihinde yayinlanmistir
(¢cevirmenin notu).

2 Strafgesetzbuch (Ceza Kanunu).

3 Kriminal Daire, Konuya dair yapilan arastirmalarin basin bildirgesi, Ehrenmord in
Deutschland, S. 9.
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Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komisyonunun 2000 yil1 verilerine go-
re, diinya capinda her sene 5000 bayan namus cinayetine kurban git-
mektedir®. Karanlikta kalmis (aydinlatilmamus) olaylarin sayisida hesaba
katildiginda, bu saymin oraninin daha bir artacagi kuskusuzdur. Ciinkii
namus cinayetleri, bu sorundan muzdarip tlkelerde sik sik, olayin tarafi
aileler tarafindan kaza olarak kamufle edilmekte, saklanmakta veya
sorusturma gorevlileri tarafindan ne arastirilmakta nede mahkeme Ontine
getirilmektedir.

Il. NAMUS CINAYETI
1. Kavram

Ne anlama gelmektedir, tam anlamiyla ,,namus cinayeti‘“? Bu kavram ve
bu kavramin kapsami icinde diisiiniilen adam 6ldiirme suglarinin alanm
hakkindaki diigiinceler birbirlerinden farklilik gostermektedir. Fikir bir-
liginin oldugu husus, bu kavramin, suanda hakim olan kiiltiirel goriisiin
perspektifinde, zararsiz gosterilmeye ¢alisildigidir. Ciinkii burdaki deger
olgiitlerine gore, boylesi bir su¢ ne serefli bir davranis teskil etmektedir
nede bu sugun islenisi failin yada ailesinin serefini temizlemeye hizmet
etmektedir. Fail elbette farkli goriiste olabilir ve faili islemis oldugu suga
bu goriisii motive etmis olabilir.

Buna uygun sekilde Alman Kriminal Dairesi kendi raporunda birgok
adam o6ldiirme sugunu, , kiiltiirel sorumluluk kapsaminda aile kurumu ige-
risinde, ailenin serefini temizlemek i¢in igslenmis olanlari, namus cinayeti
olarak nitelendirmistir’. Bu tamima gére namus cinayeti olarak deger-
lendirilemeyecek suglar igerisine, failin yalnizca kiskangligi nedeniyle
islemig oldugu cinayetler, kendini istemeyen kisinin sevgilisini yada
birebir kendini istemeyen kisinin kendisini, diismani bir hissiyatla 61dii-
ren kisinin cinayeti, girmemektedir. Ayn1 sekilde kan davasi saikiyle is-
lenmis olan cinayetlerde namus cinayeti kapsaminda degerlendirilemez®,
ornegin ailesinin bir {iyesini 6ldiiren kisiyi cezalandirmak i¢in 6ldiiren
kisinin eylemi.

Alman Kriminal Dairesinin yapmis oldugu namus cinayeti tanimi tama-
miyle tartismaya kapali olmamakla birlikte (6zellikle failin dahil oldugu

4 Terre des Femmes, ,Studie: Ehrenmord®, S.3, internet sayfasi www. frauenrech-
te.de/tdf/pdf/EU-Studie_Ehrenmord.pdf (ziyaret edildigi tarih 1.6.2008).

5 Bundeskriminalamt (Alman Kriminal Dairesi), (fn. 1), S. 3.
6  Bundeskriminalamt (Fn. 1), S. 9.
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aile kurumundaki konumunun namus cinayeti kavraminin taniminda agir-
lik noktasini olusturmasi sinir1 belirleme sorunlarma yol agsada’), Alman
Kriminal Dairesinin yapmis oldugu tanimla namus cinayetinin ayirt edici
ozellikleri isabetli sekilde belirtilmistir. Namus cinayetlerinin yaygin
oldugu tilkelerde® diizenli bir sekilde, aile serefini yeniden kurmak igin
kendi aile bireylerinden birini 6ldiirmekle baska bir ailenin tiyesini, kendi
ailesinin tiyelerinden birini daha 6nceden 6ldiirdiigii i¢in cezalandirmak
amaciyla oldiirme arasinda farkliliga dikkat cekilmektedir (meshur kan
davasi). Namus cinayetlerine genel olarak bayanlarin kurban gitmesine
karsin, kan davalarinda kural olarak kurban, diisman ailenin 6nde gelen
erkek iiyeleri arasindan secilmektedir®.

2. Kiiltiirel Koken

Almanya“da namus cinayetlerinin failleri vede kurbanlar1 agirlikli olarak
Tiirk vatandaslari’®. Bunun baslica sebeplerinden ilki, Tiirk vatandaslari-
nin namus cinayetlerinin yaygin oldugu iilkeler arasinda, Almanya'da en
fazla yabanci niifusa sahip toplumu olusturmasi. Bunun disinda, Tirkiye
vatandaslariin genelde baska yabancilarin yogunlukta olmasi yiiziinden
integrasyon ihtiyacinin daha az oldugu sehirlerde oturmalar1 ve bunlarin
kendi orf ve geleneklerini bu sayede yasatmalarinin daha bir kolay ol-
masida etkili olmaktadir. Ama bu, kiiltiir ve dini ayn1 kefeye koyan yak-
lasima ve bu anlayisin getirisi olan, namus cinayetleriyle bu cinayetlerin
taraflarinin dinsel inaniglar1 arasinda baglanti oldugu kanisinin per-
cinlenmesine vede namus cinayetlerinin sadece miislimanlar tarafindan
islendigi savina siiriiklememelidir. Namus cinayetleri fenomeni, sanil-
diginin aksine dagu Akdeniz bolgesinde, Islamdan 6nce de yaygindi. Bu-
nun disinda bu tiir eylemler Hristiyanlar vede Yahudiler arasinda da is-

7 Ornegin Alman Kriminal Dairesi kendi yapmis oldugu tanima aykiri olarak, baska
ailelerin tyelerine karsi islenmis olaylarida namus cinayeti kapsaminda deger-
lendirmistir. Bundeskriminalamt (Fn. 1) S. 6 ve 15.

8  Bunlar, digerleri disinda, Pakistan, Cezayir, Israil (ve Filistin), Suriye, Liibya, Afganistan,
Irak ve Tiirkiye, bunlarin disinda ayrica Brezilya, Ekvator, Hindistan ve Italya, Terre
des Femmes (Fn. 2), S.7.

9 Kan davasina iliskin ayrintili bilgi icin Baumeister, Ehrenmorde, Blutrache und &hnli-
che Delinquenz in der Praxis bundesdeutscher Strafjustiz, 2007, S.17ff.

101996 ve 2005 yillar1 arasinda namus cinayetine kurban olmus kayith 70 kisi arasindan
36 s1, hatta 70 siipheli arasindan 50'si Tiirkiye vatandasi, Bundeskriminalamt (Fn. 1), S.

12 und 14. Tiirkiye toplumunda ve islamda namus kavrami hakkinda bkz. Erbil (Fn. 7),
S.151ff.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011

175



176

Bahsi Edilen Namus Cinayeti: Nitelikli Adam Oldiirmede
Alcak-Diisiik Sebep Olarak Farkli Kiiltiirel Degerler- Dr. Ahmet M. GUNES

lenmektedir, 6zellikle Liibnan'da, Suriye'de ve dogu Avrupa bolgesin-
de'!. Namus cinayetlerinde belirleyici olan en 6nemli sart ise, ailenin
konumuna vede adina biiyiik deger bigen, aym sekilde erkegin serefini
kadiin yagamindan daha degerli goren -6zellikle koy yerlerinde kendini
gosteren- feodal, ata erkil toplumun mevcutiyetidir. Bu ylizden namus
cinayetlerine kurban giden kadinlar olmaktadir. Béylesi bir sugun islen-
mesine, ailenin kadin ferdinin kendini aligilagelmis, feodal diinya baki-
sina yakin gormeyip, okulda yada mesleki egitim gordiigii yerde tanismis
oldugu batili yasam tarzini benimsemesi, neden olabilir*?. Namus cinaye-
tinin iglenmesine sebep olarak gosterilebilecek hususlara, evlenmeden
once kaybedilen bekaret, aile tarafindan onaylanmamis bir iligki yasa-
mak, aile tarafindan secilmis olan damat adaymin rededilmesi ya da
kadinin kocasindan ayrilmasi ve ortak cocuklarini yanina alip baska
yerde yasamaya baslamasi, gosterilebilir®.

Namus cinayetinin gorildiigii yerlerde, kadinin boylesi davranislarda
bulunmasi aile tarafindan ilk etapta, ailenin kadin iiyesinin serefini dii-
slirlicii nitelikte goriilmektedir. Kadimnin aykiri davranigi aymi sekilde
kocanin serefini veya kadinin iiyesi oldugu ailenin erkeklerinin serefini
vede son olarakta ailenin genel serefini yaralayict bir edim olarak deger-
lendirilmektedir. Boylesi durumlarda ailenin serefini yeniden geri kazan-
ma gorevi ailenin erkek tiyelerine diismektedir. Ailenin serefini temiz-
lemek, kural olarak, ailenin serefinin kaybina yol acan kisiye siddet uy-
gulamakla- gerekirse oldiirerek- gergeklesmektedir. Baslangicta belirt-
mis oldugumuz Siiriicii olayida bu davranis sekline uymaktadir. Bazi
sehirlerde, dnceden belirtilen sebeplerden dolayr adam 6ldiirme suglari-
nin yaygin olmast ve toplumun bazi kisimlar1 tarafindan ahlaki, gerekli
davranis olarak goriilmesi, boylesi eylemlerin toplumun geneli tarafindan
veya hukuki olarak onaylandigi anlamina gelmez. Bunu Tiirkiyeyi drnek
vererek aciklamak gerekirse: Tiirkiyenin baz1 bolgelerinde namus ve kan
davasi yiiziinden iglenen cinayetler normal goriilmesine ragmen, Tiirk
Ceza Kanunu 1953 yilindan beri kan davasi yiiziinden adam o6ldiirmeyi
kasith nitelikli adam 6ldiirme olarak degerlendirmekte vede bunu dmiir
boyu hapis cezasiyla cezalandirmaktadir, hatta 2002 yilina kadar, 6liim
cezasi kaldirilmadan 6nce, boylesi cinayetler 6liim cezasiyla bile cezalan-

11 Bundeskriminalamt (Fn. 1), S. 4; Erbil (Fn. 7), S. 167f.
12 Bundeskriminalamt (Fn. 1), S.4; Terre des Femmes (Fn. 2), S.7.
13 Bundeskriminalamt (Fn. 1), S.4f; Terre des Femmes (Fn. 2), S.7.
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dirtlabilmekteydi'*. Yeni Tiirk Ceza Kanununun 01. 06. 2005 tarihinde
yiriirliige girmesinden beri, kanunun bir Onceki halinde hatta haksiz
tahrik olarak goriiliip cinayet sugunda ceza indirimi sebebi teskil eden,
serefini korumak amaciyla haraket etmis olmak, yasanin bugiinkii haliyle

cezay1 agrlastirici sebep olarak diizenlenmistir™®.

1) ALMANYADA‘ Ki CEZAI DURUM
1) Nitelikli Adam Oldiirme Sebebi olarak ,,Al¢cak- Diisiik Sebepler<

Tiirk Ceza Kanununa gore adam 6ldiirmenin belirtilen sebepler yliziinden
gerceklestirilmesi halinde, bu sebepler adam oldiirme sugunda cezayi
agirlastirict sebep olusturmasina karsin, Almanyada ,,aile serefini kurtar-
mak i¢in“ adam O6ldiirme kendi basina nitelikli adam 6ldiirme su¢larindan
biri olan, diisiik— algak sebepler yiiziinden adam 6ldiirme sugu kapsami
icinde degerlendiriliyor. Nitelikli adam &ldiirmenin (cinayetin)'® sabit
olup olmadigi, baska bir deyisle ad1 gegen namus cinayetlerinin nitelikli
adam o6ldiirme olarak goriliip goriilemeyecegi, ozellikle failin kiiltiirel
degerlerinin hangi suretle failin ediminin cezayi degerlendirmesinde
etkisinin olup olmayacagina baglidir.

a) Ailenin Serefinin Yeniden Saglanmasi

Namus cinayetlerinin ahlaki degerlendirmesinin 6nemi, cinayet sebebi
olarak ,,diisiik-al¢ak sebeple adam oldiirme* sugunun taniminda ¢oktan
acik bir sekilde aciklanmis vaziyettedir. Yargitayin®’ oturmus ictihatla-
rina gore, bu kapsamda degerlendirilebilecek motivasyonlar arasinda, ge-
nel ahlaki degerler bakimmdan®® en diisiik seviyede goriilen, kontrolsiiz

14 Kudlich/Tepe GA 2008, 92 (97ff).

15 Goztepe EuGRZ 2008, 16 (18ff.); Soziier ZStW 119 (2007), 717 (744); Tiirkiye deki hu-
kuki konuma dair ayrintili olarak Erbil (Fn. 7), S.211ff.

16 Alman Ceza Kanunun 212 maddesinde diizenlenmis olan suglar basit adam 6ldiirme
sugu olarak (Totschlag) nitelendirilirken, 211. maddesinde diizenlenmis olan adam 6l1-
dirme sucu Mord (Cinayet) olarak tanimlaniyor (¢evirmenin notu).

17 Bundesgerichtshof yani Alman Yargitay: (¢evirmenin notu).

18 Sadece goriiniirde genel gecerliligi olan ahlaki degerlerin tespitinin zorluguna dair
Nehm, in: Festschrift Eser, 2005, S.419 (419); Neumann JR 2002, 471 (472); Otto JZ
2002, 567 (567); Riibing JZ 1979, 617 (620). Degistirme ¢abalari icin bkz. Alternatif
Yasam Taslag), gerekcelendirmenin basildigi yer GA 2008, 193ff. Omiir boyu hapis ce-
zasii sadece hukuka aykiriig1 artiricy, genel toplumsal tehlike olusturan 6ldiirme ey-
lemleri i¢in 6ngdren vede bunun neticesinde nitelikli adam 6ldiirme fiili icinde diistinii-
len, algak-diisiik nedenle adam 6ldiirme kapsaminda diisiinmekten vazgecen yaklasim
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kendini istiin gérme glidiimlii ve de bu ylizden kabulii zor asagi kabul
edilen motivasyonlar sayilabilir™. Failin motivasyonunun bu kapsamda
degerlendirilip degerlendirilemeyecegi, faili sucu islemeye iten eylem
diirtiilerinin biitliin i¢ ve dis faktorlerinin ortaya konularak genel deger-
lendirmesi vasitasiyla miimkiindiir®®. Bu baglamda dikkate alacak hu-
suslar soyle siralanabilir: fiilin tiim unsurlari, failin yasam iliskileri, ayni
sekilde failin karakteri?'. Peki serefi koruma amagli adam &ldiirmeyi bu
kistaslara gore nasil degerlendirecegiz. Bir bagkasinin 6liimiine sebebiyet
vererek kendinin veya ailesinin serefini korumaya c¢alismak, kendi iginde
diisiik-asag1 bir davranis olarak goriilmelidir. Nihayetinde fail toplumsal
saygiligini korumay1 veya toplum tarafindan benimsenme ihtiyacini bir
bagkasinin (yani maktiiliin) hayat: iistiinde tutmaktadir®. Bir baskasmimn
yasamina saygi duymamakta kendini gdsteren davramis seklini, kabulii
imkansiz, asag1 (verachtenswert) olarak gérmek, kendini 6zellikle Alman
Ceza Kanununun 211. maddesinin 2. fikrasinin 1. grubunda diizenlenmis
olan ,disiik sebeplerin® karsilastirmasinda da gostermektedir: Bu
maddede faile, kendinin adam 6ldiirme vasitasiyla edindigi hazzi (Mord-
lust), adam oldiirme fiiliyle edindigi seksuel tatmini amaglamasini (zur
Befriedigung des Geschlechtstriebs) yada zengin olma hirsiyla adam
oldiirmesini (Habgier), kurbanimmin yasamindan daha onemli olarak
degerlendirmesi suglamasi yapilmaktadir®.

Bunun disinda kural olarak olarak serefi zedeleyici sebeplerden goriilen
vede bu anlamiyla fiilin islenmesine sebep teskil eden hususlari, zorla

icin; ayrica farkl cinayet unsurlarinin 211 mad. geregince farkl uygulamalara yol ag-
masini Anayasaya aykir1 olarak géren Mitsch JZ 2008, 336 (340)

19 BGHSt 3, 132 (133); 42, 226 (228); BGH NJW 1980, 537 (537); JR 2002, 471 (471);
NStZ- RR 2004, 332 (333); NStZ 2006, 284 (285). Literatiir icinden Eschelbach, in:
BeckOK-StGB, 6. Ed. 2008, §211 Rn. 29; Fischer, StGB, 55. Aufl. 2008, § 211 Rn. 14;
Jaehnke, in: Leipziger Kommentar zum StGB (LK), 11. Auf. 2001, § 211 Rn. 24;
Schneider, in: Miinch- KommStGB, Bd. 3, 2003, 211 mad. Rn. 69; Wessels/Hettinger,
Strafrecht BT/1, 31. Aufl. 2007, Rn. 95; elestirel Neumann, in: Nomos-Kommentar zum
StGB (NK), 2. Aufl. 2005, § 211 Rn. 26f. m.w. N.

20 BGH NStZ 2002, 369 (370); NStZ 2005, 35 (36); NJW 2006, 1008 (1011).

21 BGHSt 35,116 (127); BGH NJW 1980, 537 (537); NJW 1981, 1382 (1382); JR 2002, 470
(470); NStZ-RR 2004, 332 (333); NStZ 2006, 284 (285).

22 Vgl. auch BGH, Urteil v. 5.9.2007- Az. 2 StR 306 /07, Rn. 25, maktuliin 6ldiiriilmesinde
failin kendini yegeni ve ailesinin diger tiyeleri karsisinda kii¢iik diisiirmek istemeyisi-
nin etkili oldugu olayda oldugu gibi.

23 Schiitzt JA 2007, 23 (25); vgl. auch Eschelberg, in: BeckOK- StGB (Fn. 17), § 211 Rn.32.
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evlendirmeye karsi gelmek, aile tarafindan onaylanmayan bir ilisiye
baglamak yada batili yasam tarzina uygun davranis seklini benimsemek,
seklinde belirtebiliriz. Sonug olarak kurbanin yasamina, kurbanin kendi
0zel yasamindaki hususlari tek basina diizenledigi, baska bir ifadeyle ai-
lesinin degerlerine uygun sekilde diizenlemedigi i¢in, son verilmekte yani
kurban 6ldiiriilmektedir. Kisinin kendini, -Kisisel énemli bir hadise hak-
kinda karar verdiginden- baskasinin yasami hakkinda karar vermeye
yetkili hakim olarak gérmesi, sebep ve fiil arasinda uygunsuz bir iligskinin
ortaya ¢ikmasina yol agmaktadir. Sayilan tiim unsurlarin genel degerlen-
dirilmesi 1s1ginda varilmasi gereken sonug, namus cinayetlerinin kural
olarak, dzellikle asagi-diisiik sebeplerden biri olarak goriilmesi vede bu
cinayetlerin bu kapsamda asagi-diisiik sebeplere dayanilarak islendigidir.
Siirticii davasinda da fail, asagi- diisiik sebepler yiiziinden cinayet isle-
diginden, nitelikli adam 6ldiirme sugu kapsaminda cezalandirilmistir®*,

Burda yapilan degerlendirmede dikkat edilmesi gereken husus, bu sekil
bir degerlendirmenin Almanya’da etkili olan kiiltirel degerlere gore
yapildigi, yani kisinin bireysel haklarinin 6zellikle vurgulandigi, kisinin
kendi hakkinda karar verebilme Ozgiirliigline sahip oldugu anlayisinin
g6z oniinde bulundurularak yapildigidir. Bagka kiiltiirel degerlere sahip
olunan gevrelerde farkli anlayislarin olmasi, kollektifligin kisilerin ken-
dilerinden daha 6nemli olmasi, aile kurumunun deger yargilarinda ana
unsuru olusturmast miimkiindiir. Bu baglamda adi vurgulanan feodal ata
erkil toplumlarda aileye ¢ok dnemli bir fonksiyon bi¢ilmekte vede ailenin
serefi orantisiz sekilde en onemli degerlerin basinda goriilmektedir. Bu
kapsamda, ailenin konumunun, ailenin serefini zedeleyen ailenin bayan
iiyesinin yasamindan iistiin olarak goriilmesi, kuvvetle muhtemeldir. Bu-
nun neticesi olarak, alenin serefini zedeleyen aile iiyesinin, aile serefini
yeniden saglamak i¢in dldiiriilmesi, ad1 gegen toplumlarda anlasilir bulu-
nabilir, hatta asir1 durumlarda zorunlu bile goriilebilir. Bu perspektiften
bakildiginda faili harakete gegiren, eyleme yonlendiren sebepler en asagi
sirada goriilmeyebilmekte vede bunun sonucu olarak 211. madde kapsa-
minda degerlendirilmeyebilmektedir.

24 Berlin Asliye Ceza Mahkemesinin 13.4.2006 tarihli karar1 Alman Yargitay’ 1 tarafindan
bozulmasina ragmen, Yargitay kararin sebeplendirilmesini onaylamis, yerel mahke-
menin kararini ama hatali delil degerlendirmesinden bahisle bozmustur.
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b) Kiiltiirel Cevre Sorunu

Sorulmas1 gereken, hangi oOlciitler kapsaminda failin eylemine yon veren
haraket sebeplerinin degerlendirilecegidir, burda hakim olan degerler mi
yoksa failin iiyesi oldugu toplumun yada iginde yasadigi ¢evrenin kiiltii-
rel bakis acis1t mi? Yargitay Ictihatlarinda vede Literatiirde bu sorunun
¢ozlimiine dair yaklagimlar kendi iglerinde farklilik gostermektedir. Fikir
birliginin olmayisini etkili bir sekilde, Yargitayin en az ii¢ asamali
gelisim siirecini ihtiva eden ictihadinda da gérmek miimkiindiir®.

Yargitay konuya yonelik ilk kararlarin1 daha 6nceden, on yillar dncesin-
den vermis durumda. O zamanlar verilmis olunan kararlarda konu, Yar-
gitaymn daha sonra mesgul olacagi vede Kamuoyunun ve Bilimin dik-
katini sonradan c¢ekecek olan, ,serefin korunmasi amaciyla® islenmis
adam oldiirme suclar1 olmamistir. O donemde, adam o6ldiirme suglarinda
cikis noktasini, failin asagilandigi vede hakarete ugradigi icin kiiltiirel
degerlerinin etkisinde kalarak daha sonrasinda fiili ismesi olusturmak-
tayd1?®. Burda failin kendi iilkesindeki bakis agisimn fiilin belirleyici
yoniinii olusturmasindan dolayi, dnceden ortaya konulmus diisiinsel
¢ikarimlar namus cinayetlerinede uygulanabilir. Yargitayin konuya yone-
lik ilk kararlarinda dikkati ¢ceken, Yargitaymn, suana kadar mevcut bakis
acisinin Otesinde bulunan, kiiltiirel degerlerin hangi agidan islenmis
olunan asagi-diisiik sebepli cinayet motivasyonuna etki edecegi konu-
sunda kararsiz olduguydu. Bir bakimdan failin, dogmus vede i¢inde
bliylimiis oldugu ortamin deger ve anlayislarindan etkilenmis olmasini,
failin islemis oldugu sugun ahlaki degerlendirmesinde dikkate almanin
gerekliligi kendini gosterirken, ¢linkii faili su¢ islemeye yonlendiren se-
beplerin diigiikliigiinii ancak genel bir degerlendirmede Olcebiliriz vede
bu genel degerlendirme i¢cinde g6z oniinde bulundurulmasi gereken hu-
suslar icinde failin karakteride Onemli kistaslardan biridir27, bagka bir
acidan Yargitay sugun subjektif yoniinii goz oniinde bulundurmaktadir:
Yargitaya gore failin bizzat kendisinin islemis oldugu fiildeki motivasyo-
nunu algak- diisiik bulmasi gerekli degidir. Ama her kim, kendi davrani-
siin disiik ve algak sebeplerle islenmis oldugu gercegini, kendi karakter

25 Daha 6nceden Saliger StV 2003, 22 (22f.); ayni sekilde Erbil (Fn. 7), S. 178ff.

26 Karsilastirma i¢in bknz. BGH bei Holt MDR 1977, 807 (810). Bahsi gegen olaya, olay
zamaninda 22 yasinda olan Sicilyali bir gencin 16 yasindaki kiz arkadasiyla yanlarinda
bulunan ii¢ kisiyi, kiz arkadasinin kendisini terk etmesi ve de bu iig kisi tarafindan ha-
karete ugramasi yiiziinden dldiirmesi konu olmustu. Ayrica BGH StV 1981, 399 (400).

27 BGH GA 1967, 244; vgl. auch BGH NJW 1954, 565.
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yapist yiiziinden higbir sekilde kavrayacak konumda degilse, kendi fii-
linin diisiik ve algak yonii bakimdan kasitli haraket etmiyor demektir®,
(Yani nitelikli adam oOldiirmeye karakterini veren, basit algak sebepli
adam o6ldiirme kastinin varlig tartisma konusu yapiliyor, basit adam 6l-
dirme suguna kastin varligi sabit olarak goriilityor). Yani Yargitay
baslangigta sadece kismen, uluslararas: kiiltiirel degerlerden kaynakli or-
taya ¢ikan gerilim durumunun, failin cezalandirilabilirliginin tespitinde
nasil dikkate alacag1 konusunda tavrini belirlemistir®.

Buna karsin Yargitay konu hakkindaki kesin tavrin1 1979 tarihli kara-
rinda ortaya koymustur®®. Karara, bilinen yoniiyle, ilk olarak bir olay
bahane olmustur. Bu karar kapsaminda, istisnaide olsa, kurbanin bayan
degil erkek oldugu vede belirtilmis olunan, aile serefinin yeniden saglan-
masi i¢in adam 6ldiirme eylemi konu ediliyor. Olayda, Tiirk bir 6grenci
Tiirkiye asilli bir gen¢ kizi hamile birakiyor, kiz ile evlenmeye ama
yanagmiyor. Olaya konu rededilen, evlenilmeye yanasilmayan kizin
babast bu olaydan sonra ¢evresindeki hemsehrilerinin alayma konu
oluyor, bunun {izerine kizin babasi olay tarihinde 18 yasinda olan ogluna,
kiz kardesini hamile birakan genci oldiirmesi i¢in bask1 yapiyor.

Kararin gerekgelerinde, failin bagli olmus oldugu, yabanc kiiltiriin etki-
siyle edinmis oldugu 6zel bakis agisinin, deger yargilarinin, fiilin vede
olaym genel degerlendirmesi kapsaminda goz ardi edilemeyecegi ortaya
konulmustur. Bu halde fiilin 6zel kosullari, 6rnegin failin iginde yasamis
oldugu ¢evrenin serefe dair 6zel yaklagimlari, dikkate alinmali, bunun
neticesinde failin motivasyonunun diigiik- al¢ak olarak goriilemeyecegi
sonucunada varilabilinecegidir. Failin uzun siireden beri baska bir iilkede
(Almanyada) yasamasina ragmen, yasamini sonradan devam ettirdigi
yabanci toplumun deger Olciilerinin etkisinde kalmamasi, bu toplumun
deger yargilarin1 anlama konusunda basarisiz olmasi, buranin hukuk sis-
teminin fiili degerlendirme oSlgiitlerini bilmemesinde oldugu gibi, islemis
olunan fiile asagi- diisiik sebeplerin yon verdigi (bu anlamda islenmis
olunan fiili nitelikli su¢ kilacagi) sonucuna da gotirmeyebilir®. Bunun
neticesinde failin kiiltiirel deger yargilarinin cinayetin iglenmesindeki et-
kisi, fiilin asag1- disiik sebeplerle islendigi savina kars1 dayanak olabildi.

28 BGH NJW 1967, 1140 (1141); bei Dallinger MDR 1969, 722 (723).
29 BHH bei Holtz MDR 1977, 807 (810).

30 BGH NJW 1980, 537.

31 BGH NJW 1980, 537.
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Bu ictihat ama 1994% tarihinde, kan davasina iliskin bir olaya dair
verilmis bagka bir kararla etkinligini yitirdi. Bu karar Yargitayn, failin
kiiltiirel degerlerinin nitelikli adam 6ldiirme sebeplerinden olan diisiik-
asagl sebepli adam oOldiirme kapsaminda degerlendirilip degerlendiri-
lemeyecegi Ictihadinin tarihindeki iigiincii asamanin baslangic noktasin
olusturmaktadir. Yargitay bu karartyla konuya bakis agisin1 degistirerek,
yeni bakis acgisindaki olgiitleri su sekilde belirterek.... Almanyada hakim
olan hukuk toplumunun bakis agilarinin belirleyici oldugundan hara-
ketle®, fail sucu islemis oldugu iilkenin mahkemelerinde (yani Alman-
ya'da) yargilanacagindan, hukuk toplumunun ahlaki ve de hukuki deger-
lerini tanimayan, bunlara saygi duymayan belirli bir halk grubunun bakis
agilarinin esasli olamayacagimi vurgulamistir®,

Béylesi objektiv dlgiitlerin vurgulanmas: Yargitay Ictihatlarinda yeni bir
degisimin oldugu anlamina geliyordu vede bu degisim Yargitay ictihat-
larinin  ikinci asamasmin baslangicinda da goriilmiis oldugu gibi,
kendinden onceki kararlar vede gerekgelendirilmeler géz 6niinde bulun-
duruldugunda, doniigiime yol agan bir degisimdi. Sonug olarak bu yeni
Ictihat bundan énce hakim olan diisiincelerle birlikte literatiir de takip
edilecek diisiince olacaktir®®. Keza, failin ¢evresinin deger yargilarinin 6n
plana alinmasi, birden fazla degerlendirme Ol¢iisiiniin mevcut olmasina
yol acabilir’®. Bu ama sadece pratik sebepli zorluklara, 6rnegin mah-
kemede sunulacak delillerin bulunmasmin daha zorlu hale gelmesinde
oldugu gibi, ayn1 zamanda amaclanan, kanun Oniinde esitlik ilkesinin
uygulanmasinin gerekliligi bakis agisindan diisiiniildiigiinde de saglikli
olmayan sonuglarin ortaya ¢ikmasinada neden olabilir, 6rnegin farkl
kiiltiirel ¢evreden gelen failler diisiiniildiigiinde bu kaygi daha bir anlagilir
hale gelmektedir®’. Ortak objektiv degerlendirme 6lgiitlerinin bulunmasi-

32 BGH NJW 1995, 602.

33 Ortak hukuki toplum deger yargilarinin varlii tartismasina dair bkz. daha 6nceden
Kohler JZ 1980, 238 (240); ayrica Fabricius StV 1996, 209.

3¢ BGH NJW 1995, 602; ayn1 sekilde BGH NStZ 2002, 369 (370); NJW 2004, 1466 (1467);
NStZ 2005, 35 (36).

35 Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, 27. Aufl. 206, 211 § 211 Rn. 19; Mommsen NStZ
2003, 237 (238) ve digerleri.

36 Bunun disinda dikkate allmmasi gereken bagka bir husus, namus cinayetlerinin
ozellikle yaygin oldugu sehirlerde genel bir degerlendirme 6l¢iisiiniin de olmayisidir;
Rohe JZ 2007, 801 (805).

37 Jahnke, in: LK (Fn. 17), § 211 Rn. 37; Schneider, in: MiinchKommStGB (Fn. 17), § 211
Rn. 94; Nehm, in: Festschrift Eser (Fn. 16), S. 419 (426); Otto JURA 2003, 612 (617).
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nin gerekliligi kendini Ceza Kanununun 211. maddesinde de diizenlenmis
olan, nitelikli adam o6ldiirme sugunun islenmesine neden diisiik- al¢ak
haraket sebeplerinin karsilastirilmasi halinde de gostermekedir. Ornegin
her kim adam o6ldiirme sugunu, siir1 olmayan kar elde etme amaciyla
isliyorsa, yani a¢ gozlii oldugundan dolayi, adam o&ldiirme sugunun
nitelikli halini yani cinayet (Mord) sugunu islemektedir vede bu durum,
failin zengin olmak amaciyla su¢ islemesinin yanlis bulunmadigi bir
toplumdan gelmis olmas: halinde de degismemektedir. Ama failin
iginden gelmis oldugu ortamin, sayilmis olunan gerekgelerden bahisle
(yani zengin olmak amaciyla) cinayet islemeyi yanlis bulmasi halinde de,
sorunun cevabi, basta da belirtildigi gibi degismemekte yani ayni
kalmaktadir (fail asagi- diisiik sebepler yliziinden nitelikli adam 6ldiirme
sugunu iglemistir).

c) Ailesel vede Toplumsal Baskilar

Bu haliyle sonug olarak diyebilirizki, yerel devletin hukuki toplumunda
gecerli olan degerlendirme Olgiitlerinin fiili nitelendirmede asil oldugu
vede bu haliyle namus cinayetlerinin her haliyle diisiik- algcak sebeple
islenmis olan cinayetler kapsaminda degerlendirilmesinin gerekliligidir.
Fakat dikkat edilmesi gereken bir noktada varki oda, fiilin islenmesine
neden olan (olayimizda ailenin serefinin zedelenmis olmasi) gerekgelerin,
ayn1 zamanda failin fiili isledigi esnadaki motivasyonunu olusturma zo-
runda olmadigidir. Bu durum 6zellikle failin kendi bireysel karariyla
degilde, bir baskasinin kuvvetli 1srarlarina dayanamayarak sugu islemesi
halinde s6zkonusudur. Oyleki namus cinayetlerine genelde, aile meclisi
karar vermektedir vede aile meclisinin karar1 kurbanin kardeslerinden biri
tarafindan yerine getirilmektedir®. Bu tiir durumlarda ihtimal dahilinde
olan, failin ailenin iiyelerinden birini kendi 6zgiir iradesiyle dldiirmedigi
veya en azindan sadece ailenin serefini kurtarmak i¢in haraket etmedigi,
aksine ailesinin beklentilerini yerine getirme hissinin vede ailesi tarafin-
dan fiili islemesine dair yapilmis olan baskilarin, fiilin islenmesinde
baslica faktorleri olusturdugudur.

Boylesi farkli motivasyon ¢esitliliginin oldugu durumlarda belirleyici
olan, faili cinayetin islenmesine yonlendiren sebeplerden hangisinin failin
bilincinde etkin oldugu vede bu sekilde fiilin islenmesine seklini verdig-

38 Terre des Femmes (Fn. 2), S. 25f,; vgl. auch Bundeskriminalamt (Fn. 1), S. 13f.
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inin belirlenmesidir®®. Sadece bunun ahlakilik hiikmiinde dikkate alin-
mas1 gerekmektedir vede bu cer¢evede adam Oldiirme olaymin gercek-
lesmesi degerlendirmesinde fiilin basit adam 6ldiirme mi yoksa nitelikli
cinayet mi degerlendirmesi yapilmalidir. Faile fiili islemesi i¢in yapilan
baskinin 6nemli (belirleyici) olarak dikkate alinabilmesi igin, aile sere-
finin korunmas1 motivasyonunun 6yle arka planda kalmasi gereklidir ki,
sadece faile yapilan baski fiilin islenmesinde asil tetikleyici unsur olarak
goriilebilsin. Bunun iginde failin ailesinin seref anlayisini tartismasiz ka-
bul etmemis olmasi vede hatta bu ahlaki deger yargilarini bizzat kendi-
sinin sorgulamig olmasi gerekmektedir. Bu anlamda kendi deger yargila-
rina sik1 sikiya bagli olan failin, ailesinin {iyelerinden birini 6ldiirmekten
sadece sikinti duymus olmasi, failin fiili islemesinde aile tarafindan
uygulanmis olan psikolojik baskinin bilincinde asil etkiyi yarattigi savi-
nin kabulii icin yeterli degildir.

Fail ilk etapta kendisine yapilan baski ortamindan kurtulmak icin haraket
etmis olsa bile bu, fiilin al¢ak-diisiikk sebeplerle islenmemis oldugu sonu-
cunu dogurmaz. Ozellikle her kim ki namus cinayetini, ailesinin beklen-
tilerini bosa ¢ikarmamak i¢in islemisse, her haliikarda asagi- diisiik se-
beplerle cinayet islemistir, ¢iinkii fail ailesinin motivasyonunu kabullen-
mis vede bu diisiince tarzim kendi diisiince tarzi haline getirmistir*®. Daha
ziyade failin tek bir se¢cim hakkina sahip oldugu bir uyusmazIlik ortaminin
olmus olmasi gerekir, yani soyleki; fail ya kendisine uygulanan baskiya
boyun egecek ve rizasi disinda cinayeti isleyecek yada kendisine uygula-
nan zorlamalara kars1 gelecek vede bu karsi gelmenin sonuglarina katla-
nacak. Kars1 gelmesi durumunda, bunun sonuglarinin ¢ok agir olacagi,
Oyleki fiili igslemesine neden olan haraket noktasinin dyle diisiik- asagi
goriiliip goriilemeyecegi, somut olayin kosullarina ve gelisimine baghdir.
Burdaki degerlendirmede, yine 6nceden belirtilen ilkeler gergevesinde,
yani yasanilan iilkenin siirlar iginde gegerli olan genel hukuk toplumu
deger yargilari esas alinacaktir.

Buna gore Yargitay esas itibariyle, hakli olarak asagi- diisiik sebeplerin
varhigini, failin kendisine 6dev olarak verilen fiili ger¢eklestirmemesi ha-

39 BGH NStZ 1997, 81; NStZ 2006, 338 (340) m.w.N.; NStZ -RR 2007, 111; Eschelbach, in:
BeckOK-StGB (Fn. 17), §211 Rn.23; Neumann, in: NK (Fn. 17), § 211 Rn.31; Schneider,
in: MiinchKommStGB (Fn. 17), §211 Rn. 77; baska diistincede olan Eser, in: Schon-
ke/Schroder (Fn.34), § 211 Rn. 18’e gore etkili motivasyonlardan birinin alcak ve
dustik olarak smiflandirilmasi yeterli olmaktadir.

40 Vgl. BGH NJW 1994, 395 (395); Kriminalistik 1994, 127.
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linde vede bunun neticesinde en kotii halde aile igindeki itibar vede
serefini kaybedecegi durumda da, kabul etmistir*’. Fail boylesi bir so-
Nucu i¢inde yetismis oldugu toplum deger yargilarina goére ¢cok agir bul-
sada, bu aslen onem tasimamaktadir, keza aksi halde i¢inde bulundugu
kiiltiirel ¢gevrenin deger yargilarinin fiilin degerlendirmesinde 6l¢iit olarak
gecerli olmast ileri siiriilebilir. Somut olayda, yapilmasi gereken genel
degerlendirme kapsaminda, keza Yargitay olay1 geri gondermis vede olay
hakkinda baglayici karart kendisi vermemistir, dikkat edilmesi gereken,
itibar vede serefin toplum iginde kaybedilmesinin hangi somut sonuglara
yol agacagi vede bunun neticesinde failin iistiindeki baskinin nihayetinde
kapsaminin ne olacagidir. Sayet toplum i¢indeki itibar vede seref kaybi,
failin Gyle etkin bir sosyal asagilanmasina yol agacaksa vede bunun so-
nucu fail toplum tarafindan siirekli bir sekilde soyutlanacaksa vede top-
lumda bir daha yeri olmayacaksa, failin kendisine yiiklenen cinayeti
isleme gorevini istemeyerek gergeklestirmis olsada fiilin distik-asagi
oldugu gercegini degistirmeyecegi iddiasi siiphe gotiirmez bir yaklasim
degildir*. Failin kendisine uygulanan baskiya dayanamamasini, her ha-
liikarda asag1 olarak degerlendiremeyiz, sayet fail fiili gerceklestirme-
mesi durumunda, kurbanimin basina gelecek benzeri bir sonugla yiizles-
mek zorunda kalacaksa, 6rnegin fiziksel siddete maruz kalacak yada hatta
sldiiriilme tehlikesiyle bas basa kalacaksa®.

d) Degerlendirme Olgciitleri ve Degerlendirme Ilkesi

Elimizde bulunan agiklamalar kapsaminda ortaya ¢ikan degerlendirme
farkliliklar1 soyle: Belirleyici olan degerlendirme 6lgiitleri daima yerel
hukuk toplumu deger yargilaridir vede bu deger yargilariyla ¢elisen kiil-
tiirel bakig agilar dikkate alinamazlar. Ahlaki degerlendirmeye bu belir-
tilen ortak degerlendirme Olgiitleri vasitasiyla tabi olan degerlendirme il-

41 BGH NStZ 2002, 369 (370): Bir kiirt baba kizinin evlenme istegini, evlenmek istedigi
kisinin PKK" nin iiyelerinden biri olmasi vede ozellikle yar1 sakat olmasi yiiziinden
redetmistir. Bu olay babanin serefini zedelemis vede bu yiizden baba serefinin yeniden
temizlenmesini PKK'nin bolge sorumlusundan istemistir. Kiz ile PKK iiyesinin
iliskilerine son vermelerine dair biitiin ¢abalar sonugsuz kalinca, bdlge sorumlusu
PKK'nin li¢ tane sempatizanina, buarada islami hukuka gore evlenmis olan kiz ve PKK
liyesini 6ldiirmeleri emrini vermistir. Bu {ic sempatizan ilk basta 6liim emrini yerine
getirmeme yoOniinde ¢aba sarf etmislersede basarili olamamislar vede sonunda emre
boyun egerek verilen emri yerine getirmislerdir.

42 Buna dair bknz. Baumeister (Fn. 7), S.145ff.
43 Vgl. BGH NStZ 2002, 369 (370).
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kesiyse buna karsin kiiltiirel etkilesimler bakimindan ag¢ik bir konuma sa-
hip, oyleki failin yerel bakis agilar1 veya gevresi sadece vasitali olarak
degerlendirmeye alinabilirler. Bu halde, failin islemis oldugu asagi-
diisiik fiile motive olmasinin nedeni kendisine uygulanmis olan baskidir
diistincesi ihtimal dahilindedir, keza failin bu asagi- diisiik 6ldiirme em-
rini yerine getirmemesi, ait olmus oldugu kiiltiirel ¢evre tarafindan kaba-
hat olarak goriilecek vede buna istinaden fail cezalandirilabilecektir.

Hangi (gerekirse kiiltiirel) sebep fail i¢in etkili bir baski durumu olustur-
mustur, oyleki yerli deger yargilari kapsaminda failin verilen 6deve bo-
yun egmis olmasinin (ayn1 zamanda) asagi haraket sebebi olarak goriil-
memesi, bu haliyle 6nemsizdir. Fail asagi- diisiik sebeple cinayet isleme-
mis olmaktadir, sayet fail yerli bakis acilarindan etkilenmis bir ortamda
boylesi bir uyusmazlik sorununa maruz kalmayacak idiyse. Daha ziyade
ama etkili olan gergek durumlardir, yani bunlarin ortaya g¢ikmasinin
nedeni olan olanak dahilindeki kiiltiirel sebeplere ragmen yada ulasmis
oldugu etkiye ragmen, gergek baski ortaminin siddetidir. Bu haliyle akla
gelebilecek, kiiltiirel deger yargilarmin sadece sinirli yada dolayli etkisin-
den dolayi baska diisiik- algak sebeplerin kiiltiirel yonii agik maddi eylem
unsuru olarak nitelendirilmesinin, hakli vede hukuka uygun oldugudur.

2. Kiiltiirel Deger Yargillarmin Dikkate Alinabilmesinin Baska
Sekilleri

Bunlarin disinda failin kiiltiirel deger yargilarimin dikkate alinabilmesi
i¢in farkli yontemlerde mevcuttur. Bu tiir diislince seklinin ¢ikis noktasi
yine 6nceden vurgulanmis olan Yargitay'in Ictihadmna gore ii¢ farkli fak-
toriin birbirinden ayrilmasi yontemidir.

a)Tetikleyici Sebep olarak Bilgi

Ik olarak tartismasiz olan, failin fiilin islendigi anda kendi haraket
noktasini asagi- diisiik yapan sebepleri bilmesi gerekmektedir. Bunun igin
failin, onu yonlendiren haraket sebebinin fiili islemesindeki etkisini bil-
mesi gerekmektedir. Fakat, failin fiili islemesine yonlendiren motiva-
syondan haberdar olmamasi sadece istisnai durumlarda s6z konusudur®*.
Bu durum 6zellikle, kural olarak failin ani bir kararla harakete gecmedigi,
aksine aile meclisinin bilinci vede ortak karar1 vede emriyle karakterize
olmus namus cinayetleri i¢in gegerli degildir.

44 BGH NStZ 1989, 363 (363).
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b) Diisiik- Asag1 Haraket Sebebi olarak Biling

Gergek, etkili haraket sebeplerine dair bilingten bunlarin hukuki deger-
lendirmesine dair bilinci ayirmak lazimdir. Baz1 Yargitay kararlarinda,
faile al¢ak- diisiik sebeple cinayeti isledigi sug¢lamasi yapilabilmesi igin,
failin kendi haraket sebeplerinin anlamini vede fiilin degerlendirmesin-
deki amaci kavramasi gerektiginden haraket edildigi goriiniimii ortaya
ciksada®, buna karsin 6zellikle daha yeni olan kararlarda savunulan
diisiince, failin haraket sebeplerinin hukuki degerlendirmesinde, failin fii-
li ne al¢ak- diisiik sebeple islemis olmasini istemek nede failin fiilin
alcak- diisiik sebeple islendigini kabul etmesini aramak, gerekmektedir®.
Yani, her kim kendi yoresel kiiltiirel bakis agisinin sonucu olarak namus
cinayeti iglerse, ne kendinin kendi cinayetine motivasyonunu 6zellikle
asag1 bulmus olmasi nede kendi haraket sebeplerinin yerel hukuk toplu-
mu degerlerine gore asag1 bulundugu bilincine sahip olmasi gerekmekte-
dir.

Gergekten de boylesi anlam bilincine sahip olunmasi gerekli degildir®’.
Soyleki, eger fiile yon veren haraket sebeplerini yerel hukuki toplum
degerleri 1s1831nda genel degerlendirme Olgiitlerine tabi tutarsak, sonug
olarak denilebilecek sey, fiile rengini veren motivasyon sebeplerinin
alcak- diisiik olup olmadigina karar verme yetisinin, mahkeme tarafindan
temsil edilen topluma ait oldugudur. Failin kendi haraket sebeplerini nasil
degerlendirdigi buna karsin kesinlikle belirleyici degildir. Anlam bilin-
cine kars1 ileri siiriilebilecek baska bir husus ise, kendi adaletini sagla-
maya calisan failin, islenen fiilin motivasyonunun 6zellikle ahlaki agidan
asagl- disiik olarak degerlendirilmesi gerekliligini algilamaksizin, kendi
edinmis oldugu korsel (s1g) bakis agisiyla isledigi fiili normal olarak
gormesi ayricaligina sahip olmasidir.

¢) Diisiiniip Karar Verebilme Yetisi

Yargitay'in kiiltiirel deger yargilarmin dikkate alinabilmesine yonelik
tiglincii vede nihayetinde sonuncu ¢6ziim yolu 6nerisinde konu edilen hu-

45 BGH NStZ 1981, 100 (101); NStZ 1989, 363 (363); vgl. buna kars: BGH NStZ 1993, 281
(281).
46 BGH NStZ-RR 2004, 44 (44); NJW 2004, 1466 (1467); NStZ 2004, 620 (621).

47 Ayni sekilde Fischer (Fn. 17), § 211 Rn. 16; Jahnke, in: LK (Fn. 17), § 211 Rn. 33; Nehm,
in: Festschrift Eser (Fn. 16), S. 419 (429); gercek sebep ile degerlendirilen sonug
arasinda ayirim yapilmasina karsi elestirel duran Jakobs ZStW 118 (2006), 831 (837
Fn. 26).
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sus, failin yoresel bakis agilarnin failin diisiintip karar verebilme yetisine
olan etkisi. Yargitay tarafindan, failin fiilin islenmesinde etkili oldugu
Olgide (vede isledigi fiilin disiik- algak sebeple islenmesine neden
oldugu olgiide) hissel vede giidiisel haraketlerine diisiinsel olarak hakim
olabilmesi vede isteksel olarak yon verebilmesinin zorunlulugu, sik sik
vurgulanmis durumdadir®®. Soyleki anlam bilinci anlayisi (rededilmesi
gereken anlayis) sinirlar i¢inde, failin fiilin islenme aninda kendi moti-
vasyonunun yerel hukuk toplumu degerlerine gore algak- diisiik olarak
nitelendirildigini bilmesi gerekli goriilmemekle birlikte, failin bu yonli
degerlendirme yetisine haiz olabilmesi gerekmektedir, ¢iinkii aksi halde
fail kendi haraket sebeplerinin degerlendirilmesinden bahisle haraketinin
diisiik- algak sebepli oldugu nu kavrayamaz.

Buna gore diisiik- algak sebepli cinayet sugundan hiikiim giyilebilmesi
istinai olarak miimkiin olamayabilir®®, sayet fail 6ldiirme motivasyonu-
nun Ozellikle asag1 oldugunu bastan beri kavrayabilecek yetide degilse
veya i¢indeki kuskulara ragmen kendini adam 6ldiirmeye karar verdirten
etkili giidiilerden nasil kurtaracagini bilemiyorsa. Bahsi edilen zorunlu,
motivasyonuna hakim olabilme potansiyeline® kendi yoresel bakis
acilarindan o kadar c¢ok etkilenmis, o tiir bakis agilarina siki sikiya bagh
olan, dyleki iginde yasamis oldugu iilkenin deger yargilarin1 ne algilaya-
bilcek nede kabul edebilecek durumda olan fail 6rnek olarak gosterilebi-
lir. Bu tiir durumlarda faile 6ldiirme eylemi (bu haliyle basit adam 6l-
diirme sucu) yiiklenebilirken, haraket sebebinin asagiliklig1 vede diisiik-
liigii (yani cinayet sucu) suglamasi yapilamazmis®”.

Diisiinme ve karar verebilme yetisi yontemi bu haliyle tereddiit etmeden
kabul edilebilecek yontem olarak goriinmemektedir. Yargitay tarafindan
acik bir sekilde belirtilmemis olsada, bu yontemin gotiirecegi sonug, §§
20, 21 StGB (Alman Ceza Kanunu'nun 20. ve 21 maddeleri geregince

48 BGH NJW 1981, 1382 (1382); NStZ 1981, 100 (101); NStZ 1989, 363 (363); NStZ 1993,
281; NJW 1995, 602 (603); NStZ 2002, 369 (370); NJW 2004, 1466 (1467).

49 BGH NJW 1995, 602 (603) kan davasi bakimindan; vgl. ayrica BGH NStZ 2002, 369
(370).

50 Konu hakkinda karsilastirma i¢in Schneider, in: MiinchKommStGB (Fn. 17), § 211 Rn.
98ff.; psihiyatrik sebeplere dair Dannhorn NStZ 2007, 297 (300ft.).

51 BGHR StGB § 211 Abs. 2 diisiik- alcak haraket sebepleri 2, S.2.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



Bahsi Edilen Namus Cinayeti: Nitelikli Adam Oldiirmede
Alcak-Diisiik Sebep Olarak Farkli Kiiltiirel Degerler- Dr. Ahmet M. GUNES

azaltilmus, eksik) kusurluluk ilkesinin uygulanma alani bulmasidir™®. Ama
bu halde kiiltiirel deger yargilartyla Ceza Kanunu'nun 20. maddesinde
diizenlenmis olan ,hastalikli ruhsal sorunlar ... etkili biling bozukluk-
lar1.... Budalalik yada baska agir ruhsal igrengliklerle aymi kefeye
konulmaktadir. Boylesi bir sonug, eski mahkeme kararlarinda hiitkme ge-
rekge olan, yoresel bakis acgilarina korii kortine bagliligin karakter
eksikligi olarak goriilmesiyle esit anlamli olmakla birlikte®®, failin
kiiltiirel etkilesimini bir hastalik sekli olarak lanse etmek veya faili sa-
dece kiiltiirel vasiflar1 yiiziinden tedaviye ihtiyaci olan biri olarak goster-
mek, Oniine gegilemeyecek vede kabul edilemeyecek bir sonuca gotiiriir,
yani farkli kiiltiirlerin kabul edilemez sekilde asagilanmas1 sonucuna®.

d) Hukuka Aykirihk Bilinci

Yargitay'in -goriildiigii kadariyla- takip etmedigi tercih edilebilir baska
coziim yontemi daha da var. Bu sasirtabilir, ¢linkii tercih edilmesi gere-
ken yontem ile, Yargitay in suana kadar takip etmis oldugu yontemler
arasinda (6zellikle eksik kusurluluk ilkesinden haraket eden arasinda)
belirli bir oranda yakinligin oldugu sdylenebilir. Bahsini etmis oldugu-
muz yontem, sadece Ceza Hukuku'nun sistematik ¢ercevesinde dile geti-
rilmis olmayan, aymi zamanda kendine Ceza Kanunu'nun 17. maddesinde
de yer bulmus olan hukuka aykirilik bilinci anlayisindan haraketle edinil-
mis olan yontemdir™.

Hukuka aykirilik bilinci kusurluluk ilkesinin bagimsiz, failin hukuk di-
zeninin kurallarini cignedigini, yani hukuka aykirt davrandigini bilebilme
yetisini sart kosan, bir unsurudur. Failin bu bilince sahip olmadigi du-
rumlarda, fail yasak yanilgisi (Verbotsirrtum) igindedir demektir. Diisiik-
alcak sebepli adam o6ldiirme (cinayet) sucu bakimindan kendini yasak
yanilgisi i¢inde bulan kisi, her kimki, sugu islemesindeki motivasyonu-

52 Erbil (Fn. 7), S.195; Eschelbach, in: BeckOK-StGB (Fn. 17), § 211 Rn. 34.1; Neumann, in:
NK (Fn. 17), § 211 Rn. 45; ders. JR 2002, 471 (473); Schneider, in: MiinchKommStGB
(Fn.17), § 211 Rn. 99; Saliger StV 2003, 22 (239; Triick NStZ 2004, 497 (499).

53 BGH GA 1967, 244 8244); bei Holtz MDR 1977, 807 (810); karsilastirma i¢in ayni
zamanda BGH NJW 1954, 565 (565).

54 Hakl olarak Erbil (Fn. 7), S. 195; Fabricius StV 1996, 209 (211); karsilastirma icin
ayrica Saliger StV 2003, 22 (24).

55 Aymni sekilde, daha dnceden dile getirmis olan, Erbil (Fn. 7), S. 194ff,; karsilastirma i¢in
ayrica Fabricius StV 1996, 209 (211); Jahnke MDR 1980, 705 (709); Kohler JZ 1980,
238 (240); Momsen NStZ 2003, 237 (242); Nehm, in: Festschrift Eser (Fn. 169, S. 419
(426); Trick NStZ 2004, 497 (498).
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nun bunun 6tesinde (basit adam 6ldiirme sugunun Gtesinde), daha agir bir
hukuka aykirilik durumu yarattigini taktir edemiyorsa, odur. Bu demek-
tirki, fail islemis oldugu (yada isleyecegi suga sucu isledigi anda) suca
kendini yonlendiren sebeplerin, basit adam O6ldiirme sugunun siirini
asan, daha agir bir hukuka aykirilik durumu yarattigin1 bilmesi, yada bi-
lebilecek durumda olmus olmasi bilincine sahip olmasi gerekmektedir.
Fail bilincinin dayanak noktasi herhangi bir adam o&ldiirme sugunun
islenmesindeki hukuka aykirilikta kendini gésteren degil, aksine kendini
disiik- alcak sebeple adam oldiirmede gosteren bagimsiz hukuka
aykirilik bilincidir.

Bu belirtilenler tabiki, hukuka aykirilik bilincinin sadece hukuka aykiri-
lig1 arttirici, ama hukuka aykiriligi gerekgelendirici maddi unsurlarin
gergekten disiiniilebilir oldugu durumlart vede disiik- al¢ak sebepli
adam oldiirme sugunun haraket sebeplerinin hukuka aykirilik bilincinden
ayrilabilir olmasindan haraket edebilmeyi, sart kosmaktadir. Yargitay
tarafindan boylesi bir durumun varligi, fiilin asil maddi unsuru ile nite-
likli hali arasindaki iliski bakimindan genel olarak red edilmektedir®. En
azindan, fiilin nitelikli halinin gergeklestirilmesi, sayet nicel olarak daha
agir hak zedelenmesine yol agmiyorsa, aksine fiile daha baska bir damga
vuruyorsa vede bu suretle- cinayet sebebi olarak bagka diisiik, al¢ak
sebeplerde mevcut oldugu gibi- hukuka aykirilik bilincine dayanma
noktast sagliyorsa, dyleyse diisiik- algak sebepli adam 6ldiirme sugunun
haraket sebeplerinin hukuka aykirilik bilincinden ayrilabilmesi miimkiin-
diir®.

Peki, eger fail Almanya'da hakim olan deger yargilarinin tersine, fiili
isledigi andaki haraket sebeplerini hukuka aykiriligi arttirict bir neden
olarak degerlendirmemisse bunun hukuki sonuglar1 ne olacaktir. Boylesi
bir yasak yanilgamasi Ceza Kanunu nun 17. maddesinin birinci ciimle-
sine gore kusurlulugu ortadan kaldirici bir sebep olusturabilecektir®®, eger
failin yanilgis1 engellenebilecek, oniine gegilebilecek bir yanilgi degilse.

56 BGHSt 8, 321 (324); 10, 35 (42); 15, 377 (383); 42, 123 (130).

57 Neuman n, in: NK (Fn. 17), § 17 Rn. 37; ayni1 sekilde Lackner/Kiihl, StGB, 26. Aufl. 2007,
§ 17 Rn. 6; Roxin, Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 21 Rn. 17; Sternberg- Lieben, in:
Schonke/Schoreder (Fn. 34), § 17 Rn. 8; Vogel, in: LK, Bd. I, 12. Aufl. 2007, § 17 Rn. 22;
daha kapsaml sekilde Heuchemer, in: BeckOK- StGB (Fn. 17), § 17 Rn. 9f,; Joecks, in:
MiinchKommStGB, Bd. 1, 2003, § 17 Rn. 17f.

58 Burda bahsi edilen basit adam 6ldiirmedeki kusurluluk sorunu olmayip, nitelikli adam
6ldiirmenin sartlarini olusturan unsurlara yonelik kusurluluktur (¢evirmenin notu).
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Buna gore fail- sayet baska nitelikli adam oldiirme sebepleri mevcut
degilse- sadece basit adam o6ldiirme sugundan dolayr Ceza Kanunu'nun
212. maddesine gore cezalandirilabilecektir. Ama failin igine diismiis
oldugu yanilgi engellenebilecek bir yanilgiysa, 17. maddenin ikinci ciim-
lesine gdre bu durumun ceza indirimi nedeni olusturup olusturamayacagi
mahkemenin taktirine baghdir, yani mahkeme, oniine gecilebilinecek
yanilgiy1 ceza indirimi sebebi olarak degerlendirirse 6miir boyu hapis
cezas1 Yerine alt siniri {i¢ yildan asag1 olmayacak siireli hapis cezasina 49.
maddenin birinci bendinin birinci numarasina gore hiikmedebilecektir.

Sunu da belirtmek gerekirki, Yargitay vede literatiir'iin eksik olan hu-
kuka aykirilik bilincinin engellenemezliginin kabul edilip edilemeyece-
gine dair aramig oldugu sartlar bayag: fazla vede agir. Bu haliyle, 6rnek
kabilinde belirtmek gerekirse, fail kendisinden beklenilen zihni olgunlu-
guna vede ahlaki deger anlayigina gore- mecazi olarak sik sik kendi
viedanimin sesi tarafindan uyarilmasina ragmen®’- kendi ediminin hukuka
aykirilik derecesini algilayabilecek durumda olmus olmamasi gerekir.
Ama, failin fiilini degerlendirmesi halinde aklina diisen siiphe durum-
larindan birebir kendisi kafa yorarak yada gerekirse baskalarina danigsarak
kurtulabilecegini de unutmamak gerekir®®. Bu yiiksek taleplerin namus
cinayetleri i¢in tagimis oldugu anlam, Oniine gegilemeyecek bir yasak
yanilgamasinin sadece nadir durumlarda s6z konusu olabilecegidir. Boy-
lesi bir durum, 6rnegin failin kendi yoresel bakis acilarina ¢ok muhafa-
zakar sekilde bagli oldugu vede integrasyon (kaynasma) eksikliginden
dolayr i¢inde yasamis oldugu toplumun (6rnegin Alman toplumunun)
deger sisteminin etkisiyle kendi ahlaki davraniglarinin dogrulugunu
sorgulama gereksinimi bile duymadigi veya kendi kiiltiirel degerlerine

59 BGHSt- GS- 2, 194 (201 f. und 209); 3, 357 (365f); 4, 1 (5); 4, 236 (243); 21, 18 (20);
Wessels/Beulke, Strafrecht AT, 37. Aufl. 2007, Rn. 466.

60 BGHSt 4, 236 (243); 9, 164 (172); 21, 18 (20). Alman Ceza Hukukun’'daki yasak
yanilgamasinin ceza indirimi sebebi olarak giindeme gelebilmesi icin, failin gerekirse
fiilinin hukuki neticesi hakkindaki siiphesini gidermesi i¢in bir avukattan fikir
alisverisinde bulunmus olmasi gerekmektedir, keza avukata danismis olan kisinin
fiilinin hukuki sonuclar1 hakkinda yanilgiya diismesi de zor goriindiigiinden, yasak
yanilgamasi durumu sadece istisnai durumlarda ceza indirimi sebebi olusturmaktadir
(¢cevirmenin notu).
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karst gelinebilecegi gibi bir durumun fail i¢in ihtimal dahilinde bile
olmadig1 hallerde akla gelebilir®,

IV. SONUC

Ceza Hukuku bakimindan namus cinayetleri de kural olarak nitelikli
adam o6ldiirme (cinayet) sugunu olusturmaktadir. Fail burda, yetismis
oldugu kiiltiirel ¢evrenin etken deger yargilari cergevesinde diisiik ve
algak sebeple haraket etmektedir, ¢iinkii fail kurbanin yasamini ailenin
serefinden daha degersiz olarak gérmektedir vede kendini gegersiz, ka-
bulii imkansiz sebeplere dayanarak olay {izerinde karar vermeye yetkili
hakim olarak gérmekte vede boyle davranmaktadir. Faili fiili iglemesine
yonlendiren kiiltiirel deger yargilari istisnai durumlarda cinayet sugu
unsurlarindan olan diislik- algak sebeplere dayanarak fiili isleme unsu-
runu ortadan kaldirabilirler, 6zellikle fail kiiltiirel gevrenin etkisiyle ken-
dini asir1 baski altinda hissediyorsa.

Bu ama failin kiiltirel bakis acilarimin baska bir noktada dikkate
alinmayacagi sonucunu dogurmamaktadir. Failin fiili iglemesine neden
motivasyonunun, ig¢inde yasamis oldugu toplum tarafindan ozellikle
asagil- diisiik olarak bulundugunu bilmemesi, faili genel olarak temize
cikarmamakla birlikte, failin haraket sebeplerinin asagi- diisiikk oldugunu
vede bu ylizden fiilinin agirlagtirilmis hukuka aykirilik durumu yarat-
tigin1 yanlhs taktir etmesi halinde, failin islenmis olan nitelikli adam 61-
diirme sugu bakimindan hukuka aykirilik bilincine sahip olmadig: gibi bir
sonug ortaya ¢ikmaktadir. Yasak yanilgis1 yontemi mahkemelere sadece
esnek olan ¢6ziim yolu sunmamakla birlikte, mahkemelere somut olayin
ozel durumlarin1 yeterli oranda dikkate alabilme imkanida saglamak-
tadir. Yasak yanilgisi- isitisnai olarak- oniine gecilemeyecek bir yanilgiy-
sa, bu durum failin nitelikli adam 6ldiirme su¢u bakimindan kusurlulu-
gunu ortadan kaldirmaktadir vede fail sadece basit adam o6ldiirme
sugundan dolay1 yargilanip cezalandirilabilecektir. Sayet yasak yanilgisi-
genelde oldugu gibi- oniine gegilebilinecek bir yanilgiysa, mahkemenin
ihtiyari olarak ceza indirimine basvurabilmesi yolu da agiktir. Bu halde
fail, nitelikli adam oldiirme sugundan dolay1 yargilanabilecek, ancak
Oomiir boyu hapis cezasina mahkum olmaktan da kurtulacaktir.

61 Vgl. Kiiper JZ 2006, 608 (611); Saliger StV 2003, 22 (25). Baska kiiltiirel ¢cevreden
gelmis olanlarin hukuka aykirilik bilincine dair genel olarak , Laubenthal/Baier GA
2000, 205ft.

Kiiresel Bakis, Y1l:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011



GAYRIRESMI EVLILIKLERDE,
ESLERIN iINSAN HAKLARI YOLUYLA KORUNMASI*

Susan RUTTEN*?
Ceviren: Ahmet TASKIN**

1. Giris

Devletler, gegerli bir evlilik i¢in yapilmasi gerekenleri ve bir evliligin
sonuglarini emredici olarak diizenlerler. Hollanda gibi bazi devletler
yalnizca resmi evlilikleri onaylarken, bazilar1 da bu evliliklerin hukuki
sonuclarimi tanimaktadir; bununla birlikte bu tilkeler resmi evlilikten son-
ra evliligin bir parcasi olarak dini merasimlere de izin vermektedir.

Bunun en ¢ok bilineni, ¢ok kiiltiirlii ve ¢cok dinli toplumlarda farkli grup-
lara mensup insanlarin anlasarak resmi evlilikten sonra bu yola basvur-
malaridir. Bu gruplar i¢cinde mevcut bulunan normlar, degerler ve gele-
nekler yasadiklar1 toplumun resmi ve sekli kurallari ile uyumlu degildir.
Resmi hukukun yaninda resmi olmayan hukuk kurallar1 da varligin siir-
diirmektedir. Insanlar, resmi olmayan bu kurallar dahilinde kendi kiiltiir,
din ve geleneklerine gore evlenirler ve daha sonra kendi sosyal ¢evrele-
rinde es (evli) olarak bilinirler. Bu evlilik, resmi bir gereklilikten dolay1
devletin hukuk diizeni tarafindan taninmazsa, gayri resmi evlilik olarak
adlandirilir.

Insanlar1 ¢ogu, kendilerine bazi1 kolayiklar ve haklar sagladig1 icin gogun-
lukla medeni statiiye kavusmayr onemsemekte, bu nedenle de medeni
evlilik yapmaktadirlar. Bunun sonucu olarak insanlar ¢ok sik olarak birisi
resmi, digeri kiiltiirel ve dinsel geleneklere uygun iki farkl evlilik yap-
maktadir.

Bununla birlikte, insanlarin yasamis olduklar1 yerdeki kosullara gore
gayri resmi evlilikler de olmaktadir. Bunlardan birisi, resmi evliligi bil-
medigi i¢in gayri resmi evlilige girisenlerin durumudur. Kanuni agidan

1 S6z konusu makalenin orijinal metni www.utrechtlawreview.org/Volume 6, Issue 2
(June) 2010 77 adresinde bulunmaktadir. (Cevirmen).

* Susan RUTTEN (email: s.rutten@maastrichtuniversity.nl) is a Lecturer in Private
International Law and Islamic Family Law at Maastricht University, Maastricht (the
Netherlands). ** Yargitay Uyesi.

193



194

Gayriresmi Evliliklerde, Eslerin Insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi
Ceviren: Ahmet TASKIN

bu esler evli es plarak kabul edilmedikleri halde kendilerini evli olarak
gormektedirler. Ikinci durumda, daha once dini ve geleneksel evlilige
girmis olan esler ayrilmaktadirlar.

Her halukarda gayri resmi evlilikler yasal bir bosanma veya ayrilik ile
son bulmayacak ve varligin1 siirdiirecektir. Sonug olarak, taraflar bu gayri
resmi evlilik i¢inde birbirlerine baglanmig olacaktir. Bilinen birinci du-
rumda, eslerin herhangi bir yolla kanun tarafindan korunup korunmadigi
diistiniilebilir. Bu durum, evlilige acil bir yasal statii kazandirmak degil,
saygl cercevesinde taraflara es muamelesi yapmak ve onlara evliymis
gibi belli yasal haklar vermektir.

Ikinci durumda, taraflardan biri ve genellikle evli kadin gayri resmi evli-
likten zarar gorebilir. Bu durumda ortaya ¢ikan soru, sosyal olarak eski
kocasina bagli kalan kadinin korunup korunmayacagidir.

Bu makale 6zellikle, gayri resmi bir evlilikte ne 6lgiide insan hakki ola-
cagini ve bunun bir arag olarak ese karsi ne tiir yasal koruma getirecegini
inceleyecektir. 2009°da gayri resmi evliligin korunmasi sorusuyla ilgili
iki farkli durum Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin 6niine getirilmisti.
Bunlar Serife Yegit v. Turkey® ile Mufioz Diaz v. Spain® davalartydi. Av-
rupa Insan Haklari Mahkemesi iki durumdada esler hakkinda heniiz bir
karar vermedi. Ayrica simdiye kadar bu konu hakkinda ulusal mahkeme-
lerce de bir karar verilmedi.

Esitlik ilkesi (yasal olarak evli ¢iftlerde esitlik), aile yasaminin korunmasi
(¢ogunlukla bu tiir aile hayati i¢in), din 6zgurligi (gayri resmi evlilik
dini bir evlilik i¢inde kurulmussa), eski esle ilgili haklar (kadinin sosyal
olarak gayri resmi evlilik i¢inde tutulmasi), kisisel gelisim gibi haklar,
caligmama hakki, agsagilanmama hakki, yeni bir aile kurma hakki, esitlik
hakki (eslerin esitligi), giivenlik ve 6zgiirliik hakki, resmi bir evlilik so-
nug¢landiginda ortaya ¢ikan insan haklaridir.

Aciklanacak olan problem kiiresel olandir. Bununla birlikte Hollanda’da
yasa tarafindan yapilan bir tanimlama 6rnek olarak gosterilecektir.

Konuya, insanlar1 gayri resmi bir evlilik yapmaya iten diirtiileri tanimla-
yarak basyacagim. Gayri resmi bir evliligin, karakteristik olarak kiiltiirel,
geleneksel ve dinsel nedenleri oldugu veya bu tiir evliligin resmi evlilik-

3 ECtHR (AIHM) 20 January 2009, application no. 3976,/05.
4 ECtHR (AIHM) 8 December 2009, application no. 49151/07.
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lerin ger¢eklesmesinden ¢ekinildigi i¢in yapildigi goriilecektir. Cok kiil-
tiirlli bir toplum i¢inde mesru ¢ogunluk agisindan birinci kategoride bulu-
nan saikler digerine gore baskindir. Bu yiizden asagida gayri resmi evli-
liklerin kiiltiirel, geleneksel ve dinsel saiklerle yapilmis olmasina da sadik
kalacagim. Ondan sonra bir ulusal hukuk sisteminde kiiltiirel ve dinsel
evliliklerin durumuna donecegim. Bunu ulusal aile hukuku ve
milletlererasi 6zel aile hukukunda yer alan kurallar ile medeni statii veri-
len evlilikler takip edecektir. Hangi durumlarda kiiltiirel ve dini evlilikler
yapilmaktadir?

Asagidaki bolimde gayriresmi bir evlilikte eslerin insan haklar1 yoluyla
korunmasini inceleyecegim. Gayri resmi evliliklerin korunmasiyla ilgili
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi davalar1 bu konuyu aciklamis olacak-
tir. Son olarak, gayri resmi bir evlilik i¢inde bulunan kadinin durumu ile
kocas1 tarafindan terk edilen kadinin durumu incelenecektir.

2. Insanlarim Resmi Yoldan Ayrilarak Gayri Resmi Evlilik Yolunu
Se¢me Nedenleri

Son zamanlarda Hollanda Hiikiimeti tarafindan yaptirilan kiigiik 6lgekli
bir sayim ¢aligmasinda Hollanda’da gayri resmi evliliklerin gergeklesti-
rildigi goriildii. Insanlarin bu kadar sik olarak neden gayri resmi sekilde
evlendikleri konusunda arastirma yapildi ve gayri resmi evlilikler hak-
kindaki rapor sonuglar1 yayimland.> Gayri resmi evlilikler iizerinde bas-
ka arastirma projeleri de yapildi, fakat son proje sonuglar: heniiz yayim-
lanmad1.® Bu arastirma projelerinden ¢ikan sonuglara gére insanlar kiiltii-
rel ve dini nedenlerle gayri resmi evlilikleri istemektedirler.

Insanlar cesitli nedenlerden dolayr gayri resmi evlilik yapmaktadirlar.
Birincisi; insanlar resmi evlilikten uzak durmak istiyorlar; bununla birlik-
te sosyal agidan bunu onaylamaktadirlar.

Resmi bir evlilikten uzak durma, sosyal giivenlik hiikiimlerinin kaybini
onlemek, verginin etkilerinden veya diger mali yiikiimliiliiklerden Kkur-
tulmak igin ilgi ¢ekici olabilir. Resmi evlilik, laik hukuk kurallarina karsi
direnisten sakinma hareketi de olabilir. Ikincisi, resmi evlilik 6niinde bir

5 J. van der Leun & A. Leupen, Informele huwelijken in Nederland; een exploratieve
studie, Universiteit Leiden, in opdracht van WODC 2009, Kamerstukken II
(Parliamentary Papers) 2008-2009, 31 700 VI, no. 160 Bijlage.

6 Inter alia by Annelies Moors, University of Amsterdam (Muslim marriages), and by
Annemeik Schlatmann, Utrecht University (marriages amongst shi’ites in the
Netherlands).

195



196

Gayriresmi Evliliklerde, Eslerin Insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi
Ceviren: Ahmet TASKIN

engelin bulunmasi durumudur. Bu, yasal bir engel (6rnegin; eslerden
birisi zaten bir baskasiyla evlidir veya evililik i¢in gerekli belgelerden bir
kismu1 yoktur) olabilir. Ugiinciisii, gayri resmi evlilik, resmi evlilik énce-
sinde bir deneme siiresi olabilir.

Eger insanlar kiiltiirel veya dini bir evlilik yapacaklarsa bu durumda gayri
resmi evlilik ortaya ¢ikar. Taraflar ayn1 zamanda resmi nikah yapmazlar-
sa veya dini ya da kiiltiirel evliliklerin yasal oldugu ve tescilden sonra
resmi evlilik olarak kabul edildigi iilkelerde evlilik tescil edilmezse gayri
resmi evlilik gergeklismis olur. Dini evlilikler her seyden dnce insanlarin
dini inanglarinin bir sonucudur. Ustelik geleneksel olmasi ve sosyal ag1-
dan kabul edilmesi nedeniyle dini evlilikler taraflar i¢in tek gegerli yol-
dur. Bu nedenle bu tiir evlilikler esler arasinda cinsel iligkinin kapilarini
acmakta, birlikte yasamayi, gezmeyi, otelde kalmay1 ve benzerlerini mes-
rulastirmaktadir. Roman evlilikleri gibi kiiltiirel evlilikler mevcut gele-
nekler tarafindan benimsenmektir.

3. Ulusal Hukuka Geore Evliliklerin Yasal Durumu

Medeni durum, gerek ulusal aile hukuku ve gerekse milletleraras1 6zel
hukuk yasalari tarafindan verilmektedir. Bu nedenle iilkede yapilmis olan
evliliklerin gecerliligine iliskin kurallar asagida agiklanacaktir (Boliim
3.1.) Ayrica, insanlar i¢in yurt digina ¢ikmak ve orada evlenmek oldukga
kolay oldugu igin yabanci evliliklerin taninmasi tartigilacaktir (Bolim
3.2.). Bu yiizden, evliligin maddi boyutlara degil, yargilama usulii agi-
sindan evliligin ger¢eklesme yonlerine (kiiltiirel, dini veya medeni) odak-
lanacagim.

Dini ve kiiltiirel evliliklerin yasal durumu ve onlarin ulusal hukuka gore
korunmasi hakkinda ne sdylenebilir? Bu kisimda en az ii¢ sey hedeflen-
mektedir: 1) Gayri resmi evlilikleri acik¢a tanimak, 2) Medeni evlilikle-
rin zorunlu (tekel) olusunu hafifletmek, kiiltiirel ve geleneksel evlilikler
tizerindeki mevcut endiseleri gidermek, 3) Mevcut hukuka gére bir evli-
ligin resmi gecerliligini gostermek i¢in higbir 6n kosul olmaksizin eslere
belirli bir yasal koruma vermek (Bdliim 3.3).

3.1. Ulusal Hukuka Gére Usuli Kosullar

Hollanda’da bir evliligin resmi gegerliligi, davanin agildigi mahkeme
kanununa (lex fori) ya da sekil bakimindan (lex locicelebrationis) Hol-
landa mevzuatina gore yliritiilmektedir. Bu, Medeni Kanunun Birinci
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Kitabinda yer alan hiikiimlerle birlikte Evlilik Kanununun 4. maddesinin
bir sonucudur.

Hollanda aile hukukuna gore yalnizca medeni evlilikler (resmi evlilik)
gecerli olarak kabul edilmekte (Medeni Kanun, m.67), dini evlilik diizen-
lenmemektedir. Hatta medeni bir evlilik yapmadan 6nce dini bir evlilik
yapmak yasaklanmustir. (Medeni Kanun, m. 68, 1. Kitap).” Kanun koyu-
cu, medeni evlilikten once “Hicbir dini toren yapilamaz” (geen
godsdienstige plechtigheden zullen mogen plaats hebben) ifadesini kul-
lanmistir. Taraflar yine de —medeni evlilik 6ncesi- dini toren yapmak
isterlerse papaz veya diger din gorevlileri cezai kogusturma riski tagimis
olur (Ceza Kanunu, m. 449). Islami evlilikler bu kategori icine girer mi?
Islam hukuku ve geleneginde evlilik miistakbel eslerin anlagmalariyla
meydana gelir. Genellikle diger dini torenler veya takdis torenleri olma-
digt i¢in dini kavramlardan kaynaklanan bu tiir evlilikler tartigilabilir.
Dinsel yonii bulunmayan kiiltiirel evlilikler yasaklanmis kategori igine
girmezler. Bununla birlikte kiiltiirel bir evlilik de yalnizca medeni (resmi)
evliliklerin kabul edilmesinden beri gegerli sayllmamaktadir.

Medeni evliligin tek istisnast konsolosluk evlilikleridir. Temsil edilen
devlet hukukuna gore yapilmis olan konsolosluk evlilikleri esler Hollan-
da vatandas1 olmadig: stirece taninmaktadir (Evlilik Kanunu, m.4).

Diger bazi iilkelerde dini evlilik yapmadan 6nce resmi (medeni) evliligin
yapilmas1 zorunludur. Bunlar arasindan yer alan iilkeler Belgika, Fransa,
Liiksemburg, Avusturya, isvigre ve Tiirkiye’dir. Almanya son zamanlar-
da medeni evlilik 6ncesinde dini evlilik yapilmasini yasaklamigtir. Diger
pek cok tlke dini evliligin yapilmasina izin vermekte ve sadece bunun
gecerli olmasi i¢in medeni evliligi veya toreni miiteakip resmi kayit yap-
tirmalar1 gerekmektedir. Bu, tam olarak Polonya, Italya, Ispanya, Porte-
Kiz, Yunanistan, Ingiltere, Hirvatistan’da® ve bazi Iskandinav iilkelerinde
uygulanmaktadir.

7 However, the conclusion of a religious marriage before entering into a civil marriage
does not constitute a criminal act by the spouses themselves.

8  Kamerstukken I (Parliamentary Papers) 2001, 26 672, no. 92a, p. 23. The information
in those parliamentary reports relied on the results of research carried out by the
International Commission for Civil Status in 2001.

197



198

Gayriresmi Evliliklerde, Eslerin Insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi
Ceviren: Ahmet TASKIN

3.2. Yabanc Evlilikleri Tanima

Yurt disinda gegerli bir sekilde yapilmis olan bir evlilik ulusal hukuk
tarafindan kendiliginden (otomatik olarak) taninmaz. Bunun, mahkeme-
nin bagli oldugu devlet tarafindan kabul edilmesi gerekir. Devletler, ya-
banci evliliklerin gegerliligi i¢cin hukuk kurallarini veya tanimaya iliskin
kurallar1 uygulayabilirler. Tanimaya iliskin kurallar genel olarak bir ka-
mu politikasinin istisnai hiikiimleri ile uygulanir. Sonug¢ olarak yabanci
evlilikleri tanima ihlal edilen kamu hukuku kurallarinca reddedilebilir.

Yurt disinda yapilmis olan evlilikler, evliligin yapildig1 yerdeki yasal
diizenlemelere (sekil sartlarina- lex loci celebrationis) uygunsa, kural
olarak Hollanda resmi makamlari tarafindan onaylanmaktadir (Evlilik
Kanunu, m. 5). Bu, dini evliligin yurt diginda gegerli olmasi halinde Hol-
landa’nin bunu tamdigi anlamma gelmektedir. (Ornegin, dini evliligin
hukuken gecerli oldugu bir iilkede yapilmis olan evlilik Hollanda ma-
kamlarinca da kabul edilmektedir.?)

3.3. Gecgersiz Bir Evlilikte Eslerin Korunmasi

Gegerli bir sekilde yapilmis olan evlilik her tiirlii hak ve yiikimliilikleri
beraberinde getirir. Aile hukukunda herhangi bir kimse bunun belirli so-
nuglarin diigiinebilir; nafaka isteyebilir, 6rnegin, yasal miras¢1 olan ¢o-
cuklar agisindan miras talep edilebilir. Yine, gelir vergisi kanununu gibi
hukukun diger alanlarinda bazi sonuglar ortaya ¢ikabilir. Bir es sosyal
giivenlik dahil, ikamet hakkina vb. sahip olabilir. Tiim bu gibi durumlar-
da birisinin es olmasi veya evlenmesi resmi olarak gecerli bir evliligin
varligina baglidir.

Bununla birlikte, evli olmamak veya gegerli bir evlilikten yoksun olmak,
kendiliginden bu haklardan mahrumiyeti dogurmaz.

Belirli haklar, evli olmayan ¢iftler i¢in de garanti altina alinmistir. Aile
yasami, evlilik veya evlilik benzeri esit iliskiler, evlenmemis kisilerin
iligkilerinde de haklar getirmistir.

Bunun yaninda gegerli bir evlilik her zaman bu haklarin istenmesinde
belirleyici olmaz.

Bu haklar evlilikle ilgili olsa bile durum boyledir. Diger yandan bazi hak-
lar, gecerli bir evlilik olmasa bile korunmaktadir.

9 Ornek aciklama ¢evirmen tarafimizdan verilmistir.
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Ornegin, Hollanda hukukuna gére, bir evlilik makul nedenler olmaksizin
feshedilmis ise iyi niyetle evlenmis olan esin ve ¢ocuklarin haklari ile iyi
niyetli {iglincii kisilerin haklar1 korunmustur (Medeni Kanun, m.77).

Benzer seyler, taninmamis yabanci evlilikler bakimindan da bulunabilir.
Ornegin, yabanci evlilikler kamu diizenini ihlal etmesine ragmen belirli
haklar garanti altina alinmistir. Buna dair 6rnekler Fransa’da bulunmak-
tadir (Yargitay 14 Subat 2007).° Burada emeklilik haklar1 ve sigorta
taleplerinin ¢ok esli evliliklerde ikinci es igin garanti altina alinmasi Ka-
bul edilmemistir. Ingiltere’de ¢ok esli evlilikler farkli miilkiyet haklar1 ve
sosyal giivenlik haklari (veraset, drahoma)'* gibi belirli amaglar i¢in ka-
bul edilebilmektedir.'?

Bundan dolayi, hakimlerin ve kanun koyucularin gayri resmi iliskileri
korumakta ve belli kosullarda evlilik statiisiinden ayr1 olarak bazi haklara
izin vermekte istekli olduklarini gozlemleyebiliriz. Bu yiizden aslinda
gegersiz olan bir evlilige yasal sonuglar verilmektedir.

Resmi olmayan bir evliligin sonuglarinin ne oldugu sorusu ortaya ¢ikabi-
lir. Bu konuda son zamanlarda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesince ve-
rilmis kararlar bulunmaktadir. Bu kararlar ikinci boliimde belirtilecektir.

4. Gayriresmi Evliliklerde Eslerin insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi

Ulusal hukuka gore dini ve medeni evliliklerin mevcut yasal korumasi ve
hukuki durumu gosterildikten sonra tartisilmasit gereken soru sudur:
Uluslararast insan haklari standartlarina gore verilmesi gereken koruma
nedir?

Bu boliim, gayri resmi bir evlilikte eslerin haklarinin korunmasinda, Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesine gitmeden once insan haklarini incele-

10 Revue trimestrielle Lexis. Nexis Jurisclasseur 2007, pp. 933-943.

11 Yunanca ash “drakhoma” olan drahoma, Hristiyanlikta kiz tarafinin damada gotiir-
diigi mal ya da para karsiliginda kullanilan bir deyimdir. Ayrica Yahudiler arasinda
da yiiriirliikte olan bir téredir. Cok eskiden beri siiregelen bir anlami oldugu tarih
belgelerinden anlasilmaktadir. Drahomanin séz konusu oldugu yerde, gelin olan kiz
tarafi, onunla evlenecek erkege ailenin durumuna goére bir miktar para ya da mal ve-
rir. Varlikli ve kokli aileler i¢in kizlariyla verecekleri drahoma miktarinin fazlalasa-
cagy, biiytik olacag tabii bir seydir. (Cevirmen)

12 ], Fawcett et al., Cheshire, North & Fawcett: Private International Law, 2008, pp. 932-
937; A. Scolnicov, ‘Multi-religious Societies and State Legal Systems: Religious
Marriages, the State and Implications for Human Rights’, in Th. Wilhelmsson (ed.),
Private law and the many cultures of Europe, 2007, p. 411.
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yecektir. Makalenin basinda sozii gegen etkili olan ve yiirtirliikkte bulunan
baz1 haklara deginilmisti: esitlik ilkesi (evli eslerde yasal esitlik), aile
yasaminin korunmast ve din 6zgiirligii (gayri resmi bir evlilik dini bir
evlilige girilerek kurulmussa).

Gayri resmi bir evlilikte esleri, evlilik dist iliskilerde diger eslerden
(partners) ayiran sey eslerin gergekten evli olusudur. Bu makalede ortaya
konulan sorun, gayri resmi bir evlilikte eslerin birbirlerine es olarak saygi
gosterip gostermedigi ve bu sekilde davranip davranmadigidir.

Bu, evli olmayan ve kendisini es olarak da gérmeyen kimseler (partners)
adina ortaya atilmig farkli bir sorudur. Onlar, gergek eslerle karsilastiri-
labilirler, bazi durumlar agisindan diger eslere de verilmis olan belirli
haklarinin garanti altina alinmasini talep edebilirler ve bunu hak olarak
ileri stirebilirler.

Bu, esitlik ilkesi anlamina gelmektedir. Evli olmayan g¢iftlerin, evli ¢iftler
gibi ayn1 haklar1 kazanmak amaciyla esitlik ilkesine bagvurmaktadir. Bu
konudaki igtihatlar1 tartismayacagiz. Aile yasami bakimindan gayri resmi
evlilikteki eslerin bir es olarak korunmasi gerekip gerekmedigini incele-
yecegiz. Gayriresmi evlilik i¢indeki eslerin bir aile yasamina sahip oldu-
gunu, evli olmayan eslere (partners) taninan haklarin tamamini kesin
olarak isteyebileceklerini tartismasiz bir sekilde kabul etmekteyiz.
Gayriresmi evlilikteki eslerin aile yagamlarinin korunmasini talep ede-
bilmeleri 6nemli olmakla birlikte, bu koruma o6zellikle iliskinin evlilik
yonii ile ilgili olmadig i¢in tartisilmayacaktir.

4.1. Ayrimeih@in Yasaklanmasi

Evliliklerin hukuki ve medeni sonug¢larindan ve menfaatlerinden ¢iftlerin
yararlanmast konusunda devletlerin bazi1 kisitlamalar getirmesi ve bu
durumu sadece resmi evliliklere mahsus kilmasi miimkiin miidiir? Diger
bir anlatimla bu tiir sonuglar ve etkiler gayri resmi evliliklere de saglan-
mali midir?

1994°te Avrupa Insan Haklari Komisyonu bu konuda kesin ve olumsuz
bir karar vermisti.® Yasaya gére evlilik merasimini yiiriitmeye yetkili
olmayan dini makamlar tarafindan yapilmig bir evlilik gegersiz bulun-
mustu. Komisyon bu tiir evliligin tiim sonuglarinin gegersiz sayilmasini 1
Numarali Protokol ve S6zlesme’nin 8. maddesi altindaki haklarin ihlali

3 European Commission of Human Rights (Avrupa Insan Haklari Komisyonu) 12 October 1994,
application no. 20402/92 (Spetz a.o. v. Sweden).
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olarak gordii. Sonug¢ olarak Komisyon, davanin s6z konusu hikiimleri
ihlal etmedigi kanaatine vardi. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin 15
yil sonraki goriisii ne oldu?

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 20 Ocak 2009°da Sézlesmenin (ATHS)
8. maddesine dayanarak dini evlilikten kaynaklanan haklar konusunda bir
karar verdi.** Bu dava 14 Eylil 2009 da gonderildigi Biiyiik Daire’de
beklemektedir.'®

1976°da Tiirkiye’de bir erkekle kadin Islami evlilik (imam nikahi) yap-
miglardi. Bu evlilikten 6 ¢ocuklar diinyaya gelmisti. Koca 2002 yilinda
oldii. Kadn evliliginin ve 6lmiis kocasindan meydana gelen 6 cocugunun
resmi olarak tescil edilmesini istedi. Cocuklarinin niifus siciline kaydi
kabul edildi fakat evliligin tescili talebi reddedildi. Tiirkiye laik bir devlet
oldugu i¢in sadece resmi evlilikler gegerli olarak kabul edilmektedir.
Tiirk Ceza Kanununa gore resmi evlilikten 6nce dini bir evlilik yapmak
da sucgtur. Kadin evliliginin tescil edilmesini, dlen kocasinin emekli
maagininin verilmesini ve saglik sigortasindan yararlandirilmasini talep
etmisti. Bu taleplerin hepsi reddedildi. Kadin aile yagamina iligkin hakla-
rinin ihlal edildigini iddia etti. Mahkeme, fiili bir aile yasami oldugunu ve
bunun So6zlesmenin 8’inci maddesinin koruma alanina girdigini kabul
etti. Bununla birlikte sonugta kadinin talepleri reddedildi.

Mahkeme, Avrupa Konseyi’ne iiye devletlerindeki geleneksel evliligin
yani sira diger istikrarli iligkileri tanimakla birlikte Tiirkiye’nin buna
zorlanamayacagini dikkate almistir.”® Kabul edilebilir, tarafsiz ve mesru
bir amag i¢in resmi evliliklerin taninmasinda sinirlama getirmek miim-
kiindiir. Bu baglamda evli ve evli olmayan kisiler arasinda bir ayrim geti-
rilebilir. Bu dikkate deger karar dorde kars1 ti¢ oyla alinmistir.

Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi kararmin sonucu simdilik belli ve agik-
tir; devletler gayri resmi bir evliligi resmen kabul edilmis bir evlilik gibi
korumaya ve bunun yaninda diger iliskileri tanimaya mecbur edilemez.

Kasim 1971°de Ispanya’da yasayan iki Roman mensubu kendi topluluk-
larinin dini térenlerine gore evlenmislerdi. Evlilik Roman 6rf ve gelenek-
lerine de uygundu. Bu evlilikten 6 ¢ocuk diinyaya gelmisti. Koca Aralik

" Application no. 3976/05, Serife Yigit v. Turkey, only published in French.
15 Makalenin orijinal metni 2 Haziran 2010 tarihinde yayimlanmistir. (Cevirmen)

1% \with reference to the decision in Antonio Mata Estevez v. Spain (10 May 2001), application no.

56501/00.
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2000’de vefat etti. Kadin kocasinin 6liimiinii miiteakiben onun emekli
maasini telep ettiyse de talebi reddedildi. Kadin, Ispanya’da Roman evli-
liginin medeni sonuglar dogurmadigini, bunun da evlenme hakkinin ihla-
line neden oldugunu ileri siirerek sikayetei oldu.

Ispanya’da iki tiir evlilik taninmistir. Birincisi; medeni, ikincisi ise kilise
evliligidir (Medeni Kanun, m.42). Davact kadin 1971°de Roman o6rf ve
adetlerine gore evlenmisti ve o zaman kilise hukuku disinda evlenmek
miimkiin degildi. Bununla birlikte mahkeme 1981°den beri Ispanya’da
evliliklerin Romanlar dahil herkese agik oldugunu sdylemisti. Sonunda
Mahkeme bagvuranlarin istemleri gibi Roman evliliklerine medeni evli-
liklerin sonuglarini tanimadi ve bunun ayrimeilik olmadigina karar verdi.

Munaz Diaz ve Ispanya davasmda'’ koca 6lmeden 6nce 19 yildan daha
fazla bir siire galigarak Ispanya Devletine sosyal giivenlik primlerini
odemisti. Onlarin evliligi resmi olarak gegerli olmasa da onlar her zaman
birbirlerine samimiyetle inandilar ve sonugta gegerli bir evlilik yaptilar.
Bu inanglar1 Ispanya makamlari tarafindan onaylanan ve kocasmin esi
oldugunu gosterir bir dizi belge ile gii¢lendirildi.

Ispanya hukukuna gére dul kalanlara emekli ayligi baglanmasi resmi
esler i¢in smirlandirilmamaktadir. Ispanyol mevzuati ve igtihatlarindan
kaynaklanan asagidaki durumlarda da emekli ayligi baglanabilmektedir;®

- Samimiyetle ve iyi niyetle yapilmis bir evlilik aslinda hiikiimsiiz ise,

- Geleneksel bir evlilige engel bulundugunda (bosanmanin imkansizligi,
din veya vicdan 6zgiirliigli konusunda anlagsmazlik varsa),

- Niifusa kaydedilmemis ve bu nedenle yasal sartlar yerine getirilmemis
geleneksel bir evlilik varsa.

Bu durumda mahkeme, karisina dul ve yetim aylig1 baglanmasi isteminin
reddedilmesini, diger durumlarla esdeger gormektedir. Mahkeme belirli
kosullarda dul ve yetim aylig1 baglanmasinda Roman evliliginin sonugla-
rim reddetmeyi Ispanya icin orantisiz bulmustur. Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, bu tiir sikayetlerin kabul edilebilir oldugunu ve bu yondeki
uygulamanin So6zlesmenin 14. maddesi ile 1 numarali Protokol’iin 1.
maddesini ihlal ettigini bildirmistir.

v ECtHR (Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi) 8 December 2009, application no. 49151/07.

8 Certain social security documents, in particular a registration document showing her as a wife and the
mother of a large family, and a Family record book.
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Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin bu ictihadindan sonra gayri resmi
evliliklere saglanan yasal koruma iki kat artmistir.

1. Esitlik ilkesi basartyla uygulanamiyor, bu nedenle de evlilige medeni
yasal bir statii kazandirilamiyor. Bu Serife Yigit ve Munoz Diaz davasin-
da goriilmektedir.

2. Ozel durumlarda esitlik ilkesi gayri resmi evliliklere ragmen belirli
yasal diizenlemelere basarili bir sekilde dayanabilir. Bu, Musioz Diaz
davasindan gelmektedir. Buna karsin s6z konusu istisnanin ¢ok 6zel du-
rumlarda uygulanabildigi goriilmektedir. En azindan Mahkeme asagidaki
durumlarda olumlu sonuglara ulasmak bunu g6z 6niinde bulundurmustur:

a) Ilgili devlet hukukunun bazi &zel iliskilere belirli bir yasal koruma
saglamast,

b) S6z konusu gayriresmi evliliklerin ilgili yonleri bakimindan diger ilig-
kilerle karsilastirilmasi (Murioz Diaz davasinda: evlilik durumuyla ilgili
iyiniyetin varligy),

c. Gegerli bir evlilik yapmis olan eslerin beklentileri,

d. Bu beklentilerin iilkenin yetkili makamlarinin tutum ve davranislari ile
onaylanmasi; gayriresmi evlilik agisindan eslerin beklentilerinin devletin
tutum ve davraniglariyla hakli goriilmesi,

e. Reddedilen korumanin belli kosullarda orantisiz olmasi.

Bu faktorler g6z oniline alindiginda, kapinin hafif¢e acilmig olabilecegi
sonucuna varabiliriz. Hollanda hukukuna bakarsak, yasal bir statii olmak-
sizin en az iki tiir iliskide hukuk tarafindan koruma saglandigini sdyleye-
biliriz: Birincisi, iyi niyetli evliliklerde (Hollanda Medeni Kanunu,
m.77); ikincisi ise, birlikte yasama dayanan gayriresmi iliskilerde yasalar
tarafindan olabildigince haklar verilmesi. Buna ragmen esitlik ilkesinin
uygulanmasindaki basar1 yeterli degildir. Yalnizca gayri resmi evlilik
yapan pek c¢ok insan yapmis olduklar evliliklerin gegerli bir evlilik ola-
rak kabul edilmedigini fark edecektir. Eger onlar yapmis olduklar evli-
liklerinin Hollanda makamlari tarafindan gegerli bir evililik olarak go-
riilmesini bekliyorlarsa, bu, yetkili makamlar tarafindan kabul edilmeye-
cek veya evliliklerinin gecerli bir evlilik gibi goriilmesi icin tavsiyede
bulunulacaktir. Hollanda Hiikiimeti tarafindan Medeni Kanun’un 68’inci
maddesinde yer alan yasagin kaldirilmasi talebi reddedildigi zaman gayri
resmi evlilik yapan insanlar da evliliklerinin gegerli olmayacagina dair
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izlenim olusmustu.'® Bu nedenle Hollanda’nin resmi ve gayriresmi evli-
liklere esit davranmaya istekli olmasi miimkiin degildir.

Ozellikle bilmedikleri yeni bir topluma gd¢ eden bazi insanlarin gayri
resmi evlililiklerde evliliklerinin gegerli olacagina samimiyetle inanmala-
r1 gayet normaldir. Hollanda Yargitay: tarafindan 2005°te verilmis olan
bir kararda bu 6rnek duruma rastlamak miimkiindiir. %°

Suudi Arabistan uyruklu bir ¢ift (kadin ayn1 zamanda Hollanda vatanda-
sidir), Belgika’da imam nikahi ile evlenmistir. Esler bir ¢ocuk diinyaya
getirmis ve onu da resmi kayda gecirmislerdir. Cevaplandirilmasi gere-
ken sorun, evliligin Hollanda’da tanmip taninmayacagidir. Hollanda
Temyiz Mahkemesi bu evliligin Suudi Arabistan hukukuna goére gecerli
olacagina karar vermistir. Kadin, gegerli bir evlilik yaptigin1 diigiinmek-
tedir. Evlilik Belgika’da gerceklesmistir. Sorunun cevabi, evliligin Hol-
landa’da taninip taninmayacagi ve Temyiz Mahkemesi’nin bunu gegerli
olarak goriip gormeyecegidir. Eslerin Belgika yasalarina gore evlenmeleri
veya evliligin konsolosluk veya elgilikte yapilmasi gerektigi diistintilmiis-
tiir.

Bu, imam nikahl bir evlilik degildi. Ayrica mahkemeye gore kadin, evli-
liginin yasal olduguna samimiyetle inanmaktaydi. Bu kosullar altinda
evlilik Bel¢ika hukukuna gore mevcuttu, fakat evlilik mahkeme tarafin-
dan iptal edildi. Yargitay, Temyiz Mahkemesince kabul edilen evliligin
iptal edilmedigi siirece yapildigi andan itibaren gegerli olduguna karar
verdi. Bunun sonucunda, s6z konusu evlilik resmen gecerli bir evlilik
olarak kabul edildi ve Hollanda’da taninmis oldu.

4.2. Inang Ozgiirliigii

Ortaya ¢ikan ikinci kural, inang¢ veya din 6zgiirliigiidiir. Bu ilke, pek ¢cok
anayasada ve insan haklar1 sozlesmelerinde hukuki dayanak olarak mev-
cuttur. Avrupa iilkeleri i¢in en dnemli madde Avrupa Insan Haklar1 S6z-
lesmesinin 9. maddesidir. Insanlar genellikle belirli bir dini kabul ettikleri
ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin 9. maddesi kisilere ifade ve din
Ozgiirliigi getirdigi icin dini evlilik yapmaktadirlar. S6zlesme uyarinca ve
belli kosullar altinda Anayasa tarafindan bir sinirlama getirilebilmektedir.

° Kamerstukken 11 (Parliamentary Papers) 2001-2002, 28 078, no. 1. See Para. 4.1.
%% HR 17 June 2005, LIN AS9035.
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Devletler, din ve devlet ayrimina, bir evlilige yasal statii atfedilmesi i¢in
resmi kayit veya medeni evlilik aranmasina onay vermektedir. 1975’te (X
ve Almanya davasinda)®* Avrupa insan Haklar1 Komisyonu tarafindan bu
kavrama yer verilmistir. S6z konusu davada dini bir evliligin tescil edil-
memesi Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 9. (Diisiince, vicdan ve din
Ozgiirliigii) ve 12. maddesinin (Evlenme hakki) ihlali olarak goriilmemis-
tir.

Bu durum Avrupa insan Haklar1 Mahkemesince Serife Yegit-Tiirkiye
davasinda da tekrarlanmigtir (Yukarida belirtilmistir). Bu ylizden devlet-
ler dini evliliklere yasal statii tanimak zorunda degildir. Bununla birlikte,
insanlarin medeni evlilikten 6nce dini bir evlilik yapmalari yasaklanabi-
lecek midir? Bu tiir yasaklama kesinlikle inan¢ 6zgiirliigiiniin ihlali ola-
rak kabul edilecektir. Insanlarin dini usulde bir evliligi yaptiktan sonra
medeni usulii de takip etmeleri inan¢ Ozgiirliigiidiir. Hollanda Medeni
Kanununun Birinci Kitabinin 68. maddesinin iptali hakkindaki tartisma
1990’larin basi ve 2001°e yeniden donmek olacaktir.

1971°de Hollanda Yargitayi, demokratik bir toplumda kamu diizeni adina
papaz veya rahiplerin medeni evlilik olmadan dini evlilik yapmalarini sug
olarak gormiistii (Hollanda Ceza Kanunu, m.449) ve bu yiizden Avrupa
Insan Haklar1 Sozlesmesinin 9. maddesi agisindan inang dzgiirliigiine bir
sinirlama getirmisti.?

1992°de Sivil Statii Daimi Komisyonu mense tilke de dini evliliklerin ve
torenlerinin gegerli olarak kabul edilmesi konusunda yanlis anlasilmalara
neden oldugu i¢in Hollanda Medeni Kanununun 68. maddesinin yiiriir-
likkten kaldirilmasi hususunda tavsiyede bulunmustu. Hollanda makamla-
r1 bu tavsiyeyi tuttu.?®

2001°de Hollanda Hiikiimeti, din 6zgiirliigiine hakli bir istista olarak 68.
maddeyi tekrar kabul etmisti. Hollanda Hiikiimeti tarafindan yasagin
korunmasi igin gerekgeler one alindi; miistakbel eslerin korunmasi, evli-
liklerin 6zenle ve eksiksiz olarak kaydedilmesi, yasal belirlilik gibi.?* Bu

2 Application no. 6167/73.

2 HR 22 June 1971, NJ 1972, 31.

23 Advice of 3 November 1992, E. Lukacs & D. van Iterson, ‘Adviezen over afschaffing verbod

religieuze huwelijksplechtigheid voor het huwelijk’, 1992 Het Personeel Statuut, no. 11/12, pp. 21-
23.

2 Kamerstukken 11 (Parliamentary Papers) 2001-2002, 28 078, no. 1, p. 9.
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koruma, esler arasinda evliliklerin gegerliligi hakkinda yanlis anlagiimay1
onlemek veya ¢ocuk evliligi ve ¢ok eslilik gibi insan haklarini ihal eden
dini evlilige kars1 korumay1 kapsamaktaydi.

Legal certainty requires civil registration. If marriages are not registered
their existence can be disputed or even unknown. Secret marriages,
cultural marriages, and religious marriages without registration cannot be
invoked against third parties and cannot profit from legal protection.

Yasal kesinlik, resmi kayit yapilmasini gerektirir. Evlilikler kayit altina
alinmamis ise varhigi tartigmali olabilir veya boyle bir evliligin olup ol-
madig1 bilinemez. Gizli evlilikler, kiiltiirel ve dini evlilikler kayit altina
alinmamus ise Giglincii kisilere karsi ileri siiriilemez ve yasal korumadan
yararlanamaz.

Medeni durum, yasal bir statlidiir ve biitiin haklarin, ytikiimliiliiklerin,
imkanlarin ve yasaklarin kapisini agar. Bu yiizden gerek esler ve gerekse
hiikkiimet ve yetkili makamlar agisindan evlililiklerin tam olmasi énemli-
dir. Devlet, insanlara medeni evlilikten once dini veya kiiltiirel evlilik
yapmalarina izin vermis olsaydi dini evliliklerden sonra medeni evlilikle-
rin yapilmama ve niifusa kaydedilmeme riski olurdu. Sonug olarak tiim
evlilikler gizli kalird1. Oysa taraflar gegerli bir evliligin yapilmasini iimit
etmektedirler. Bu arada, Polonya ve Ingiltere’de yasanan tecriibeler bu
uygulamay1 dogrulamaktadir.?®

Dini evliliklere izin verilmis olsaydi, insanlar gegerli bir evlilik yapmis
olduklari konusunda yanlis bir izlenime sahip olurlardi.?® Adalet Bakani
da bu hususun 6zellikle kiiltiirel ve dini gelenekleri ile sosyal ¢evrelerin-
de evlenen yabancilar i¢inde gegerli oldugunu vurgulamistir. Adalet Ba-
kan1 ayrica, bu tarz evliliklere yasal sonuglar tanimanin bu uygulamay1
artiracagindan endise duymustu.”’

Literatiirde, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 9. maddesi tarafindan
garanti altina alinan din 6zgiirliigiinii ihlal eden 68. madde tartigiimistir.?®

» Kamerstukken | (Parliamentary Papers) 2001, 26 672, no. 92a, p. 22.

?® Kamerstukken 11 (Parliamentary Papers) 2001-2002, 28 078, no. 1, p. 7.

%7 Kamerstukken | (Parliamentary Papers) 2001, 26 672, no. 92a, p. 24.

28 J. de Boer, ‘““A whole code of family law”: boek 1 BW getoetst aan het EVRM”, in K. Blankman &

W. Robert (eds.), het EVRM en het Nederlandse en Belgische personen- familie- en jeugdrecht, 1987,
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Yazarlar, bir evliligin resmiyetini pekistirmek i¢in dini evliliklerin yapil-
masini miimkiin kilan alternatifler diisiinmiislerdir.”® Wortmann, miistak-
bel evliliklerin dini merasimden 6nce niifusa kayit olunmasini énermis,so
Vlaardingerbroek ise, niifusa kayit usuliiniin 5neminden s6z etmisti.**

Gergekten birgok Avrupa iilkesi dini merasimleri evliligin tamamlanma-
sinin bir pargasi olarak kabul etmektedir (bkz. Boliim 3.1).

Eger kabul edilebilir alternatifler mevcut olsaydi (ki oybirligiyle heniiz
kabul edilmis alternatifler yoktur) Hollanda Medeni Kanununun 68.
maddesi gibi bir yasakla orantili olmazdi ve din 6zgiirliigiiniin hakli bir
sinirlamasi basariyla gelismezdi.

5. Bagh Esin Korunmasi

Gayri resmi evlilikle kocasina baglanmis olan kadin daha sonra iki sekil-
de kocasindan ayrilmis olabilir: Taraflar arasinda sadece gayri resmi bir
evlilik yapilmistir veya taraflar dini ya da geleneksel bir evliligin yani
sira resmi bir evlilik de yapmuslardir. Birinci gruptaki kadin, Miisliiman
bir erkekle orfi evlilik yapmis ve iligkilerinde kocasina bir es gibi davra-
nip daha sonradan kocas: tarfindan terkedilmistir. Ornegin, koca yalmz
olarak yurtdigina, 6rnegin Misir’a gitmistir ve evlenmistir (kadin evde
kalmigtir). Diger bir yol da sudur; kocasmnin Avrupa’ya gittigini ve
terkedildigini farkeden kadin gayri resmi evlilik yapmustir.

ikinci grup; yahudi kadinlar igin sorun olarak bilinen bir nedenle medeni
evlilik sona erdirilmistir. Bu, sézde baglh kadinin (chained wife) sorunlari
olarak bilinmektedir: Yahudi dininde bir koca bosanmada isbirligine go-
niillii degildir.*

pp. 13-15; A. Vonken, ‘Multiculturaliteit, IPR en mensenrechten’, in P. Cliteur (ed.), Sociale Cohesie
en het Recht, 1998, p. 123.

2 . . .
9 A. van der Hoeven, Religieus recht en minderheden, 1991, p. 261; P. Vlaardingerbroek, ‘De plaats

van huwelijksvoltrekking in een pluriforme samenleving’, 1990 Het Personeel Statuut, no. 5, pp. 5-9;
S. Wortmann, ‘Kroniek van het personen- en familierecht’, 2000 Nederlands Juristenblad, p. 1593.

30 Wortmann, supra note 24.

3 Vlaardingerbroek, supra note 24.

32 Inter alia G. Atlan, Les Juifs et le divorce. Droit, histoire et sociologie du divorce religieux, 2002; J.

Kusters, Rechtshandhaving van de joodse gemeenschap van Antwerpen, PhD thesis 2008; S. Rutten,
‘Het recht van de gescheiden vrouw om verlost te worden uit het huwelijk’, 2008 NJCM-Bulletin, pp.
755-769; N. Spalter, ‘Gevangen in het huwelijk’, 2007 Tijdschrift voor Familie- en Jeugdrecht, pp.
37-43; E. Tager, ‘The Chained Wife’, 1999 Netherlands Quarterly of Human Rights, pp. 425-457.
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Devam eden gayri resmi bir evlilik yalnizca asagidaki hallerde sorunlu/
tartismali hale gelebilir:

- Kadin, gayri resmi bir evliligi kendi basina feshedemez. Gayri resmi bir
evlilik, geleneksel veya dini bir sekilde feshedilebilir. Bu genellikle koca
ile isbirligi yapmay1 gerektirir ki koca isbirligini reddetmis veya ortadan
kaybolmugsa bosanma miimkiin degildir.

- Ikinci olarak, kadin gayri resmi evliligin devamindan sosyal olarak za-
rar goriiyordur. Birgok kadin resmi evlilik boganma ile sonug¢lanmadikca
dini evliligin siirmesinden kaygilanmaz. Cogunun bu konuda bilgisi de
yoktur. Bununla birlikte dini topluluklarda bu gergek bir problemdir. Bu
konuda en iyi bilineni ve tanimlanmis olan1 Yahudi ortodoks toplumudur.

Eger kadin Yahudi ritiiellerine gore bosanmayi istiyorsa kocasi tarafindan
kendisine verilmis bir bogsanma mektubuna ihtiya¢ duymaktadir. Bu mek-
tubu almadigr siirece bosanmasi miimkiin olamaz ve evliligi devam eder.
Kadinin yeni bir iliskiye girmesine izin verilmez. Eger kadin yine de boy-
le bir mektubu alip bosanmadan bagka bir iligkiye girmigse Yahudi deger-
lerine gore o esini aldattig1 igin suglu sayilir. S6z konusu iliskiden bir
cocuk diinyaya gelmisse Yahudi toplumuna ait goriilmedigi i¢in bu toplu-
luk tarafindan kabul edilmez. Bagka bir deyisle bu kadin sosyal agidan ilk
evliligine baghdir.

Hukuk, bu evlilikten kurtulmus olan kadin1 korumali midir? Kadin, dev-
letin miidahalesini istedigi zaman insan haklar riske atilmis olur mu?
Oyleyse devlet, bu gayri resmi, dini ve 6zel diizenlemeyi insan haklarin
uygulayarak korumalidir. Ciinkii kadin tarafindan istenen husus budur.
En azindan iig ikilemin iistesinden gelinecektir.

Birinci ikilem: Sosyal agidan birinci evliligine bagli olan kadinin yeni bir
iliskiye baslamasi onlenir. Hukuk, yasalara uygun resmi bir bosanmadan
sonra medeni bosanmanin resmi hiikiimlerini destekler ve bundan sonra
kadin yeni bir iligskiye girebilir. Bununla birlikte bu medeni bosanma
sosyal ve dini engeli kaldirmaya yetmez. Devlet, kadinin gayri resmi
hukuk diizenindeki sosyal sorunlarini ¢ézmek i¢in resmi hukuk diizenin-
den gelen yasal hiikiimlerle miidahale etmek zorunda midir?

fkinci ikilem: Devlet, dini tartismalara yasal laik tedbirlerle miidahale
etmeli midir? Boyle bir miidahale dinin devletten ayrilmasi gerektigi
fikrine uygun mudur?



Gayriresmi Evliliklerde, Eslerin Insan Haklar1 Yoluyla Korunmasi
Ceviren: Ahmet TASKIN

Ucgiincii ikilem: Resmi makamlarin zel aile ihtilaflarina miidahalesi dog-
ru mudur? Ozellikle insan haklar1 bakimindan bu haklarin 6zel iliskilerde
istenip istenemeyecegi, neticede devletin ve 6zel bir durumda kocanin
isbirligine zorlanip zorlanamayacagi sorusu ortaya ¢ikmaktadir.

1982’de Hollanda Yargitayi, bagl kadinin laik hukuk yoluyla korunmasi
istemine iligskin agmis oldugu davaya bakmis ve bu yonde bir karar ver-
mistir.* 2007°de de Kanada Yargitay: tarafindan ilging bir karar verilmis,
Kanada ve Hollanda Yargitayindan s6z konusu soruya olumlu cevap
gelmisti.** Bununla birlikte yapilan muhakeme her iki mahkemenin fark-
I1 sonuglara varmasina neden oldu. Hollanda Yargitayr muhakemeyi si-
nirlandirip ve ¢oziimii tamamen i¢ medeni hukuk kurallarina dayandirir-
ken KanadaYargitayr ayrica konuyu insan haklarina dayandirmisti.

Ustelik 6nceki kocanin yapmak istedigi sey farkliydi. Bunun iizerine Ka-
dina verilen korumanin kapsami da farkli oldu. Her iki dava medeni hu-
kuka gore laik bir mahkeme tarafindan bosanan Yahudi kadinin Yahudi
hukukuna gore bosanma istemiyle ilgiliydi. Her iki davada eski kocanin
talebi reddedilmisti.

Kanada mahkemesinde esler, hahamlarla ilgili mahkemeden Yahudi ayri-
ligin1 elde edebilmek igin daha 6nce medeni bosanma konusunda anlag-
miglardi. Anlagsma yazili bir s6zlesmeyi sart kosuyordu. Medeni bosun-
madan sonra kadin Yahudi bosanmay1 elde edebilmek i¢in 15 y1l bekle-
misti, fakat koca siirekli olarak bosanma siirecine engel oluyordu. Sonun-
da kadin, kocasinin sozlesmeden kaynaklanan yiikiimliilikklerini yerine
getirmedigini ve bu yiizden zarar gordiiglinti iddia etmisti.

Hollanda davasinda esler arasinda higbir s6zlesme yoktu. Koca Yahudi
hukukuna gore bosanmak i¢in karisi ile anlasmaya yanagmadi ve onun
gorevlerini ithmal ettigi ve bu yiizden kanunsuzca davrandigi kanaatine
varildi. Bu ylizden kadin es kocasinin haksizlik yaptigini ileri siirdii fakat
ondan tazminat talebinde bulunmadi. Bununla beraber kocanin neden
oldugu yasadisi durumu diizeltmesi i¢in mahkemeden bu yonde talepte
bulunmustu.

Kanada mahkemesinin géz oniinde bulundurdugu en énemli husus asagi-
daki alintiydi: “Gegerli ve baglayici olan Quebec hukukuna goére anlag-
manin 12. paragrafinda belirtilen konular Medeni Kanunun tiim gerekle-

> HR 22 January 1982, NJ 1982, 489.

3 Canadian S.C. 14 December 2007, No. 31212, Bruker v. Marcovitz.
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rinin yerine getirilmesini kapsar.” Koca tarafindan verilen bu sz, 6nce-
den rizayla kararlastirllmig taahhiitlerin karsilikli olarak yerine getirilme-
sini, yasal agidan sonuglarinin uygulanabilir oldugunu i¢ermekteydi.
Mahkeme dogmatik dini konularda karar vermek istemedi ve Medeni
Kanunda yasal olarak manevi yiikiimliiliikleri yerine getirmek igin gegerli
ve baglayici bir husus yoktu.

Quebec Sozlesmesine gore kocanin din 6zgiirligii yoluyla sézlesmenin
tektarafli ihlalinden dogan zararlardan muaf olma yetkisi ve hakk: yoktu.
Din 6zgiirliigii talebi Kanada’nin temel degerleri ile uyum gergevesinde
zarar, degerleri ve haklar ile dengeli olmalidir.

Bu tiir bir talep karara baglandiginda daha acil kamu yararini kabul etmek
hasas ve 6zel uygulamadir. Bu durumda kocanin iddialar1 Quebec So6z-
lesmesi ve mahkeme ictihatlar1 altinda dengelenemez. Kocanin din 6z-
glirligiindeki herhangi bir azalma kadmin kisisel menfaatine, haklarin
esitligi, evlenme veya bosanmada tercihte bulunma 6zerkligi gibi temel
degerlerin korunmasindaki kamu yararina 6nemli derecede agir basmak-
tadir.

Hollanda Temyiz Mahkemesi tarafindan asagidaki hususlara dikkat edil-
mistir: Hollanda’da sadece hahamlarla ilgili makamlar hahamlik bosan-
masini elde etmek i¢in gli¢ kullanamaz, adamin bosanma ile isbirligini
reddetmesi gergegi degistirmez, alasilmis standartlara goére bakim yii-
kiimliiliigiinii ihlal eden adam eski esi dikkate almalidir. Boyle bir dikkat-
sizlik ve ihmal olsa da olmasa da her bir olaymn kosullarina bagh olarak
yasadisi kabul edilecektir.

Bu kosular altinda asagidaki hususlar konuyla ilgili olacaktir: dini bo-
sanmamanin sonucu olarak kadin sonraki yasamindaki gelismelerde kisit-
lanmis olacaktir. Adamin itiraz nedenleri ve mizaci, masraflar1 ve isbir-
1igi icin itirazlarinin 6nemi ve yapist Yahudi bosanmasini elde etmek i¢in
gerekli olmalidir.

Her iki karar bir¢ok benzerlikler gostermektedir. Her iki durumda da olay
medeni hukuk davasidir. Kanada davasinda sozlesmeden dogan yiikiim-
liliiklerin yerine getirilmemesi, Hollanda davasinda da haksiz muamele
s6z konusudur. Her iki temyiz mahkemesi gayriresmi dini bir bosanmada
kocanin eski karisina karst makul yilikiimliiliikleri oldugunu kabul etmis-
tir. Kanada Temyiz Mahkemesine gore bu yiikiimliiliik 6ncelikle kocanin
kendi istegiyle bilerek ve isteyerek sozlesme yapmasindan kaynaklan-
maktadir. Hollanda Temyiz Mahkemesine gore onceki (eski) ese kars
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bakim yiikiimliiligii g6z oniinde bulundurulmustur. Her iki mahkemeye
gore de kocanin ylikiimliiligli mutlak degildir. Kanada mahkemesi, din
ozglirligliniin so6zlesmeden kaynaklanan yiikiimliliigiin yerine getiril-
memesini hakli ¢ikarip ¢ikarmadigini, bu 6zgiirliikle temel degerler de
dahil olmak tizere diger haklarin, degerlerin ve zararlarin dengelenip
dengelenmedigini sorgulamistir. Hollanda Mahkemesi, farkli ¢ikarlari
dengeleme siirecinde her iki kadinin (eski ve yeni es) ¢ikarlarini kocanin
¢ikarlarinin yani sira géz oniinde bulundurmustur.

Ilgingtir ki, Kanada Mahkemesi, bakim yiikiimliigiiniiniin insan haklari
arasinda olmasini ve bu haklarin medeni ve laik araglarla giiclendirilme-
sini sozlesmeden kaynaklanan yiikiimliliklerde goz onilinde bulundur-
mustur. Dini yone sahip bir ihtilaf kendi kendine yargilanamaz bir duru-
ma gelemez.

Anlagmalarin hukuk mahkemeleri tarfindan taninmasi ve infaz kabiliyeti-
ne sahip olmasi, yeniden evlenmede, diger cinsle tanismada, cinsel ay-
rimcilikta dini engelleri kaldirmak i¢in fark edilmektedir. Bu ahenk ve
uyum ile Kanadanin haklarm esitligine yaklasimi®* bosanma, evlilik ve
din 6zgiirliigi ile diger demokratik yaklagimlara uygundur.

Daha once belirtilmis olan ii¢ ikilem hakkinda az veya ¢ok bir karara
ulasilmistir. Evet, bir devlet, sosyal hukuk diizeni i¢cinde gayri resmi ve
dini bir evlilikten zarar goren bir kadini insan haklarini kullanarak koru-
malidir. Bir devlet, gayri resmi ve dini kurallar i¢indeki sosyal sorunlari
¢ozmek igin laik yollarla miidahale edebilmelidir. Son olarak da, insan
haklari, simdiki gibi 6zel aile islerinde goz dniinde bulundurmalidir.

Diger yandan Hollanda Temyiz Mahkemesi agik bir sekilde insan hakla-
rina géndermede bulunmadi. Bununla birlikte kadinin ¢ikarlarmin koca
tarafindan dikkate alinmasini insan haklar1 terminolojine doniistiirmek
cok zor olmadi. Mahkeme kadinin gelecekteki ¢ikarlarini gelistirmesine
dikkat ¢ekti. Yeniden evlenme ve aile kurma hakki (AIHS, m.12) ve yeni
ailenin yasamiin korunmasi (AIHS, m.8) tamamen bu haklar arasinda
yer almaktadir. Bir sahis olarak kendini gelistirme, kii¢iikk diigmeme, asa-
gilanmama hakki (ATHS, m.3), ézgiirliik ve giivenlik hakki (ATHS, m.5)
gibi genel haklar eski kocanin evlilik giiciine bagimliliktan kurtarilmali-
dir.

» Compare Art. 16 CEDAW, and Art. 5 7th Protocol to the ECHR, both concerning the equality rights

of spouses during their marriage.
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Hollanda Temyiz Mahkemesinin karar1 1982 tarihine dayanmaktadir.
Insan haklar1 o tarihten sonra ¢ok gelismistir. insan haklarinin énemi ayni
Olclide esit olarak artmistir. Kanada Temyiz Mahkemesinin 2007’deki
karar1 gliniimiizde insan haklarinin Yahudi kadinlar tarafindan istenildi-
gini bize gostermistir. Insan haklarmimn korunmas: onciiliigii ne diizeyde
olabilir? Kanada davasinda erkek esine zararlar1 6demisti. Hollanda’da
erkek boganmak igin igbirligi yapmaya zorlanmisti. Bu son karar kisisel
ve Ozel alan1 ¢ok daha genis 0l¢iide ihlal eden mali tazminat 6denmesi
gibi goriinmektedir.

Hollanda’da doktrindeki baskin goriise gore, bir iligki ve hukuki fiiller bir
bosanmada daha 6zel alanda taraflarin kaygilarina iligkinse 0 zaman ka-
mu otoritelerinin miidahalesi sivil toplumu birbirlerine kars1 insan hakla-
rina saygi konusunda zorlamakta daha az tartigmali olacaktir.®® Dogas:
nedeniyle CEDAW (Kadina Kars1 Her Tiirlii Ayrimeiligin Yok Edilmesi
Sozlesmesi)®’ ve ozellikle de 16. madde az veya cok ozel iliskilerde kul-
lanilmak tizere bir arag olarak kabul edilmistir. Bununla birlikte, ayrimci-
likla miicadele bakimindan genel ilke, yatay bir isleyis heniiz kabul edil-
memistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 12. Protokoliin 1. maddesi yiiriirliige
girdiginde ayrimcilikla miicadele ilkesi agiklayici raporu (Paragraf 26)
yalnizca 6zel alanda® bir fonksiyondu, fakat bu tiir iligkilerde bu kadar
kesin ve onemli olabilen ayrimciliga kars: koruma saglamada bir basari-
sizlik agikga devletin sorumlulugunu gerektiriyordu.

Bu agidan belki, insan haklarindan kaynaklanan bir bosanma zorunlulu-
gunun varligint kabul etmek i¢in fazla ileri gidilmis olurdu. Boyle bir
zorunluluk Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan Johnston dava-
sinda kabul edilmedi.*® Bu dava, annenin 6nceki evliliginden olan gocu-
gunun biyolojik babayla yasal evlatlik iligkisi kurmasina engel oldu. S6z
konusu davada anne yeni bir iliski kurmustu. irlanda yetkili makamlari ne
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 8 ve 12. maddeleri ne de kendi hu-
kuklar1 ¢ercevesinde bosanmayi ileri siirmek zorunda kalmadi. Avrupa

° L Verhey, Horizontale werking van grondrechten, in het bijzonder van het recht op privacy, 1992,
pp. 174 et seq.

37 Parantez i¢indeki bilgi cevirmen tarafinan eklenmistir.

38 Buradaki “6zel alan” (Pricate sphere) , “kamusal alan” (public sphere) ibaresinin zitti
anlaminda kullanilmistir. (Cevirmen)

% ECtHR 18 December 1986, application no. 9697/82 (Johnston v. Ireland).
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Insan Haklar1 Sézlesmesinin 7. protokoliiniin 5. maddesi ile de bosanma
hakki elde edilemedi. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan bir
bosanma mecburiyeti kabul edilmedi.*°

Insan haklar1, dogrudan olmasa da dolayl olarak kadinin haklarini nlem
amaciyla giiclii sekilde destekledi. Bu destek, taraflarin kendi 6zerklikle-
rine ait olmayan 6zel alanlar1 daha az sikintiya sokan bir destekti. Bu
sekilde insan haklari, kadinin ihlal edilen ¢ikarlarin1 genisletmek ve giig-
lendirmek i¢in uygulandi. Sonug olarak, her iki tarafin ¢ikarlarinin denge-
lenmesinde eski kocanin reddedilmesi, eski kocay1 da az hakli ¢gikaracak
ve ¢ok gegmeden kadina karsi haksiz fiil olusturan bir davranis olarak
gorildi.

6. Sonug

Insan haklarmnin uygulanmasi agisindan bundan énceki boliimlerden iti-
baren bazi sonuglar, eslere daha belirleyici bir koruma saglamak i¢in
gayri resmi hukuk diizenininin himaye edilmesiyle ilgili olarak karigikli-
ga yol agmus olabilir.

Birinci sonu¢ Avrupa Insan Haklar Mahkemesi igtihatlarim izlemektedir
ki, insan haklar1 gayri resmi evliliklerde medeni sonuglara yol agmak
hususunda basarili olamaz. Kanaatimce bu sasirticit bir sonug degildir.
Hollanda’nin her tiirlii evlilik dis1 iliskilere izin vermesine ragmen insan-
larin dini evlilik yapmakta 6zgiir olmamalar1 dikkate deger bir husustur.
Hollanda’da medeni bir evlilik olmaksizin dini evlilik yapmak hala ya-
saktir.

Gayri resmi evliliklerin belli bazi amaglarla taninip taninmayacagi sorusu
ayrmtili cevab1 gerektirmektedir. Insan haklari, genel olarak devletleri
resmen gecerli bir evlilik gibi esleri gayri resmi evlilikte desteklemeye
mecbur etmemektedir

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’ne gore devletler (Musioz Diaz-Ispanya
ve Serife Yigit-Tiirkiye davalarinda oldugu gibi), yasal korumayi resmen
gecerli olan evliliklerle sinirlamakta biiyiik 6l¢iide serbesttirler. Hollanda
makamlari i¢in muhtemel evlilikleri kontrol etmenin yan1 sira siirlayici
tedbirleri artirmak ve 6nemli hususlar yiirtirliige koymak yasal kesinlik-
tir. Bu, devletlerin daha liberal teklif ve yaklagimlar tercih etmesini, gay-

%0 Explanatory report to Article 5.
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ri resmi evliliklerde oldugu gibi gayri resmi iliskileri de bir dereceye ka-
dar korumasini engellemez.

Sadece belli kosullarda hukukun gayri resmi evliliklerde belli iliskilere
haklar tanimasi ayrimciligi yasaklayabilir, Avrupa insan Haklari Mah-
kemesi Mufoz Diaz davasinda gayri resmi evliliklere benzer haklar ta-
ninmasini basartyla uygulamaisti.

Bagli esin durumu insan haklar tarafindan daha iyi korumaya doniistii-
riildii. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinde bir dava olmamasina, insan
haklarina bagvurmayi gerektirecek agik ve somut iddialar bulunmamasina
ragmen Kanada Yargitay’1 (Yiiksek Mahkemesi) insan haklarinin bagh
durumundan kurtulmak isteyen bir kadinin taleplerine yardimci olmasin
destekledi. Kadin-erkek esitligi temel ilkesi ve yasamda kadinlarin giic-
lendirilmesi fikri bu sonucun ortaya ¢ikmasinda 6nemli rol oynamustir.
Bu temel haklarin korunmasinda bir devlet kamu yararina hizmet etmek-
tedir.

Muhtemelen sahip olunan role ragmen kesinlikle sdyleyemedigimiz sey;
kocaya kars1 olmasaydi, esi koruma, sonugta devlet yetkilileri i¢in bir
zorunluluk olmazdi.

Gergekten, eslerin mevcut durumunu gayriresmi hukuk diizeni iginde
korunmak i¢in insan haklarimnin ileri siiriileyecegi genel bir sonug olarak
goriilebilir. Ustelik resmi olmayan normlarm ve degerlerin varligini kural
olarak temelinden reddetmek kabul edilmemelidir. Daha ¢ok ilgilenilen
soru, dini ve kiiltiirel topluluklar arasinda sosyal gergekligin korunup
korunmayacagi ile ne 6l¢iide korunabilecegidir.

Insan haklarina saygi duyan ¢ogulcu toplumlardan olusmus bir devlet,
dini evlilikleri gérmezlikten gelemez. Bu konuda Scolnicov ile ayni fi-
kirdeyim. Bu evliliklerin varligin1 tanima, smiflara ayrilmig bir hukuk
diizeni i¢ginde bulunan gayri resmi evliliklerde eslerin sorunlarini anlamak
icin 6nceden gerekli olan ilk seydir. Eslerin temel haklarini koruma, onlar
0zel ve dini bir alanda s6z konusu olsalar bile, demokratik bir toplumda

yetkili makamlarin temel sorumlulugunun bir parcasi olarak kabul edile-
bilir.



NEDEN PERFORMANS OLCUMU? FARKLI AMACLAR
FARKLI OLCUMLER GEREKTIRIiR

Robert D. BEHN!?
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Performans Ol¢iimii, baslt basina bir amag¢ degildir. O halde kamu yo-
neticileri neden performans 6lgmelidir? Ciinkii kamu yoneticileri bu
yolla, kendine has sekiz idari amaca ulasmaya yardimci bazi dlgiiler bu-
labilirler. Kamu yoneticileri idari stratejilerinin bir parcasi olarak, per-
formans 6l¢timlerini; degerlendirme, denetim, biitge idaresi, motivasyon,
destekleme, kutlama, 6grenme ve gelistirme amaglarin1 gergeklestirmek
i¢in kullanabilirler. Ne yazik ki tek bir performans 6l¢iimii yukarida ifade
ettigimiz sekiz idari amacin gergeklesmesinde yeterli degildir. Dolayis1y-
la kamu yoneticileri bu amaglara ulagsmak igin tek ve sihirli bir perfor-
mans Ol¢limiiniin pesine diismemelidir. Kamu yoneticileri bunun yerine,
idari amaglar {lizerinde ciddi olarak diisiinmeli ve hangi performans 6l-
¢climiiniin bu amag¢ dogrultusunda nasil kullanilacagini ve ne kadar katki-
da bulunacagini belirlemelidir. Gelistirme amacini (ki bu, diger yedi
amacin temelindeki gayedir) gerceklestirmek {izere performans dl¢timle-
rinin nasil isletilebilecegine dair en azindan deneme niteliginde bir teori
olmadan, kamu yoneticilerinin neyi Ol¢eceklerine karar vermeleri pek
miimkiin degildir.

Herkes performans &lger’. Kamu yoneticileri sézlesme yaptigi ve isbirligi
icinde bulundugu kisilerin performansini dlgerler. Konseyler, yasama or-

1 Robert D. Behn is a lecturer at Harvard University's John F. Kennedy Scbool of
Government and the faculty chair of its executive program Driving Government
Performance. His research focuses on governance, leadership, and performance
management. His latest book is Retriinking Democratic Accountability (Brookings
Institution, 2001). He believes the most important performance measure is 1918: the
last year the Boston Red Sox won the World Series. Email: redsox@ksg.barvard.edu.

2 Ankara Hakim Aday1

3 Tamam, herkes performans &lcmiiyor. Birlesik Devletlerde yapilan bir arastirmada,
Poister ve Streib “miilakata katilanlarin [695 kisi] yiizde 38’inin kendi sehirlerinin
performans olgiimlerini kullandigimi belirttigini” bulmuslardir ki bu daha o6nceki

Kiiresel Bakis, Yil:1, Cilt:1, Say1:1, Nisan 2011

215


mailto:redsox@ksg.barvard.edu

216

Neden Performans Olgiimii? Farkh Amaglar Farkh Olciimler Gerektirir
Ceviren: Aysun SEYREKBASAN

ganlari ile sehir belediyeleri de yliriitme organlar araciligi ile performans
Ol¢timlerinin periyodik olarak bildirilmesi konusunda 1srarcidir. Halka arz
edilen sirketler idari sorumluluklarin1 muhafaza etmek amaciyla perfor-
mans Olglimlerine 6nem verirler. Gazetecilerse sehir okullarindaki smav
basar1 ortalamalarinda ya da FBI’in tek tip suc istatistiklerini gosteren
cesitli davalarda performans dl¢iimlerini karsilastiran bas sayfa ¢izelgele-
rini tercih ederler. Dahasi, kamu idareleri kendi performans 6l¢tim derle-
melerini yayinlamak i¢in ilk adimi atmaktadir. (Murphey, 1999). Milletler
aras1 ekonomik isbirligi ve kalkinma i¢in organizasyon olusumundaki
baslica egilim, Bat1 Sidney iiniversitesi dgretim iiyesi Alexander Kouz-
min (1999) ve onun meslektaslar: tarafindan ifade edildigi gibi ‘6l¢tim
sistemlerindeki gelismenin birgok alandaki (1999: 122) benzer aktivitenin
karsilagtirllmasini saglayacagi ve kamu sektoriinde (1999: 123) perfor-
mans temelli bir kiiltlir kurulmasina yardim edecegidir.” ‘Performans 6l-
¢iimii’ Teksas Universitesi’nden Terrell Blodgett ve Idari Partnerler A.S.
den Gerald Newfarmer’e gore ise ‘(tartisilabilir olmakla birlikte) devletin
bugiin en sicak konusudur’(1996: 6).

NEDEN PERFORMANS OLCUMU?

Tiim bu performans dlgiimlerinin altinda yatan nedir? Insanlar diisiik per-
formans gosteren idareleri, biirokratlar1 ya da sozlesmede taraflari yip-
ratmak icin kullanmak disinda, bu 6l¢iimlerden ne bekliyorlar? insanlar
bu performans ol¢iimlerini sahiden nasil kullaniyorlar? Daha 6nemli bir
takim amaglarla yonetimin performans dlgiimlerini iligskilendiren gerekce
nedir? Bununla birlikte ne performans 6l¢iimiin kendisi ne de elde edilen
veriler herhangi bir sekilde kullanilmadikga tek baslarina bir basari sayi-
labilir. Bu 6l¢iimler sadece birileri tarafindan bir sekilde kullanildig: tak-
dirde anlam ifade eder. Insanlar hangi amaglarla kamu idarelerinin, kamu
programlarinin, kar amaci olsun veya olmasin kamu hizmeti saglayan

arastirmalarda bulunan sonuglardan o6nemli oranda daha diisiik yiizdeye denk
gelmektedir. (1999, 328). Benzer bir sekildle Ammons, belediye idari tegkilatlarinda
performans 6lciimlerinin ‘cok az’ oldugunu rapor etmektedir (1995,42). Ve tabil ki
performansi 6lgtiiglinii rapor eden kisiler, bu 6lciimleri herhangi bir gercek amag icin
hakikaten kullanmiyor olabilir. Joyce “performans bilgilerinin biit¢e kararlarini alma
stirecinde gergekten kullanildigina” dair ¢ok az kanit oldugunu belirtmektedir (1997,
59).
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organizasyonlarin, sézlesme taraflarinin ve kamu isbirlik¢ilerinin perfor-
manslarini Slgiiyorlar?*

Neden performans 6l¢iimii? Ciinkii performans ol¢iimii faydalidir. Peki,
bu 6l¢iimiin faydali oldugunu nereden bilecegiz? Elbetteki 6zel sektoriin
kendi performansin1 6lgmesinden. Ciinkii herkesin bildigi gibi is idare-
sinde 6zel sektor, kamu sektoriinden daima daha iyidir. Fakat ne yazik ki
is diinyasinin, firmalarin performansi dlgen teknikleri kamu sektoriine
pek de uygun degildir. O halde kamu idareleri neyi 6lgmelidir? Elbette
performansi. Ancak, kamu ydneticileri ne tiir bir performansi élgmelidir,
nasil 6lgmelidir ve en 6nemlisi bu 6lgtimleri nasil kullanmalidir? Bu so-
rularin cevaplanmasinda doktrinde ¢ok ¢esitli goriisler vardir:

Giiney Kaliforniya Universitesinden Joseph Wholey ve George
Washington Universitesi’nden Kathryn Newcomer’e gore ‘devlet yone-
timinin tiim diizeyleri ve kar amaci glitmeyen organizasyonlarin tiimiinde
performans 6l¢limiiniin su anki odagi, diinya ¢apinda yapilmis program
gecerliliginin delili i¢in vatandaglarin taleplerini gézetmektir.

Wholey ve the Urban institute’den Harry Hatry’in goriigiine gore,
‘performans izleme sistemleri, biitce formulasyonu, 6zkaynak tahsisi,
calisanlarin motivasyonu, sdzlesmesel performans, kamu hizmetinin iyi-
lestirilmesi ile devlet ve vatandaslar arasindaki iletisimin arttirilmasi ko-
nularinda kullanilmaya baslanmalidir. Tiim bunlara ‘digsal sorumluluk
amagclarini’ da eklememiz miimkiindiir. (609).

Wholey ve Newcomer; performans dl¢limiiniin, kamusal sorumlulugu
ve karar alma politikasini gelistirmek i¢in yillik olarak ya da program
etkinligini ve idareyi gelistirmek i¢in daha da sik bir sekilde yapilabile-
cegini soylemektir (1997: 98).

* Devlet Muhasebesi Standartlar1 Kurulu’na gore, performans dl¢iim-
lerinin ‘Oncelikle bir takim amag ve hedefler belirlenip bu hedeflere ula-

4 Insanlar, (1) kamu kurulusu; (2) kamu programi; (3) kamu hizmeti veren kar amaci
glitmeyen veya kar amach bir yiiklenici veya (4) kamu, kar amagh olmayan veya kar
amach kurumlar isbirliginin performansini dlgebilir. Kisaca; programlari, ytliklenicileri
ve igbirliklilerinin performansini igerecek bir kamu kurumunun performansina atifta
bulunmay1 agik¢a niyet etmis olmama ragmen, genellikle yalnizca kurumdan bahse-
derim.
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silmasi i¢in program planlama aktivitelerine ihtiyaci vardir. Yine bu prog-
ramlara 6z kaynak tahsisi ve son olarak ortaya ¢ikan sonuglarin izlenmesi
ve degerlendirilmesiyle basta belirlenmis olan amag¢ ve hedeflere ulasilip
ulagilamadiginin saptanmasi ve bu yolla performansin arttirilmasi gerek-
mektedir.’(Hatry et al. 1990, v).

Belediyelerde ise, Kentsel Enstiitii’den Mary Kopczynski ve Uluslar
Aras1 Kent/Devlet Yonetimi Dernegi’nden Michael Lombardo’nun notla-
rina gore, karsilastirmali performans verileri bes sekilde kullanilabilir:

(1) 1yi performansi ayirt etmek ve iyilestirilecek alanlar1 belirlemek,

(2) En iyi kararlara ulasamayan mahkemelerde, daha yiiksek performansl
bir yargi i¢in iyilestirme hedefleri gibi gosterge degerleri kullanmak,

(3) Mahkemelerin bir sekilde benzer oldugu diisiiniilen alt kademeleri
arasinda performans karsilastirmasi yapmak ( Ornegin hizmet saglama
uygulamalari, cografya vb.),

(4) Yerel idarelerin disinda hak sahiplerini bilgilendirmek (6rnegin vatan-
daslar ya da isletme gruplar1) ve

(5) Iigili topluluklardan gelecek sonuglarin iyilestirilmesinde ortak daya-
nigma istemek’ (1999, 133).

e Yerel idaredeki performans Ol¢ciimiiniin savunucularindan bati
Karolayna Universitesi dgretim iiyesi David Ammons’ a gore, daha kar-
masik 6l¢iim sistemlerinin idari usulleri gliglendirecegi, daha iyi bilgilen-
dirme ile 6z kaynak tahsisi kararlarinin, yasama denetimini ve sorumlu-
lugu arttiracag1 vurgulanmistir.(1995: 37).

e The Reinventor's Fieldbook adli eserde David Osbome ve Peter
Plastrik’in ifadelerine gore ise performans 6l¢iimii, yetkililerin ve kurum-
larin sorumlulugunu saglar ve performans icin sonuglar ortaya koyar. Va-
tandaslarin ve tiiketicilerin, devletin onlar i¢in olusturdugu degeri anla-
malarina yardim eder. Ayrica yoneticilerin performans gelisiminde ihti-
yaglar1 olan verileri saglar (2000:247).

e Indiana Universitesi’nden Robert Kravchuk ve Connecticut Hizmet
Departmani’ndan Ronald Schack, performans o6lglimii i¢in belirli bir
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amag listesi onermemistirler. Ote yandan, etkili performans &lgiimleri
tasarlamak adina kendi dnerilerine siki sikiya baghdirlar. S6z konusu ya-
zarlar performans Ol¢iimiinde bir dizi farkli amag ileri siirmuslerdir Ki;
planlama, degerlendirme, kurumsal 6grenme, ilerleme ¢abalarini yonetme,
karar alma, 6zkaynak tahsisi, kontrol, hiyerarsinin alt kademelerine yetki
devrini kolaylastirmak ve sorumlulugu desteklemek i¢in yardim, bu
amagclar arasindadir. (Kravchuck and Schack 1996: 348, 349, 350, 351).

Performans ol¢limleri ¢ok ¢esitli amaclar i¢in kullamilabilir. Kaldi ki,
farkli insanlarm farkli amaclar1 vardir. Yasa koyucularin performans ol¢-
medeki amaglari, gazetecilerinkinden farklidir. Ayni sekilde, ilgililer de
kamu yoneticilerinden farkli amaglarla bu verileri kullanirlar. Sonug ola-
rak, bu ¢alismada sadece kamu yoneticilerinin performans Ol¢limlerine
odaklanacagiz.

PERFORMANS OLCUMUNDE SEKIZ IDARI AMAC

Bir kamu yoneticisi, performans dl¢iimii ile gercekten hangi amaca ulas-
may1 hedefliyor? Bu dar kapsamli soruya ragmen cevap yine de belirsiz-
dir. Bir analist, kamu yoneticilerini $0yle uyartyor: ‘daima hatirlayin ki,

saglamaktir’(Theurer, 1998: 24). Ancak bu da, soruya neredeyse hi¢ ce-
vap vermiyor. Kamu yoneticileri tiim bu giivenilir ve gecerli bilgi ile ne
yapacaktir? Yonetim performansinin giivenilir ve gecerli raporlarini
iretmek basl basina bir amag degildir. Toplanan tiim bu giivenilir ve ge-
cerli bilgi, kamu ydneticilerinin onlar1 nasil kullanacaklarina dair net bir
fikri yoksa ya da veriler belirli bir kullanima uygun diismiiyorsa ise ya-
ramazlar. Oyleyse performans dl¢iimii ne ise yarayacak ve kamu yoneti-
cilerinin ne tiir 6lgtimlere ihtiyaci olacak? Gergekten, tiim bu performans
Ol¢iimlerinin altindaki mantik nedir? Kamu yoneticilerinin bir takim ka-
musal amaglara ulagsma ¢abasi ile bu 6l¢iimler arasindaki nedensellik bagi
nasil kurulabilir?

Hatry, performans bilgilerinin kullanimini igeren ¢ok sayida listeden biri-
ni ortaya c¢ikarmistir. Yazara gore, kamu yoneticileri on degisik gorevi
yerine getirmek i¢in ¢esitli bilgileri kullanabilirler: (1) Se¢ilmis memurla-
rin ve toplumun taleplerine sorumluluk adina cevap vermek, (2) Biitce
taleplerini gergeklestirmek, (3) i¢ biitceleme yapmak, (4) Olas1 diizeltme-
lerin ve performans sorunlarinin derinlemesine incelenmesini tetiklemek,
(5) Motivasyon saglamak, (6) Sozlesme yapmak, (7) Degerlendirmek, (8)
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Stratejik planlamay1 destelemek, (9) Kamu giiveni olusturmak icin top-
lumla daha iyi iletisim kurmak ve (10) Gelistirmek®.

Bunlarin yani sira Hatry, performans 6l¢limiiniin temel amacinin prog-
ramlarin gelistirilmesi olduguna dikkat ¢cekmis, sayilan bu on amacin ve
ozellikle ikisinin — sorumlulugun gelistirilmesi ve halkla iletisimin artti-
rilmasinin — ileri sonuglara ulasmak i¢in program iyilestirilmesine yone-
lik oldugunu ifade etmistir. (1999b: 158, 157).

Benim listem bundan biraz farklidir. Performans 6l¢limii i¢in nedenler
farkli oldugundan, kanimca, kamu yoneticileri farkli ve belirli (ya da sa-
dece marjinal rtiisen®) sekiz temel amaca sahiptirler. Tiim idari stratejile-
rinin bir pargasi olarak, kamu yoneticileri performans olglimlerini (1)
Degerlendirme, (2) Kontrol, (3) Biit¢eleme, (4) Motivasyon, (5) Destek-
leme, (6) Kutlama, (7) Ogrenme ve (8) gelistirme’ amaglari i¢in kullana-
bilirler.

5 Hatry performans bilgilerinin - girdi, proses, ¢ikti, sonug, etkinlik, is ytkii ve etki
verileri (1999b, 12) - farkh tiirlerinin olagan listesini vermesine ragmen, 10 farkh
amacini tartisirken (bdlim 11), neredeyse tamamen sonug¢ Olclimlerine atfta
bulunmaktadir.

6  Bu sekiz amag, tamamen ayr1 ve belirgin degildir. Ornegin égrenme, **itself is valuable
only when put to some use. Acikcasi performans 6lciimlerinden elde edilen 6grenmeyi
kullanmanin iki yolu, iyilestirme ve biitcelemedir. Benzer bir sekilde degerlendirme
nihai bir amag degildir; degerli olmasi i¢in her degerlendirme ya programlari yeniden
tasarlamak (iyilestirmek) ya da fonlar daha degerli kullanimlara kaydirarak kaynaklar
yeniden tahsis etmek (biitcelemek) icin kullanilmalidir. Biitceyle ilgili amag¢ dahi
iyilktsmeden daha sonra gelmektedir. Nitekim diger yedi maksadin tamami
iyilestirmeden daha az dnemlidir. Kamu yoneticileri ne zaman degerlendirmek, kontrol
etmek, biitcelemek, motive etmek, tesvik etmek, kutlamak veya o6grenmek icin
performans olglimlerini kullanirlarsa, bunu yalnizca bu faaliyetlerin idarenin perfor-
mansini iyilestirecegine yardimci olacagi i¢in -6yle inanirlar veya umarlar- yap-
maktadirlar.

Ancak biitcelemek veya kutlamak i¢in performans olglimlerinin her defasinda
kullaniminin otomatik olarak performansi gelistirecegine dair bir garanti yoktur. Her
kontrol etme veya motivasyon stratejisinin performans iyilestirecegine dair bir
garanti bulunmamaktadir. Performansi iyilestirmeye yonelik bir adim olarak
degerlendirme ya da 6grenme olglimlerini arayan kamu yoneticilerinin sadece nigin
Olciim yaptiklar1 degil, ayn1 zamanda bu dlcimler ile neler yapacaklari ve performansi
iyilestirmek icin bunlar1 nasil kullanacaklari hakkinda da dikkatli diisiinmeleri
gerekmektedir.

7 Jolie Bain Pillsbury, performansi dlcmek icin ayirt edici bir sekilde farkh amaglarin
oldugunu bana agik¢a belirttigi i¢in takdiri hak etmektedir. 16 Nisan 1996’da Duke
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Bu liste uzatilabilir ya da kisaltilabilir. Performans 6lgmede kamu yoneti-
cilerinin asil amaci, sahiden tek gercek amaci, performansi arttirmaktir.
Diger yedi amag ise bu nihai amaca ulasmak i¢indir. Sonug¢ olarak, tali
amagclarin ne kadar olacagi, ka¢ degisik anlam igerecegi istege bagh bir
sey olsa da temel amag (performansi arttirmak) dyle degildir. Onun yeri-
ne, vurgulamama izin verirseniz; kamu yoneticileri performans 6lgiimle-
rini ¢ok degisik amaglart basarmak i¢in kullanabilirler ve bu amaglari
dikkatli ve acik bir sekilde segmeleri gerekir. Kamu yoneticileri her 6z-
giin amaca uygun olan belirli dlgiiler tanimlayabilir ya da olusturabilirler®

Performans 6l¢iimii i¢in 6nerilmis olan ¢esitli amaglar1 ben listeme alma-
dim: (yani)® planlama, karar alma, programlar1 diizenleme, performans
hedefleri belirleme, iyi performansi tanima, performans karsilastirilmas,
taraflart bilgilendirme, performans sézlesmeleri ve sorumluluga tesvik.
Peki neden s6z konusu amaglar listeme almadim? Ciinkii bunlar gergek-
ten de sekiz temel amagtan birinin ya da daha fazlasinin tali amaglaridir.
Ornegin; planlama, karar alma ve degistirme benim 6nerdigim sekiz
amacin ikisinde zimni olarak ve daha basit bir ifadeyle yer almaktadir ki
bunlar biitceleme ve gelistirmedir. Planlama veya program degistirmede
yoneticilerin ger¢ek amaci ya 6z kaynaklarin yeniden tahsisi ya da gele-
cekteki performansi gelistirmedir. Benzer sekilde, yoneticilerin perfor-
mans hedefleri koyma nedenleri motivasyon ve dolayisiyla da ilerlemedir.
Yetkiler arasindaki performansi karsilastirmak- zimni fakat reddedilemez
bir bigimde- onlar1 degerlendirmek demektir. Iyi performansi tanimlamak,
ilerlemeyi motive etmek i¢in tasarlanmigtir. Hak sahiplerini bilgilendir-

Universitesindeki bir seminerde bes ama¢ tanimlamistir: degerlendirme, motive etme,
0grenme, destekleme ve kutlama (Behn 1997b). Fakat digerleri de bunu gézlemlemistir.
Ornegin Osbome ve Gaebler (1992), “Sonu¢ Odakh Hiikiimet” adh bélimde benim
sekiz amacimin bes tanesini alan bes bashk kullanmaktadir: "Sonuglar1 6l¢cmezseniz,
basariy1 basarisizliktan ayirt edemezsiniz (147) (degerlendirme); “Basariy1 goremez-
seniz, onu odiillendiremezsiniz” (148); “Basariy1 goremezseniz, basaridan bir sey
0grenemezsiniz” (150) (6grenme); “Basarisizhgl fark edemezsiniz, onu diizeltemez-
siniz” (152) (gelistirme); “Sonuglar1 gosterebilirseniz, halk destegini kazanabilirsiniz”
(154) (tesvik etme).

8  Bu listeye bir amag eklemek isteyenler, bu ilave amag icin en uygun olacak potansiyel
tedbirlerin karakteristiklerini de tanimlamahdir.

9 "Yani” kelimesi tarafimizdan eklenmistir.
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mek onlar1 hem destekler hem de onlara, 6grenmeleri ve degerlendirme-
leri igin bir firsat verir'®. (tablo 1)

10 Ama hesap verebilirligi tesvik etme, performansi élgmek icin gayet belirgin ve ayrica

¢ok onemli bir amag¢ degil midir? Neticede uzmanlar ve uygulayicilar performans
olctimii ile hesap verebilirlik arasindaki baglantiy1 vurgulamaktadir. Nitekim bu
Hatry’nin performans bilgilerini ilk defa kullanmasidir (1999b, 158). Devlet Muhasebe
Standartlar1 Kurulu tarafindan hazirlatlan “hizmet cabalar1 ve basarilar” [HCB]
raporlamasi dedigi bir raporda, Hatry, Fountain ve Sullivan (1990), HCB 6lctimiiniin
kurulun “kamuya hesap verebilir olmak ve ... kullanicilarin bu hesap verebilirlige
erisimlerini saglamak i¢in hiikiimetinin gorevini yerine getirmesine yardimci olma”
istedigini yansitugina dikkati cekmektedir.
(2). Ayrica bu tiir performans 6lciimleri olmadan secilmis gorevliler, vatandaslar ve
diger kullanicilarinin “devlet kurumunun performansinin yeterliligini tam olarak
degerlendiremeyeceklerini veya o kurumu vergi miikellefi ve diger kaynaklarin yone-
timi icin sorumlu tutamayacaklarini” ileri siirmektedirler (2-3). Ashnda secilmis
gorevliler ve kamu yoneticilerinin “faaliyetlerin sonuclarini degerlendirmede kamuya
yardimcr olacak bilgi vererek hesap verebilir’ olmasi mesuliyeti olduguna ifade
etmektedirler (5).

Peki, hiikiimeti sorumlu tutma tam olarak ne anlama gelmektedir. 1989'daki bir
kararinda, Devlet Muhasebe Standartlar1 Kurulu HCB bilgilerinin “hesap verebilirligin
temel bir 6gesi” oldugunu belirtmistir. Nitekim bu kararda, kurum “hesap verebilirlik
kavramina biiyiilk 6nem vermistir: ‘kisinin eylemlerini agiklama, yaptklarini gerek-
celendirme, ‘kamu kaynaklarinin arttirilmasinin gerekgelendirilmesine ve bunlarin
hangi amaglar icin kullanildigina cevap verme’ zorunlulugu” (Hatry ve digerleri. 1990,
v). “Hikiimeti sorumlu tutma” ifadesi, yalnizca aciklama, gerekc¢elendirme ve cevap
verme gereksinimlerini mi kapsamaktadir? Yoksa hesap verebilirlik gercekten ceza-
landirma anlamina mi gelmektedir?

222

“Hesap verebilirlik” kelimesinin kullanimini hem ¢ok anlaml hem de belirsiz ve
muglak bulurum. Ancak ilk olarak vatandaslarin hesap verebilirlik ile ne demek iste-
diklerine -6zellikle performans icin hesap verebilirlik ile biz ne demek istedigimize
karar vermeden performans 6lgimiiniin hesap verebilirligi nasil tesvik edecegini veya
edebilecegini incelemek zordur. Bir kamu kurulusunu veya yoneticisini performanstan
dolay1 sorumlu tutmak ne anlama gelmektedir? Biiyiik ihtimalle kisileri performanstan
sorumlu tutma stireci, birtakim performans 6lciimiinti kullanacaktir. Ama bu hesap
verebilirligi tesvik etme amaci i¢in hangi élclimler en faydah olanidir?

Ve bu 6lciimler gercekten hesap verebilirligi artirmak igin nasil kullanilacaktir? (Veya
mantiksal siralama goézden gecirirsek: Hesap verebilirligi tesvik etmek igin
performans 6lcimlerini nasil kullanabiliriz? Daha sonra, bu hesap verebilirligi tesvik
etmek icin hangi 6lciimler en kullanigsh olacaktir?) Bir yonetim sekli olarak hesap
verebilirligi tesvik etmek icin performans olgiimlerini nasil kullanabilecegimiz
hakkinda analitik ve yaratici bir bigimde diisiinmeden dnce, hesap verebilirlik ile ne
demek istedigimiz hakkinda daha analitik ve daha yaratic1 bir sekilde diisiinmemiz
gereklidir.

Hesap verebilirlik - 6zellikle de performansa yonelik hesap verebilirlik - icin daha
detayli bir tartisma icin bakiniz Behn (2001).
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Tablo 1 :Performans Olgiimii i¢cin Kamu Yéneticilerinin Sekiz Amaci

Amag Kamu yoneticisinin performans 6l¢iimii ile cevabini bulacagi sorular

Degerlendirme | Kamu kurumumun performansi ne kadar iyi?

Kontrol Astlarimin dogru olan1 yaptigina nasil emin olabilirim?

Biitgeleme Kurumum devletten aldig1 biitceyi hangi programlara, kisilere ya da
projelere harcamalidir?

Motivasyon Performansi arttirmak igin caliganlari, orta yoneticileri, kar amagh ve
kar amagsiz ortaklari, hak sahiplerini ve vatandaglarini nasil motive
edebilirim?

Destek Kurumumun iyi ¢alistifina politik iistleri, ,yasa koyuculari, hak sahiple-

rini, gazetecileri ve vatandaglar1 nasil ikna edebilirim?

Kutlama Hangi basarilar 6nemli organizasyonel ritiiellerle kutlanmaya layiktir?
Ogrenme Ne neden ¢alistyor ya da ¢alismiyor?
Gelistirme Performans: arttirmak igin kimler gergekten neler yapmalidir?

1) Degerlendirme

Kamu kurumumun performansi ne kadar iyi? Insanlar, nadiren perfor-
mans degerlendirmesini, performans 6l¢timiinde tek (ya da baskin) ge-
rekce olarak gosterirler. Onun yerine bagka amaclarin da olabilecegi ka-
bul ederler. Cogu kez (daha onceden alint1 yapilan farkli nedenlere rag-
men) performans 6l¢iimii i¢in sebep gostermek yerine sadece degerlen-
dirme amact varsayilir. Degerlendirme, performans oOlglimiiniin klasik
nedenidir. Gergekten de, performans dl¢lim sistemlerini gelistirmeye te-
sebbiis eden bircok akademisyen ve uygulayici, programlarin degerlendi-
rilmesi alanindan gelirler. Bu amag, performans denetimlerinin, biitce
dokiimanlarinin, makalelerin, konugmalarin ve kitaplarin satir aralarinda
ifadesini soyle bulmustur: Insanlar su veya bu organizasyon ya da prog-
ramin performansini dl¢liyorlar ki —digerleri— bunu degerlendirebilsin.

1993 tarihli Hiikkiimet Performans ve Sonuglar Yasasi uyarinca ilk per-
formans O6lgme ¢abalarma iliskin bir raporda, Kamu Yonetimi Ulusal
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Akademisi’nin (NAPA) tavsiye niteligindeki bir panelinde 'program ¢ikti
ve sonuclarinin performans ol¢iimii, yasamsal degilse, mevcut program
durumunda 6nemli bilgiler saglar ve program hedeflerine dogru ne kadar
mesafe alindigin1 gosterir. Bu 6l¢iim, sorunlarin neden ve nasil iyiye ya
da daha da kotiiye gittigini agiklayamasa da programlardaki iyilesme ve-
ya kotiilesmeye dair gerekli bilgileri verir’ seklinde goriis bildirilmistir.
(NAPA 1994;2). Bu ifadeler ‘degerlendirme’ ya da ‘degerlendirmek’ ke-
limelerini igermese de, performans, 6l¢limiiniin, program performansinin
bir ¢esit degerlendirmesini sunacagi anlamina gelir. Elbette ki kamu yo-
neticilerinin, bir kamu kurumunun performansini degerlendirmesi igin o
kurumdan, ne beklendigini bilmeleri gerekir. Bu nedenle, Kravchuk ve
Schack’in ortaya koydugu on performans dl¢limiinden ikisi, su planlama
ilkelerini gelistirmistir: ‘acik ve tutarli bir gbrev ve strateji formiile edip
hedefler koymak’ ve ‘6l¢iime giris olarak, program niteliginde bir yap1
olusturmak’. S6z konusu yazarlarin teorilerine gore, dnce bu is yapilma-
lidir, ¢iinkii ‘performans Sl¢timii, tek ya da ¢ok programli sistemlerin he-
deflerini net bir bi¢imde anlamakla baslamalidir.” (1996; 350).

Kamu yoneticileri net, tutarli bir amag ve strateji ile akilcr bir program
yapistyla birlestirilmis hedeflerin hazirlanmasi (sadece bir devlet girisimi
ile) i¢in Birlesik Devletler Kongresini ya da yerel eyalet meclislerini bek-
lemek zorunda kalirsa, 6lgmede bir adim daha ileriye gitmeleri miimkiin
degildir*.

11 Ama hesap verebilirligi tesvik etme, performansi 6lgmek icin gayet belirgin ve ayrica

¢ok Onemli bir amag¢ degil midir? Neticede uzmanlar ve uygulayicilar performans
Olcimii ile hesap verebilirlik arasindaki baglantiy1 vurgulamaktadir. Nitekim bu
Hatry’nin performans bilgilerini ilk defa kullanmasidir (1999b, 158). Devlet Muhasebe
Standartlar1 Kurulu tarafindan hazirlatlan “hizmet ¢abalar1 ve basarilar” [HCB]
raporlamasi dedigi bir raporda, Hatry, Fountain ve Sullivan (1990), HCB 6lciimiiniin
kurulun “kamuya hesap verebilir olmak ve ... kullanicilarin bu hesap verebilirlige
erisimlerini saglamak i¢in hiikiimetinin gorevini yerine getirmesine yardimci olma”
istedigini yansitugina dikkati cekmektedir.
(2). Ayrica bu tiir performans olgiimleri olmadan segilmis gorevliler, vatandaslar ve
diger kullanicilarinin “devlet kurumunun performansinin yeterliligini tam olarak
degerlendiremeyeceklerini veya o kurumu vergi mikellefi ve diger kaynaklarin
yonetimi icin sorumlu tutamayacaklarini” ileri siirmektedirler (2-3). Ashnda se¢ilmis
gorevliler ve kamu yoneticilerinin “faaliyetlerin sonuclarini degerlendirmede kamuya
yardimc1 olacak bilgi vererek hesap verebilir’ olmasi mesuliyeti olduguna ifade
etmektedirler (5).

Peki, hiikiimeti sorumlu tutma tam olarak ne anlama gelmektedir. 1989’daki bir
kararinda, Devlet Muhasebe Standartlar1 Kurulu HCB bilgilerinin “hesap verebilirligin
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Stiphesiz ki performans 6lgiimiiniin dogal degerlendirmesi bir¢gok kamu
yoneticisini telaglandirir. Eger kamu yoneticilerinin hali hazirda, net, ge-
nis kapsamli anlagilabilir idari hedefleri olsaydi ve rasyonel bir program
yapisi iginde bunu basarabilselerdi, o zaman performans 6l¢iimiinii daha
az korkutucu bulabilirlerdi. Ancak idari hedeflerde bir uzlasma yoksa
kamu yoneticileri bilirler ki digerleri, bu performans verilerini, zaten pe-
sinde olmadiklart hedeflere ulasamadiklar1 yoniinde onlar1 (ve kurumlari-
n1) elestirmek i¢in kullanabilirler. Bunun yani sira, genis anlamda kabul
edilen idari hedefleri bagarmak adina anlamsiz bir program yapisi ile (¢ok
sayida baski, yetersiz kaynaklar ve mantiksiz tarifeler) verilen sorumlu-
luk, en yetenekli yoneticilerin bile uzlasilmis performans hedeflerinde
basarisiz olmasina yol acar. Dahasi, performans dl¢timleri, degerlendirme
icin belirli amaglarla toplanmamigsa, bu ihtimal her zaman iistii kapali
olarak var olacaktir. Ayrica, bir kamu kurumunu degerlendirmek icin per-
formans verilerini kullanma, aldatic1 ve karmasik bir girisimdir. Yine de
en yaygin degerlendirme teknigi benzer kurumlar hakkinda kolayca bu-
lunabilen verilerin basitce karsilastirilmasidir.

temel bir 6gesi” oldugunu belirtmistir. Nitekim bu kararda, kurum “hesap verebilirlik
kavramina biiyiik 6nem vermistir: ‘kisinin eylemlerini agiklama, yaptiklarin1 gerek-
¢elendirme, ‘kamu kaynaklarinin arttirilmasinin gerekgelendirilmesine ve bunlarin
hangi amaglar i¢in kullanildigina cevap verme’ zorunlulugu” (Hatry ve digerleri. 1990,
v). “Hikiimeti sorumlu tutma” ifadesi, yalnizca agiklama, gerekg¢elendirme ve cevap
verme gereksinimlerini mi kapsamaktadir? Yoksa hesap verebilirlik gercekten

cezalandirma anlamina mi gelmektedir?

“Hesap verebilirlik” kelimesinin kullanimini hem ¢ok anlamh hem de belirsiz ve
muglak bulurum. Ancak ilk olarak vatandaslarin hesap verebilirlik ile ne demek iste-
diklerine - 6zellikle performans i¢in hesap verebilirlik ile biz ne demek istedigimize
karar vermeden performans 6lclimiiniin hesap verebilirligi nasil tesvik edecegini veya
edebilecegini incelemek zordur. Bir kamu kurulusunu veya yoneticisini performanstan
dolay1 sorumlu tutmak ne anlama gelmektedir? Biiyiik ihtimalle kisileri performanstan
sorumlu tutma stireci, birakim performans 6lciimiint kullanacaktir. Ama bu hesap
verebilirligi tesvik etme amaci i¢in hangi élcimler en faydah olanidir?

Ve bu élclimler gercekten hesap verebilirligi artarmak icin nasil kullanilacaktir? (Veya
mantiksal siralama gozden gecirirsek: Hesap verebilirligi tesvik etmek icin perfor-
mans olglimlerini nasil kullanabiliriz? Daha sonra, bu hesap verebilirligi tesvik etmek
icin hangi dlclimler en kullanish olacaktir?) Bir yonetim sekli olarak hesap verebilirligi
tesvik etmek i¢in performans dlglimlerini nasil kullanabilecegimiz hakkinda analitik ve
yaratici bir bicimde diisiinmeden 6nce, hesap verebilirlik ile ne demek istedigimiz hak-
kinda daha analitik ve daha yaratict bir sekilde diisiinmemiz gereklidir. Hesap
verebilirlik - 6zellikle de performansa yonelik hesap verebilirlik - icin daha detayh bir
tartisma i¢in bakiniz Behn (2001).
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Hatry (1999a)’ ye gore, idareler arasi performans karsilagtirmalar ‘gele-
neksel ve kolayca bulunabilen veri kaynaklarindan saglanabilen gosterge-
lerde baslica odaktir’. ‘Yerlesmis uygulama budur’ der ve devam eder;
¢linkii en iyi veri sonuglar1 yeni ya da en azindan 6ziinde yeniden gézden
gecirilmis prosediirler olmadan elde edilemez.” Buna ragmen ¢ogu zaman
var olan ya da kolayca elde edilebilen veriler, basit ve degerlendirici ki-
yaslamalar i¢in bir firsat yaratir. Hatry devaminda, karsilastirmali per-
formans verilerini toplayanlarin ‘kamu ve medya da dahil olmak iizere,
karsilastirmali performans 6lgiim ¢abalarinin sadece kabaca kiyaslanabi-
lir olacaginin farkinda olmalidir’ seklinde tavsiyede bulunmustur.(1999a;
104). Ancak aksam haberlerini ya da yarmnin gazetesini ¢ok kisa zaman
dilimleri igerisinde ¢ikarmak zorunda olan gazeteciler, agiklamak soyle
dursun, bunun farkinda olacaklar m1? Ya da kamu sektorii, havali ¢ubuk
grafiklerine bir goz atmakla bu mesaj1 alacaklar mi1?

Hatry kendisi de tam anlamu ile iyimser degildir. Karsilagtirmali verilerle
ilgili nihai sorusu sudur: Acaba yayin, yarardan ¢ok zarar mi verir, 6l-
climlerin ¢cogu hatalar iceriyorsa ya da haksizsa, zarar olusabilir mi, boy-
lece diisiik performans gosterenler medya tarafindan haksiz sekilde yipra-
tilirlar da kendilerini ifade etmek ve savunmak i¢in haddinden fazla emek
ve zaman harcamak zorunda kalirlar m? Ote yandan, eger veriler bir bii-
tiin olarak goriildiigiinde yargiy1 giiclendiriyorsa, neden zayif performans
goriildiiglinii ya da kendilerini nasil daha iyi bir seviyeye getireceklerini
kesfetmelerini sagliyorsa, birka¢ kurum haksiz muameleye maruz kalsa
dahi tiim bu emek ve ¢abaya degerdir. (Hatry 1999a; 104). Bilim adamlari,
analistler ya da yOneticiler isterse, neredeyse tiim performans dl¢timleri,
bir kamu kurumunun performansini degerlendirmek igin kullanilabilir ve
kullanilabilecektir.

2) Kontrol Etme

Kamu Yoneticileri Astlarinin Dogru Hareket Ettiginden Nasil Emin Ola-
bilirler? Bugiin, hi¢bir yonetici, verilen gorevleri yerine getirmeleri konu-
sunda, astlarinin davraniglarina s6z gegirebilmek igin ‘tek bir’ yol oldu-
guna inanip sonra da onlarin davranislarinin bu yola uygunlugunu 6l¢gmez.
Yirmibirinci yiizyilda, tiim ydneticiler ¢alisanlarin motive edilmesi igin
ugrasirlar. Yine de, insanlarin artik kamu kurumlarimin tutumlarim ve
kamu ¢alisanlarinin davraniglarini kontrol etme pesinde olmadigini, pe-
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sinde olmak soyle dursun, onlara yardim etmek adina'® performans 6l-
¢limiinii kullandigim1 séylemek (ya da buna inanmak), samimiyetsizdir.
‘Hiikimetler neden kalem biitcelere sahiptirler? Bugiin, hi¢ kimse kontrol
icin zaman Ve hareket ¢caligmalarinin él¢iimlerini kullanmaz. Hatta, kanun
koyucular ve yiiriitme organi amirleri performans standartlart olusturur-
lar- 6gretmenler iginse spesifik miifredat standartlar1 ya da hakimler igin-
se cezalandirma standartlari- ve ardindan da kisilerin bu talimatlara uyup
uymadigini gérmek igin performans olgerler’®.” Nihayetinde, prensip-ajan
teorisinin asil endisesi prensiplerin, ajanlarin davranislarini nasil kontrol
edebilir sorunudur (Ingraham and Kneedler 2000; 238-39).

Gergekten de, yonetimin kontrol tarzi uzun ve meshur bir hikayedir.
Kendisini nadir bulunan ancak performans 6l¢iimiiniin ardindaki gercek
amaglarin i¢ine zekice gizlemistir. William Bruns ‘sorumluluk merkezleri
ve performans Ol¢iimii’ konulu bir Harward Ticaret Okul notuna ‘idari
kontrol, 6lglime baglidir’ diye yazmustir (1993; 1). Ticaret okullari, muha-
sebe kurslar1 ve muhasebe metinleri siklikla ve agik bir sekilde ‘kontrol’
kelimesini kullanirlar',

Robert Kaplan and David Norton denge notundaki orijinal agiklamalarin-
da, ticaretin bir kontrol 6n yargisina sahip oldugunu belirtmislerdir:
‘Ciinkii geleneksel olglim sistemleri finans fonksiyonundan ileri gelmek-
tedir ve sistemler bir kontrol 6n yargisina sahiptir. Bu geleneksel perfor-

12 {Jst - alt iliskilerinin yénetimine kontrol edici bir yaklasimin modasi gegmis olmasina
ragmen, aynisl siyasetcilerinin ¢ahsan kurumlar1 nasil yonettigi hususu i¢in dogru
olmayabilir. Yeni Kamu Yonetimi, iki zit [¢elisen] yaklasimdan olugsmaktadir: Yone-
ticilerin yonetmesine izin verme ve bunun karsisinda yoneticileri yonettirme (Kettl
1997, 447-48). Ve birakin yoneticiler yonetsin stratejisi, kamu kurumlarinin yoneti-
cilerini giliclendirirken (6rnegin onlara daha fazla esneklik vererek), yoneticileri
yonettirme stratejisi birka¢ a¢idan yoneticileri kontrol etmeye yonelmektedir. Evet, bir
yoneticileri yoOnettirme performans sdzlesmesi kapsaminda yonetici kendi per-
formans hedeflerine ulasma esnekligine sahiptir; ayni zamanda bu ¢ikt hedefleri
“kontrollerin” c¢iktis1 olarak diisiiniilebilir. Bu 6ngorii ve kavrayis icin anonim bir
hakeme miitesekkirim.

13 Kamu gorevlilerinin kendi astlarinin davraniglarin1 kontrol etmeye yonelik yaygin
¢abalarimin bir tartismasi i¢in, Landau ve Stout’'un (1979) klasik tartismasina bakiniz.

14 Ornegin Robert Anthony’nin muhasebe hakkindaki isletme metinleri Yénetim
Kontrolii islevi (1988) ve (Vijay Govindarajan ile) Yénetim Kontrol Sistemleri’ni (1998)
icermektedir. Benzer bir sekilde kamu ve kdr amaci glitmeyen sektdrler icin onun
dengi kitabinin (David W. Young ile) bashg1 Kar Amaci Giitmeyen Kurumlarda Yonetim
Kontroli'diir (1999).
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mans Ol¢lim sistemleri, ¢alisanlarin yapmalarini istedikleri belirli islemle-
ri belirler ve sonrasinda onlarin gercekten bu islemleri yapip yapmadikla-
ri1 Olgerler. Bu yolla, s6z konusu sistemler davraniglar1 kontrol etmeye
caligir. Bazi 6lglim sistemleri, endiistriyel ¢agin miihendislik anlayisi ile
uygundur " (1992;79). Kamu sektoriinde de durum aynidir. Yasama orga-
ni1, yilirlitme organi ¢alisanlarinin yapmalarini istedigi bir takim islemleri
belirleyen 6lgiim sistemleri yaratir ve onlardan para harcamalarini ister.
Yiiriitme organi amirleri, diizenleyici birimleri ve iist makamlar1 da ayni-
sin1 yaparlar. Sonra, ¢alisanlarin belirlenmis islemleri yapip yapmadikla-
rin1 ve parayl belirlenmis sekilde harcayip harcamadiklarini dlgerler™.
Fred Taylor gililimsemesini géremiyor musunuz?

3) Biitceleme

Hiikiimet, devletin parasini hangi programlara, kisilere ve projelere har-
camalidir? Performans 6l¢iimi, biitce dagilim1 yapmada kamu calisanla-
rina yardimel olabilir. Ancak, vergi gelirlerinin makro seviyede paylasti-
rilmasi hiikiimet tarafindan verilen politik bir karardir. Se¢ilmis kimseler
ve hemen onlarin alt kademeleri vatandaslardan aldiklar1 sorumluluk ile
devletin hangi islerinin oncelikli, hangilerinin ikinci ve {¢iincii sirada
olduguna karar verirler. Performans biitceleme, performans temelli biitge-
leme ve sonu¢ odakli biitceleme, performans 6lgiistintin kullanildigr biit-
¢eleme usullerine verilen isimlerden bazilaridir. (Holt 1995-96; Jordon ve
Hackbart 1999; Joyce 1996, 1997; Lehan 1996; Melkers ve Willoughby
1998, 2001; Thompson 1994; Thompson ve Johansen 1999). Ancak per-
formans 6l¢iim isletmelerinde kullanilan birgok terim gibi bunlar da degi-
sik insanlara, ¢esitli durumlarda farkli anlamlara gelebilir 16 Ornegin,

15 Overman ve Loraine (1994, 193) "Yonetim bilgi sistemleri, daha fazla yonetim
kontroliine yol agar m1?” sorusunu soruyor ve yol agmadig1 sonucuna variyorlar. 99
Hava Kuvvetleri ihalesinin analizinden, tedarikgilerden aldiklari bilgilerin niteligi,
ayrintis1 ve giincelligi/vakitliligi ile projenin maliyeti, takvimi ve niteligi arasinda
herhangi bir iliski bulamamislardir. Bunun yerine “bilginin kurumdaki diger degerleri
simgeleyebilecegini” iddia etmektedirler (194). Hala yasama organlari, tepe kurumlar
ve [lretim] hat midiirleri performans 6lglimii aracihii ile kontrol yollar1 aramaktadir.

16 Melkers ve Willoughby (2001) 50 eyaletten 47 tanesinin, “kurum misyonu, amaglar1
ve hedeflerine iligkin stratejik planlama gerektirdigi ve program sonuglar1 hakkinda
anlamh bilgiler veren o6lciilebilir verileri isteyen bir siire¢” olarak tanimladiklar1 bir
takim performans biitgelemeleri oldugunu belirtmektedir (54). Ancak eyalet
yonetimlerinin hem yiiriitme hem de yasama organlarindaki Kkisilere eyaletlerinin
performans biitcelemesi uygulayip uygulamadigini sorduklarinda “sasirtici bir sekilde
birkag eyaletin subeler genelinde biitce hazirlayicilarin kendi eyaletlerinde performans
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biitce kesintileri ile hedeflere ulasmada basarisiz olan cezalandirma bi-
rimleri ve ekstra kaynaklar ile baz1 performans hedeflerini karsilastiran
odiillendirme birimleri anlamina gelebilir. Ya da, biitcelerin kalem har-
camalar etrafinda yapilandirilmadig: (performans amagclar1 ya da ikincil
veyahut Ortiilii birakilmis hedefler ile birlikte), ancak genel performans
amaglar1 ya da belirlenmis performans hedefleri etrafinda yapilandirildig:
anlamina gelebilir. Ancak, biit¢eler, performansi arttirmak igin, ilkel arag-
lardir. Eger itfaiye, performans hedeflerine ulasmay1 basaramazsa o sehir
ne yapmalidir? Itfaiye harcamalarim mi kesmelidir? Ya da tam tersi, har-
camalarin1 m1 arttirmalidir? Ya da sehir yoneticisi itfaiye sefinin isine son
verip yerine ¢okmiis birimleri onaran 1yi sicile sahip bir kamu yoneticisi
mi getirmelidir? Cevap, resmi performans verilerince saptanmayan 6zel
sartlara baglidir.

Itfaiye biriminin biit¢esini kesme, performansi arttirmada amaca uygun
bir yol olarak goriinmiiyor (itfaiyenin biit¢esini azaltmak, belediye mecli-
since, ¢ocuklarin egitiminden, kanalizasyonlarin onarilmasindan ya da
sugun azaltilmasindan daha az siyasi Oncelige sahipse ¢ok mantikli bir
karar olabilir).Eger analizler, mali olarak yeterince desteklenmedigi i¢in,
itfaiye biriminde performans diisiikliigiinii gozler Oniline seriyorsa, -
ornegin yatirim biitcesinde diigiik maliyetli teknoloji i¢in kaynak bulun-
madiginda -birimin biitcesini arttirmak mantikli bir cevaptir. Ote yandan
diisiik performans, daha fazla (ya da daha az) paranin diizeltemeyecegi
faktorlerin bir sonucu olarak ortaya cikabilir. Koti liderlik, birimin yan-
ginla miicadele stratejisini tamamlayan bir yangin Onleme stratejisinin
yoklugu ya da endiistriyel egitim standartlarin1 benimsemede basarisizlik

gibi.

Iyi performans goésteren birimleri ddiillendirmek igin biitge artis1 yapmak
ve biitce azaltarak diisiik performansli olanlari cezalandirmak, kotii per-
formanslar1 kendiliginden diizeltecek (ya da motive edecek) bir strateji
degildir. Yine de, kalem miidiirleri kaynak tahsisi kararlarii bildirmek
icin performans verilerinden faydalanabilirler. Oncelikle secilmisler bii-
yiik politik dncelikler belirler ve daha kii¢iik kararlardan sorumlu olarak

biitcesinin uygulanmasina karsi olduklarin1” bulmuslardir (59). Melkers ve Willoughby
yalnizca 32 eyaletin her iki subesinden yanitlar almistir. Miilakata katilan eyaletlerin
yaklasik licte birinde yasama organi katthmcisy, yiiriitme organi katthmecisi ile ayni
fikirde degildi. Yalnizca performans biitcelemesini tanimlamak zor degil, ayn1 zamanda
uygulanip uygulanmadigini da belirlemek zordur.
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kaynaklardan edindigi sinirli pay1 en uygun maliyetli birimlere ve aktivi-
telere yatirmayi isterler ve kamu yoneticileri biitge ile ilgili bu gibi kiiglik
secimler yaparken, performans 6l¢limlerini yararli bulabilirler.

4) Motivasyon

Kamu yoneticileri, ¢alisanlari, orta yoneticileri, kar amaci giiden ya da
giitmeyen ortaklari, ilgilileri ve vatandaslari, gereken isleri yapmak ve
performansi arttirmak i¢in nasil motive edebilirler? Kamu yoneticileri,
performansin nasil arttirilabilecegini 6grenmek i¢in performans dlglimle-
rini kullanabilirler ya da performansi nasil arttirabileceklerini zaten bili-
yorsalar bu olgiimleri o davranislari motive etmek i¢in de kullanabilirler.
Bu motivasyonel amag i¢in, performans dlglimlerinin yararli olacag: ka-
nitlanmistir. Basit konsept, performans hedefleri belirleyerek — 6zellikle
zaman hedefleri — insanlarin dikkatlerini ¢ekmektir. Ayrica, bu hedeflere
ulagmak i¢in ¢abalarini yogunlastirma, onlara dogru ilerleme 6l¢timii, ise
yarar geri bildirim saglar. Alabama Universitesi’nden Jack Duncan Idare-
ciligin Biiyiik Fikirleri adli kitabinda performansin tesvik edici hedefleri-
nin etkisi tizerine sasirtici bir arastirma sonucuna yer vermistir: ‘Bugiine
kadar bilinen higbir motivasyon teknigi, bu sonucun benzerine yaklasa-
mamistir’(1989; 127).

Bir kurumun yoéneticisine, bu motivasyonel stratejiyi uygulayarak, cali-
sanlarina sunacag hedefe ulasmak, performans ol¢iimiinii kullanmak —
ara hedefler de dahil olmak iizere — insanlarin diisiincelerini bir noktaya
odaklamak, calismak ve donemsel bir basar1 hissi saglamak icin kayda
deger bir amag lazimdir. Dahasi, performans hedefleri, amaglara ulagmak
icin daha iyi yollar gelistirmede yaraticilig1 destekleyebilir (Behn 1999);
Boylece, ilerlemis performanst motive eden olgiimler, 6grenmeyi de mo-

tive edebilir'’.”

1970’lerde New York’ta, Gordon Chase performans hedeflerini Saglik
Servisleri Idareciligi calisanlari1 motive etmek icin kullanmamistir
(Rosenthal 1975; Levin and Sanger 1994). 1980’lerde Massachusetts’ da

ise, Kamu Yarar1 Departman1 Yonetimi de ayni stratejiyi uygulamistir
(Behn, 1991). 1990’larda Pensilvanya’da, Cevresel Koruma Departma-

17 Motive etmek i¢in performans kullaniminin daha tartsmah kullanimi, performans
verilerinin bir kisinin licretine baglantisidir. Tartisma i¢in bakiniz Smith ve Wallace
(1995).
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ninda da ayni basit yaklagim isletilmistir (Behn, 1997a). Ancak muhteme-
len, kamu ¢alisanlarin1 motive etmede performans hedeflerinin en meshur
uygulamasi, New York Polis Departman1 komisyon tiyesi William
Bratton tarafindan sucu azaltmada bolge amirlerinin dikkatini ¢ekmek
icin yaratilan bilgisayar istatistikleridir (Compstat).

5) Destekleme

Kamu yoneticileri kurumlarmin iyi ¢alistigina, siyasi tstleri, milletvekil-
lerini, hak sahibi ilgilileri, gazetecileri ve vatandaslari nasil ikna edebilir-

ler? Amerikalilar idarenin etkisiz ve beceriksiz oldugunu diisiiniirler.
Bundan dolayidir ki, s6z konusu kurumlar, kamusal amaclar1 basarmak

icin, kamu destegine ihtiya¢ duyarlar. Performans dl¢iimleri sadece devlet
kuruluslarinin basarisizligin1 ortaya koymaya degil ayn1 zamanda iyi ya

da kusursuz ¢alismalarini da desteklemeye katkida bulunabilirler. Orne-

gin, Kamu Yo6netimi idari Performansi Gelistirme Merkezi Ulusal Aka-
demisi ‘basariyr dogrulamak, ek kaynaklar ayarlamak (uygun oldugunda);
sonuclar1 gostererek miisteri, pay sahibi ve personel sadakati kazanmak

ve boylece organizasyon i¢inde ve disinda takdir edilmek icin performans
Olciimleri kullanilabilir’ seklinde goriis bildirmistir. Ancak hala ¢ok say1- 231
da kurum, kendi katki ve dnemlerini arttirmak igin performans dlglimle-
rini kullanmada basarisiz oluyorlar.

Eyalet Idareleri Damistay’indan Harry Boone, performans temelli 6lgiim-
lerin kurumlarin var olmasi i¢in hakli bir neden sagladigini ifade ediyor.
Ona gore, birgok kurum, performans temelli kosullar altinda itibarlarini
koruyamazlar(1996; 10). Ulusal Akademi Kamu Y6netimi Tavsiye Pane-
lindeki (1994), ‘Faydali Performans Olgiimiine Dogru’ adli ¢alismada
‘performans gostergeleri farkli se¢gmen kitlelerinde basari ve iletisim
programi agisindan giiclii bir arag olabilir.” goriisii savunulmustur (1994;
23). “Iletisim program basaris1 ve degeri i¢in performans Sl¢iimii kulla-
nimi1’na ek olarak panelde ‘bir performans dl¢lim sisteminin biiyiik 6nemi,
potansiyel kamu gilivenini arttirmasidir’ diye de eklenmistir (1994; 9).
Bunlar, s6z konusu panelde yer alan, performans 6l¢iimiiniin belirli ku-
rumlarin yeterliligini ve belirli programlarin degerini dogrudan degil do-
layli olarak saptadigini ve diizenledigini savunan tartigmalardir.
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6) Kutlamak

Hangi basarilar 6nemli organizasyonlarla kutlanmaya degerdir? Tiim ku-
ruluslarin basarilarinin kutlanmasi gerekir. Bazi torenler insanlari bir ara-
ya getirir, onlara bireysel ve toplu iliski duygusu verip gelecekteki ¢aba-
larin1 motive eder. Dahasi, insanlar belirli hedeflere ulasmakla kisisel ba-
sar1 ve 0z saygi duygularini kazanirlar (Locke and Latham 1984; 1990).
Bu tiir kutlamalar mali yilin sonunda ya da 6énemli bir projenin tamam-
lanmas1 miinasebetiyle diizenlenen tek bir bilyiik parti ile sinirli olmak
zorunda degildir. Yol boyunca rastlanan kiigiik kilometre taglar1 gibi bek-
lenmedik zaferler ve alisilmadik basarilar, bu basarilara ve onlarin sahip-
lerine dikkat ¢eken kendiliginden kutlamalar i¢in bir firsat saglar.

Performans 6l¢limii i¢in diger tiim amagclar gibi, kutlama da kendi basina
bir amag degildir. Bilakis, kutlama 6nemlidir, ¢iinkii kutlama motive eder,
destekler ve iyilestirir. Kutlama, performansin gelismesine yardim eder
clinkii insanlar gelecek yilda, aylik ve {i¢ aylik donemlerde daha da ge-
lismeleri i¢in hareketlendirir. Kutlama, performansin gelismesine yardim
eder ¢ilinkii kuruma dikkat getirir ve bdylece kurumun etkinligini arttirir
ve bu gelisim -bu dikkat- tist kurumlardan daha fazla esneklik ve biitce
idarecilerinden de daha fazla kaynak saglayabilir. Bunlarin yan1 sira, bu
gelisim ve dikkat bagka bir kaynagi da ¢eker: Basarili bir kurum igin ¢a-
lismak isteyen, kendilerini islerine adamis insanlarin oldugu bir kurum,
onemli kamusal amagclar1 gerceklestirir. Hatta kutlama, bu kadar ilgi gor-
memis diger organizasyonlardan gelecek potansiyel ortaklar1 da ¢ekebilir.

Kutlama ayrica 6grenme ile de birlestirilebilir. Bir basariy1r kabul etmek
ve o basariya katkida bulunanlar1 tanimak adina bir parti diizenlemekten-
se, resmi olmayan bir seminer ya da resmi bir sunum da ayni amaglari
gergeklestirebilir. Beklenmedik bir basariyr ya da alisilmadik bir zaferi
ortaya ¢ikaranlara bu zafere nasil ulastiklarin1 sormak, ayni zamanda di-
gerlerinin benzer basarilara nasil ulasabileceklerini 6grenmelerine bir fir-
sat saglar (Behn, 1991; 106-7). ilerleme igin dl¢iim ile kutlama arasindaki
baglar heniiz en dolayh sekildedir. Cilinkii kutlama diger baglantilardan
birisi -motivasyon, biitgeleme, 6grenme ya da destekleme- araciligi ile -
isletilmek zorundadir. Sonug olarak, performansi 6lgmek i¢in her neden,
en temel amaci basarmaya yardim ettigi ol¢iide gecerlidir ki o da: per-
formans1 arttirmaktir.
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7) Ogrenmek

Neler, neden isliyor ya da islemiyor? Performans dl¢timleri sadece deger-
lendirme i¢in degil ayn1 zamanda 6grenme igin de kullanilabilecek bilgi-
ler icerir. Gergekten de 6grenme, degerlendirmeden daha fazladir. Deger-
lendirmenin amaci neyin igse yarayip neyin yaramadigini belirlemektir.
Ogrenmenin amac1 ise nedeni belirlemektir. Yéoneticiler, performans &l-
climlerinden 6grenmek ve verilerden bilgi elde etmek igin bir takim me-
kanizmalara ihtiya¢ duyarlar. Hepimiz verilerin kendilerine konustuguna
inaniriz. Ancak bunun nedeni, her birimizin beyninde, soyut verileri an-
laml1 bilgilere ¢eviren gizli bilingaltt mekanizmalarina sahip olmamizdir.
Veriler sadece, rakamlar1 — esrarli numaralarin sifrelerini ¢6zen ve ikna
edici bir agiklama saglayan- analog derslere ¢eviren bir yorumlayiciyla
konusurlar. Cogunlukla, farkli insanlar ayn1 verilerden nasil farkli dersler
¢ikarlabilecegini agiklayan degisik yorumlayicilar kullanirlar™,

Dahasi, yoneticiler eger ¢cok fazla performans ol¢limiine sahipse, onlar-
dan bir sey 6grenmeleri miimkiin olmayabilir.

Kamu Yo6netimi Ulusal Akademisi’nden Carole Neves, Virginia Tech’ten
Virginia Tech ve Benton ve ortaklarindan (1986) Bill Benton, ‘perfor-
mans Ol¢limlerinin hizli ¢ogalmasindan 6tiirii ¢ogu kurumda faydal veri-
lerden ziyade daha ¢ok karmasa veya giiriiltii oldugunu’ ifade etmislerdir.
Georgia Sehir Universitesinden Theodore Poister ve Gregory Streib ise
bu durumu ‘DRIP’ sendromu -(Data Rich but Information Poor), zengin
veri ancak fakir bilgi- olarak adlandirmistir. (1999; 326). Nitekim, Neves
ve meslektaglar1 ‘yoneticilerin, sayilar yiginindan iyi sinyaller saptamaya
calismay1 ¢ok zor ve zaman kaybi olarak gordiikleri’ sonucuna varmiglar-
dir.

18 Williams, McShane ve Sechrest (1994) “istatistik bilgisi olmayanlarin ham verileri
yanhs yorumlayabilmesinden” ve ayrica “yigma verilere dayal yonetim bilisimi
Ozetlerinin karar ahcilar igin potansiyel olarak tehlikeli olmasindan” endiselen-
mektedirler (539). Ayrica yoneticiler ve degerlendiricilerin verileri yorumlama isine
getirdikleri farkl varsayimlara dikkat cekmektedirler: “Idareci cogu kez bir proje veya
islemin tamamen basarih olabilecegine dair dolayli/imali varsayimda bulunmaktadir”
(541), ote yandan “degerlendirici projenin arkasindaki varsayimlari sorgulama
roliinlin tam merkezini gérmeye meyillidir” (541). Degerlendirici, programin ise
yaramayacagl varsayimi ile baslar ve yonetici tabi ki ise yarayacagini diisliniir.
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Kamu yoneticileri, performans oOl¢limlerinden neyin ise yaramadigini
Ogrenebilirler. Bu durumda ise yaramayan unsurun durdurulmasi, paranin
ve caliganlarin bu performanssiz aktiviteden, daha etkin (ayn1 ya da biitii-
niiyle farkli amaglara ulagsmasi planlanmis) girisimlere yeniden tahsis edi-
lebilmesi saglanabilir. Ya da kamu yoneticileri neyin ise yaradigint 6gre-
nebilirler. Bu durumda var olan kaynaklar1 (ya da uygun olacak yeni kay-
naklar1) ise yaradig1 ispatlanan aktivitelere kullanabilirler. Ogrenme, hem
personel hem de para tasarrufunda yardimcidir. Yani sira ilerleme ile bir-
likte ele alindiginda daha da faydali olacag: gergektir.

Performans dl¢iimleri sadece bir kurumun iyi ya da kétii performans ser-
giledigini ortaya koymakla kalmaz ayni1 zamanda, kurumun miikemmel,
orta veya kotli performansina nelerin sebep oldugunu da gosterir ki boy-
lece kotii performansi iyilestirmek igin neler yapilabilecegini de meydana
cikartir. Kamu yoneticileri, performans dlglimlerinden bir seyler 6grenir-
ken sik sik sosyal bilimler arastirmasi kara kutusu ile kars1 karsiya gelir-
ler™. Performans 6l¢iimleri, bir kamu kurumunun kara kutusundan nele-
rin anlagilacagini tasvir edebilir ancak i¢inde neler olup bittigini acikla-
yamaz. Girdiler arasinda ¢ikt1 {iretmek i¢in nasil bir etkilesim vardir?
Girdileri ¢iktilara doniistiirmek icin kurumsal kara kutu gercekten ne
yapmaktadir? Ciktilar1 sonuglara doniistiirmek i¢in toplumsal kara kutu
gercekten ne yapmaktadir??

19 Kara kutunun igerisinde neler oldugunu anlamak biitiin bilimlerde zordur. Ornegin
fizikgiler yer ¢ekimi kata kutusunun igerisinde ne oldugu bilmemektedir. Ne oldugunu
bilmektedirler - iki fiziksel nesnenin birbirini ¢ektigini ve bu ¢ekiminin kuvvetini
hesaplayabileceklerini biliyorlar - ancak kiitle girdileri ve mesafenin nasil fiziksel
cekim ¢iktisina doniistiigiini anlamamaktadirlar. Newton iki nesne arasindaki
¢ekiminin kuvvetini tam olarak dogru bir sekilde belirlemek i¢in (¢ok ¢esitli sartlarda)
yalnizca ii¢ olciilebilir girdiye ihtiya¢ oldugunu bulmustur: birinci nesnenin kiitlesi,
ikinci nesnenin kiitlesi ve bunlar arasindaki mesafe:

F=CXOT, XO0Tj / CP (Burada G evrensel yergekimi sabitidir)

Maalesef fizikeiler icin bu evrensel kanun atomalt seviyede ise yaramamaktadir:
Burada fiziksel nesneler arasindaki yercekimsel ve elektrik ¢ekiminin klasik kanunlari
gecerli degildir. Bundan dolay1 kendi kara kutularindan birisinin igerisinde neler
meydana geldigini hesaplayamama (mevcut bir formilii kullanarak) ile
karsilastiklarinda, fizikgiler gozlemledikleri davranisi karsilayacak hesaplamalar
liretebilecekleri yeni kavramlar icat ederler — bu durumda 6rnegin giiclii kuvvet ve
zaylf kuvvet - (Behn 1992). Ancak bu durum, fizik¢ilerin kara kutu i¢in kuvvetleri
neyin yaratagini anladiklar: anlamina gelmemektedir.

20 Benim performans dlciimi kara kutum, Ingraham ve Kneedler (2000) ve Ingraham ve
Donahue’in (2000) yaptg tanimdan farkhhk gostermektedir. Bunlarin “yeni
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Kamu yoneticileri, elbette, kara kutunun i¢inde devam eden siireclerde
bazi 6nlemler alabilirler. Bunlar 6l¢iim igin segtikleri kata kutunun yon-
temi ve niteligini garanti edemezler ancak girdilerin yiiksek ya da diisiik
kaliteli ¢iktilara doniistiiriilmiis olup olmadigini belirlerler. Yine de kamu
yoneticilerinin 6l¢iim i¢in segtikleri yontemler ne kadar ¢ok ise, ¢iktilarla
baglanti kurmalari o kadar ¢ok miimkiindiir?*. Performans verilerinin,
kara kutunun iginde ne olup bittigini gosteren anlamli bilgiye doniistii-
riilmesi ne kolay ne de nettir.

8) Gelistirme

Performansi arttirmak i¢in tam olarak ne yapilmalidir? Kamu Yonetimi
Ulusal Akademisi, bir tavsiye panelinde ‘’Performans ‘dl¢imii’ kendi
basina bir sonug degildir, ancak kamu yoneticileri bunu, performansi art-
tirmak i¢in kullanmalidir (NAPA 1994; 22)” ifadesini vurgulamistir. As-
linda ‘arttirmak’ kelimesi (ya da gelisim veya ilerleme), NAPA raporla-
rinda bir diizineden fazla anilmistir. S6z konusu panelde ‘performans ve-
rileri devam eden geri bildirimin bir pargas: olmalidir. Bu geri bildirim
performansin diisiik oldugu ve ilerlemenin desteklendigi belirli yerlerin
rapor edilmesi i¢in kullanilmalidir’ sonucuna varilmistir. (NAPA 1994; 235
22). Hatta panelde, program performansini arttirmak i¢in kullanilacak —
cogu performans bilgisi planlarinda (GRPA pilot uygulamalarda) az da
olsa bulgulara rastlanmistir. Benzer sekilde Hatry ‘performans bilgisinin
temel amacinin program ilerlemesinin saglanmasi’ oldugunu savunmus-
tur.” (1999b; 158). Ancak nasi? Olgiim ile ilerleme arasindaki gergek
baglant1 nedir? Olgiimii ilerlemeye doniistiirebilmek igin kim ne yapma-
lidir? Boyle bir dontisiim kendiliginden olabilir mi? ‘Hayir’ diye cevap-

performans modelinde”, “kara kutu hiikiimet yonetimidir ve girdiler siyaset, siyaset
yonii ve kaynaklar olup, bunlarin tamami bir dizi ¢evresel faktorler ve beklenmedik
durumda yerlesik/gomiiliidiir” Benim anlayisima gore, kara kutu kurum (ya da daha
dogru bir ifade ile kurumda c¢ahsan Kkisiler), isbirligi (yani hem kurumda hem de
kurumun c¢esitli ortaklarinda gorev yapan kisiler) veya toplumdur (vatandaslarin
tamami). Yonetim ve yoneticilik, cevreyi daha iyi girdi saglamak i¢in ikna ederek ve
kara kutunun iginde olanlarin diger girdileri ¢ikti ve sonuglara doniistiirdiigii dikkat,
ozen, zeka ve yaraticiigl etkilemeye c¢ahsarak kara kutunun performansini iyiles-
tirmeyi amaclayan girdilerdir.

21 Eger verilerin tamami gercekten rasgele ise, istatistik 6nem icin geleneksel yiizde 5 esigi
kullanan ve 20 potansiyel nedensel degiskenleri kontrol analizciler, (ortalama olarak)
bu degiskenlerden birinin istatistiksel olarak énemli oldugunu belirleyecektir. Eger 100
degiskeni test ederlerse, (ortalama olarak) istatistiksel olarak 6nemli olan besi
bulacaklardir.
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landlrlyor NAPA paneli: ‘Ol¢iim tek basina performans gelisimi sagla-
yamaz’. Ornegin, eger dl¢iim 6grenmeyi sagliyorsa birileri de bu dgren-
meyi ilerlemeye doniistiirmelidir. Birileri kasten ve aktif bir sekilde bu iki
siirecin arasinda olmalidir. Ancak bireysel yetenekler bunu basarabilir mi?
Ya da ol¢timii gelisime doniistiirebilmek i¢in tuzak ya da stratejilerin so-
fistike bir degerlendirmesi istenir mi?

Ilerlemek isteyen bir kurumun, 6grenmeden ¢ikarilan dersleri benimse-
mek ve degisime adapte olmak i¢in kapasiteye ihtiyaci vardir. Buna kar-
sin, performans dl¢limlerinden 6grenme zor bir istir. Hangi derslerin ve
hangi faktorlerin iyi ya da zayif performansa katkida bulundugunu belir-
lemek kamu yoneticileri i¢in kolay degildir. Gelismeyi tesvik etmek i¢in
faktorlerin nasil degistirilecegi kendilerine birakilmigtir. Geri doniistimle-
rin dikkate alinmasi gelisim agisindan énemlidir. Ogrenme siirecinde elde
edilen bilgilerin dogrulugunu denetleme kabiliyeti, organizasyonel dav-
raniglart degistiren bir yontemle uygulanmaktadir. Bu da daha verimli
sonuglarin alinmasiyla sonuglanir.

flerleme, aktif isletilen bir grenmedir. Performans dl¢iimiinden dgrenme
iddias1 hem entelektiiel hem de islevseldir. Performansi arttirmak igin
dlgiimleri kullanmak isteyen kamu ydneticileri iki zorlukla yiizlesirler. Ik
olarak, bu kisilerin 6niinde, goriiniirdeki hangi degisimin gelisimi berabe-
rinde getirecegi konusunda akademik zorluklar bulunmaktadir. Daha son-
ra bu kisiler ortaya ¢ikan degisimleri ne sekilde uygulayacaklar1 konu-
sunda operasyonel engellerle karsilasirlar. Degerlendirme i¢in performans
ol¢timii kullanmada ¢ok gesitli standart mekanizmalar vardir. Ayn1 sekil-
de kontrol ve biitceleme i¢in de baz1 mekanizmalar mevcuttur.

Ogrenme ve gelistirme amaglari igin, her yeni politika hedefi, siyasi or-
tam, biitce kaynaklari, programatik yapi, islevsel kapasite, diizenleyici
sinirlamalar ve performans ol¢limleri gelismeye daha acgik ve nitelikli
analizler talep ederler. Performans 6grenme ve performans ilerlemesi i¢in
bir tarif kitabi yoktur®,

Performans &lgiimii ilerlemeyi nasil saglar? Olgiim, performansi gesitli
sekillerde etkileyebilir. Bunlarin ¢ogu dogrudan ya da bariz etkilerdir.

22 Belki bu resmi performans degerlendirmesinin, performans iyilestirme bir yana
performans 6grenmeye gore nicin daha biiylik bir taraftar ve literatiir ¢ektigini
aciklamaktadir.
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Hepsi bariz olmayan, bariz olanlarinsa istenildigi ya da beklenildigi gibi
islemeyen ¢esitli geri bildirim diiglimleri vardir. Sonug olarak, bir kuru-
mun performansini bir sekilde 6lmek gergekten de onun performansinin
arttirilmasina yardim eder. Kurumun yoéneticisi sadece neyin Olgiilmesi
gerektigini degil ayn1 zamanda bu 6l¢iimlerin nasi/ uygulanabilecegini de
ciddi anlamda diisiinmelidir. Gergekten de, ilerlemeyi arttirmak i¢in han-
gi Ol¢limlerin kullanilabilecegi hakkinda deneme niteliginde birkag teori
disinda, nelerin dl¢iilmesi gerektigi hakkinda fikir sahibi olmak giictiir.

HER BIiR OLCUM AMACI ICIN SECIM KISTASLARI

Hangi amaglar i¢in hangi performans 6l¢iimleri en uygunudur? Bu husus
belli degildir. Hatta bir amag i¢in 6zellikle uygun olan bir 6l¢iim, baska
bir amagta higbir ise yaramayabilir. Ornegin, Newcomer’1n dikkati ¢ekti-
gi gibi “bir¢ok durumda, etkin bir sekilde program iyilestirme kararlarini
bilgilendirebilen dl¢lim cesitleri, kaynak tahsis amaglari i¢in yoneticilerin
isine yaramayacak veriler ortaya koyabilir” (1997: 8). Performans o6l¢ii-
miinii segmeden dnce, kamu yoneticileri evvela amaglarini se¢melidir.

Kravchuk ve Schack, tek bir dl¢limiin hatta bir 6lgiimler toplaminin biitiin
sartlar i¢in uygun olmadigina dikkat gekmektedir: “Ozellikle de perfor-
mans bilgilerinin baglica kullanicilar1 arasinda ¢esitli ihtiyaglar ve ilgiler
oldugu durumlarda, biitiin ihtiyaglar i¢in tek bir 6l¢iim dizisi aramaktan
vazgecilmelidir.” Bu nedenle, “performans bilgilerinin biitiin 6nemli kul-
lanicilarini ihtiyaglarina cevap” verecek “belirgin bir 6lgme stratejisini”
savunmaktadir (Kravchuk ve Schack 1996: 350). Ben benzer bir yakla-
sim benimsiyorum. Fakat farkli kullanici tiirlerinin ihtiyaglar1 hakkinda
endiselenmekten ziyade, kullanicilarin -6zellikle kamu ydneticileri- per-
formans Olc¢timlerini kullanabilecekleri farkli amaglara odaklanmaktayim.
Neticede, farklh kullanicilar farkli amaglar1 oldugu i¢in farkli 6lgtimler
isterler. Ancak o Ol¢timlerin hangi karakteristiklerinin en fazla yardimci
olacagi ve ige yarayacagini belirleyen amacin niteligidir, kullanicinin ni-
teligi degildir. Performans 6l¢medeki olagan 6giit sudur: a) Girdileri 6lg-
me, b) Siirecleri dlgme, ¢) Ciktilar1 Olgme, d) Sonuglar1 Olgme. Fakat
sonuclar her zaman biitiin amaglar icin en iyi 6l¢iim degildir. Belirli bir
kamu yoneticisi, belirli bir performans 6l¢limiinii belirli bir amag igin
yararlt bulacak midir? Bunun cevabi, o yoneticinin kurumsal konumuna
degil de bu 6l¢iimiin yoneticinin amacinin gerektirdigi karakteristiklere
sahip olup olmamasina baglidir (Tablo 2).
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1) Degerlendirme

Degerlendirme, bir kiyaslama gerektirir. Bir kurumun performansini de-
gerlendirmek igin, yoneticileri o performansi bir takim standartlar ile kar-
silagtirmalidir. Bu tiir bir standart gegmis performans, benzer kurumlarin
performansi, mesleki ya da sanayi standardi veya siyasi beklentilerden
gelebilir. Fakat kiyaslama i¢in bdyle bir dayanak olmadan, kurumun ba-
saril1 ya da zayif bir performansi oldugun belirlemek miimkiindiir.

Tablo 2: Farkl Amaclar i¢in Performans Ol¢iimlerinin Karakteristikleri

Amac¢ Bu amaca ulagsmak icin, kamu yoneticilerinin asagidakilere
gereksinimi vardir

Degerlendirme Girdiler ve harici faktorler ile birlesen sonuglar

Kontrol Diizenlenebilir girdiler

Biitceleme Etkililik 6lgtimleri (6zellikle sonuglar veya girdiler ile boliinen
ciktilar)

Motivasyon Uretim hedefleri karsilastirilan neredeyse gergek zamanl ¢iktilar

Destek Vatandaslarin gergekten neyi 6nemsedikleri hakkinda kolaylikla

anlagilan performans yonleri

Kutlama Bagarildig1 zaman insanlara gergek bir kisisel ve toplu basart duy-
gusu veren periyodik ve 6nemli performans hedefleri

Ogrenme Beklenilenden meydana gelen sapmalar1 ortaya kolay bdoliinmiis
veriler
Gelistirme Operasyonlardaki degisimleri ¢ikti ve sonuglardaki degisimlere

baglayan kara kutu igi iligkiler

Gergek performanst performans kistasina gore karsilagtirmak, birtakim
girdi (art1 ¢evre, siire¢ ve ¢ikt1) Slgiimleri ile birlestirilen gesitli sonug
Olctimleri gerektirmektedir. Fakat odak, sonuclar iizerindedir.

Bir kamu kurumunu degerlendirmek — kamu amacina ulagip ulasmadigini
belirlemek — kurumun etkilemek tizere tasarlanmis oldugu sonuglarin
birkag¢ 6l¢iimiinii gerektirmektedir. Ancak sonug 6l¢iimleri ile kamu yone-
ticiler etkililik sorusuna cevap verebilir: Kurum, liretmek iizere yola ¢1k-
t1g1 sonuglara ulastt m1? Daha sonra, bazi girdi 6lglimlerini bolerek, etki-
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lilik sorusunu sorarlar: Kurum, bu sonuglar1 maliyet etkin bir sekilde mi
tiretti? Bu degerlendirme sorularindan herhangi birine cevap vermek igin,
yoneticinin sonuglar1 6lgmeye ihtiyact vardir®®. Tabi ki kurum sonuglari-
nin tamamini tek basina liretmemistir. Ekonomik sartlar gibi diger faktor-
ler de bunlar1 etkilemistir. Sonug olarak, kamu yoneticilerin de etki soru-
sunu sormasi gereklidir: Kurum kendi basina neyi basarmistir? Fiili so-
nuglar ile kurum harekete gegmeseydi meydana gelmis olacak sonuglar
arasindaki fark nedir?

Bir orgiit veya programi degerlendirmenin diger bir yolu, onun dahili
operasyonlarint degerlendirmektir. Bu, en iyi uygulama sorusudur: Bu
orgiit veya programin operasyonlar1 ve uygulamalari, en etkin ve etkili
oldugu bilinenler ile nasil karsilagtirilmaktadir? Bu tiir bir en iyi uygula-
ma degerlendirmesi yapmak, bazi siire¢ Olgiimlerini —birtakim operas-
yonel standartlar ile karsilastirilabilir olan orgiitiin kilit dahili operasyon-
larinin uygun tanimlamasi — gerektirmektedir. Tek bir performans stan-
dard1 olan tek bir sonug 6l¢iimiiniin higbir kiyaslamasi, kesin bir deger-
lendirme vermeyecektir. Aksine kurumun performansinin itinali ve inani-
lir bir resmini ortaya koymak i¢in, degerlendirme ¢oklu standartlar ile
karsilastirilabilir ¢oklu 6l¢timler gerektirmektedir.

2) Kontrol

Kurumlarin ve galisanlarin davraniglarin1 kontrol etmek i¢in, kamu go-
revlileri girdi gereksinimlerine ihtiya¢ duymaktadir. Aslinda girdi dl¢iim-
lerini kullanan gorevlileri goérdiiglinliz zaman, bunlarin bu dlglimleri
kontrol amaciyla kullandigindan emin olabilirsiniz. Bunu yapmak i¢in,
gorevler bireylerin ve kurumlarin karsilik gelen davranigini 6lgmek ve
daha sonra bu performansi, kimlerin uydugu ve kimlerin uymadigin

23 Bir dikkat notu: Bir kurulusun performansini degerlendirmek i¢in, kurulusunun
performansinin sonuglar1 etkileyen tek faktdr olmadigi istisnasi ile sonuglari
kullatnmak manahdir. Ancak bilissel psikologlar yonetimsel performansin
degerlendirilmesinde “sonug etkisini” belirlemislerdir. Bu sonug etkisi, bir yoneticinin
kararinin degerlendiricilerinin asil kararin verildigi sartlar - 6zellikle de belirsizlik -
g6z Oniine alindiginda gergek sonuca daha fazla 6nem vermesine sebep olmaktadir.
Yani degerlendirici, bir veya ya da daha fazla 6nemli degiskenlerin gelecek durumu
hakkinda yalnizca belirsiz, olasiiga dayanan bir tahmin yapabilen bir yonetici
tarafindan verilen karari dikkate aldigi zaman, degerlendirici sonucun ilk tercihi
onaylamadig1 goriilmesine gore, - karar verme sartlar1 kesin olarak ayni olsa dahi -
onaylayan sonuca daha yiiksek puanlar verecektir (Baron ve Hershey 1988; Lipshitz
1989; Hawkins ve Hastie 1990; Hershey ve Baron 1992; Ghosh ve Ray 2000).
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kontrol etmek i¢in gereksinimler ile bu performans karsilagtirmasi gerek-
lidir: Ogretmenler, siniflarinda 6grenciler icin miifredat gereksinimlerini
takip ettiler mi? Hakimler mahkemelerinde suglu bulunanlar i¢in ceza
verme gereksinimlerine uydular mi1? Cok kez, bu tiir gereksinimler yal-
nizca bir rehber olarak tanimlanmaktadir: miifredat rehberi, ceza verme
rehberi. Bu rehberler gergekten gereksinimlerdir ve bu gereksinimler
kontrol etmek amaciyla tasarlanmigtir. Bu gereksinimlere uygunluk 6l-
¢limii, kontrol mekanizmasidir.

3) Biitcelemek

Biitceleme amaglar1 i¢in performans oOl¢limlerini kullanmak amaciyla,
kamu yoneticilerinin gesitli faaliyetlerin etkililigini tanimlayan dlgiimlere
ihtiyaci vardir. Daha sonra siyasi liderler makro biit¢e onceliklerini belir-
ledikten sonra, kurum miidiirleri tahsis edilen fonlarin yatirimini yapma-
lart gerektigi faaliyetleri belirlemek i¢in etkililik dlgtimlerini kullanabilir-
ler. Performans 6l¢iimleri diger program veya kurumlarin biit¢genin makro
tahsisatlarinin arkasindaki siyasi hedefleri basarmada daha etkinken, si-
nirli fonlar ni¢in bazi program veya kurumlara harcansin? Ancak biitge
yapmak amaciyla performans ol¢iimlerini kullanmak, yoneticilerin yal-
nizca etkililik denklemindeki pay i¢in sonuglar (veya ¢iktilar) hakkinda
verilere ihtiyact yoktur; ayni zamanda payda i¢in de giivenilir maliyet
verilerine ihtiyag duymaktadir. S6z konusu maliyet dl¢iimleri, kurumun
yalnizca belirgin, dogrudan maliyetlerini degil, ayn1 zamanda sakli ve
dolayli maliyetlerini de yakalamali ve gormelidir. Fakat az sayida hiikii-
met, her bir hiikiimet fonksiyonuna tam ve dogru maliyetleri tayin eden
maliyet muhasebesi veya faaliyet temelli muhasebe sistemleri olustur-
mustur (Coe, 1999: 112; Joyce, 1997:53, 56; Thompson, 1994). Biitcele-
me genellikle paranin tahsisini ilgilendirmektedir. Ancak ¢ogu kamu yo6-
neticileri, ¢ifte biitceleme sistemi tarafindan sinirlanmaktadir. Sabit para
sayilar1 ve sabit personel boltimleri sayisin1 yonetmek zorundadir. Bun-
dan dolayi, bu iki kisith kaynagin iiretkenligini azami seviyeye ¢ikarma
tesebbiisiinde kendi insanlarin1 da biitcelemek zorundadirlar. Biitgeleme
amaciyla performans 6lgiimiinii kullanmak i¢in, yalnizca etkililik denk-
lemindeki payimn sonug (veya ¢ikt1) dlglimlerine ihtiyag duymamaktadir.
Ayni zamanda payda i¢in de insanlar bakimindan girdi verilerine gereksi-
nim duymaktadirlar. Kamu yoneticileri, kisi bagina en yiiksek verimlili-
gin oldugu faaliyetlere personelini tahsis etmek zorundadir.
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4) Motive Etmek

Insanlar1 daha ¢ok veya daha zekice calismaya motive etmek icin, kamu
yoneticileri neredeyse gergek zamanli ¢ikti dlglimlerine ihtiya¢ duymak-
tadir. Kurumlar sonug iiretmezler; bir kurumun performansini arttirmak
amaciyla ¢ikt1 {iretirler ve yoneticiler gercekten yaptiklart seyi iyilestir-
mek i¢in ¢alisanlar1 motive etmek zorundadir. Sonug olarak, kamu yone-
ticileri kendi kuruluslarinin performansini degerlendirmek amaciyla so-
nug verilerini kullanmak istemelerine ragmen, daha iyi performansi moti-
ve etmek icin ¢ikt1 verilerine ihtiyag duymaktadir®. Yoneticiler, yapama-
diklar1 bir seyi yapmalar: i¢in insanlar1 motive edemezler; ¢ok az veya
hicbir etkisi olmadiklar1 bir seyi etkilemeleri i¢in insanlar1 motive ede-
mezler ve son olarak, kendilerinin iiretmedikleri bir sonucu ortaya koy-
malari i¢in insanlart motive edemezler. Ancak yoneticiler motive etmek
icin, geri bildirimde bulunacak kadar yeterli hizda ¢ikt1 verilerini topla-
mak ve dagitmak zorundadir. Kurumun ¢iktilarini iiretenler, kendi per-
formans hedeflerine karsi ne kadar basarili olduklarii bilmedikge, kendi
iretim siireglerinin yetersizlik veya eksikliklere karst yanit vermelerini
saglayacak sekilde ayarlayamazlar. John Jay Ceza Yargilama Fakiiltesin-
den Eli Silverman, Compstat’1 “istihbarat odaklik polislik” olarak tanim-
lamaktadir (2001:182).

New York Polis Miidiirliigii, stratejik tepki gelistirmek igin gerekli olan
suglarin mevcut kalip ve yogunlagsmalar1 hakkindaki verileri toplamakta,
tahlil etmekte ve hizlica biitiin diizeylerdeki (komiserler, devriye komiser
yardimcilar1 vd.) yoneticilere dagitmaktadir. Bu, toplumun ni¢in okullar
ve Ogretmenleri sinav sonuglar ile motive etmeye ¢alistigini agiklamak-
tadir. Vatandaslarin devlet okullarinda aradigi ger¢ek ve nihai sonug,
iiretken, caliskan ve sorumlu vatandas olmak {izere biiyliyen ¢ocuklardir.

24 Ticarette, Kaplan ve Norton (1992) zorlugun “islemler ve finans arasindaki agik
baglantiy1” nasil yapacaklarini belirleme oldugunu vurgulamaktadir (79). “Gergegin,
eger iyilestirilmis [dahili, operasyonel] performans sonucta gosterilemezse, lst
yoneticilerin kendi strateji ve misyonlarinin temel varsayimlarini tekrar incelemeleri
gerektigi oldugunu” vurgulamaktadir (77). Ayni durum hiikiimet i¢in de gegerlidir.
Kamu yoneticilerinin islemler ile sonuclar arasinda acik bir baglantiya ihtiyaci vardir.
Performansi arttirmak i¢in kendi kurumlarindaki kisileri motive etmek amaciyla ¢cikt
Olclimlerini (veya projesi) kullanirlarsa, ama bu ciktilarin (proseslerin) iiretmesi
gereken sonuglar iyilesmezse, bu ¢iktilarin (veya proseslerin) istenilen sonuglara nasil
katkida bulunabilecegi ya da bulunamayacagi hakkindaki kendi stratejilerini ve
varsayimlarini yeniden incelemeleri gerekmektedir.
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Ama performansi motive etmek i¢in ¢alisan verimliligi ve vatandas so-
rumlulugunun Slgiimiinii kullanma bir dizi sorunu beraberinde getirmek-
tedir. i1k olarak, ¢alisan verimliliginin genel kabul edilebilir bir &l¢iimiinii
gelistirmesi ¢cok zordur. Ikincisi, okullar ve 6gretmenler, gelecegin yetis-
kinin verimliligi ve sorumluluguna katkida bulunan tek faktorler degildir.
Ucgiinciisii, okullar ve 6gretmenler kendi islerini yaptig1 zaman ile bu so-
nuglarin dlgiilebildigi zaman arasindaki gecikme, sadece aylar veya yillar
degildir, on yillar stirmektedir. Bu nedenle, zamaninda herhangi bir ayar-
lama yapmalar i¢in bu sonug Ol¢limlerini okullara ve 6gretmenlere geri
bildirmek miimkiin degildir. Sonug itibariyle toplum olarak okullar1 ve
ogretmenleri ¢iktilar — bir cocugun ne kadar 6grendigini dlgen (Slctiigii
varsayilan) simnav sonuglar — ile motive etmeye yonelmeliyiz. Okul ve
ogretmenlerin gelecegin yetigkinlerinde verimlilik veya sorumluluk olus-
turup olusturmadigini belirleyemememize ragmen, vatandaslar birtakim
(;01(2 E:[est edilebilir bilgi ve beceriler beklentisi iginde olmaktadir (2001:
22)~.

Bir kurumun liderleri, ¢ikt1 hedeflerini kullanarak 6nemli iyilesmeleri
motive ettikten sonra, birtakim sonug hedefleri yaratabilirler. Cikt1 hedef-
leri, insanlart ¢iktilar1 {ireten kurumun dahili siireglerini iyilestirmeye
odaklanmak tizere motive edebilir. Aksine sonug¢ hedefleri, kurumun ger-
cekten iiretmekle sorumlu oldugu sonuglar1 ve degerleri (belki de dogru-
dan) faaliyetleriyle etkileyebilecek diger birey ve kuruluslar ile isbirligi
yapma yollarim1 arama konusunda insanlarin kendi kurumlarinin digina
bakmaya motive edebilir (Bardach, 1998; Sparrow, 2000).

5) Tesvik Etmek

Vatandaslar1 kendi kurumlarinin etkin ve etkili olduguna ikna etmek i¢in,
kamu yoneticileri birgok vatandasi sahsi olarak dikkat ettigi ve ilgili ol-

25 Baz1 yonlerden, bir kamu kurumunun performansindaki dahili iyilesmeleri motive
etmek icin tasarlanan 6lclimlerin Kaplan ve Norton'un kendi dahili isletme pers-
pektifleri icin tasarladiklari 6lglimlere karsihik geldigi goriilmektedir. Kaplan ve Norton;
bu tiir dahili 6lcimlerin, yoneticilerin kritik dahili islem ve operasyonlara odaklan-
malarina yardimci oldugunu yazmaktadir. “Sirketler, hangi proses ve yeterliklerde
uzmanlagmalari gerektigine ve bunlarin her biri icin dlglimleri belirlemeye karar
vermeleri gereklidir” Daha sonra sdyle devam etmektedirler “yoneticiler, ¢alisanlarin
eylemlerinden etkileyen olctimler gelistirmelidirler” (1992, 74-75). Yani dahili ope-
rasyonlar1 iyilestirmek amaciyla kendi ¢alisanlarini motive etmesi i¢in bir firmanin
liderleri ¢ikti 6lctimlerine ihtiya¢ duymaktadir.
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dugu performansin diger yonlerinin kolayca anlasilan 6l¢iimlerine ihtiyag
duymaktadir. Ulusal Kamu Yonetimi Akademisi [NAPA], Hiikiimet Per-
formanst ve Sonuclar1 Kanunu kapsamindaki erken performans ¢alisma-
larinda, “cogu plan performans degerlendirme sonuglarinin daha yiiksek
kademedeki memurlara iletilmesi gerekliligini kabul etmeleri, ancak bu
ihtiyaglar i¢in veri sekil ve seviyesinin c¢alisgan miidiirler i¢in olandan
farkli olabilecegine dair agik bir anlayis ve kabul gostermemeleri” gerge-
gine isaret etmistir.

NAPA, “bolim sefleri, Bagkan Yonetim Ofisi ve Kongre nin ihtiyaclari-
nin farkli oldugunu ve her birinin 6zel ihtiyaglarinin daha acik bir sekilde
tanimlanmasi gerektigine” vurgu yapmustir (1994: 23). Benzer bir sekilde
Kaplan ve Norton, farkli miisterilerin farkli ilgili ve kaygilarinin oldugu-
nu 6nemle belirtmektedir ¢ 73-74).

Bir eyaletteki trafik ve motorlu araglar dairesini diisiiniin. Boyle bir ku-
rumun misyonu, arag siiriicii, yolcu, bisiklet siiriiciileri ve yayalarin gii-
venligini saglamaktir. Bu misyona yonelik olarak bu kurum, emniyet
ekipmanlarinin ¢alismasini temin etmek i¢in araglari muayene eder ve
giivenli siiriiciiler olmasini temin etmek icin insanlari inceler. Bircok va-
tandas kendi bolgelerindeki trafik ve motorlu araglar dairesini diisiindiik-
lerinde, bu kisilerin dikkat ettikleri en 6nemli husus nedir? Cevap: Sirada
ne kadar siire bekleyecekleri. Eger bir eyaletin trafik ve motorlu araglar
dairesi kendini halka tanitmak isterse, performansinin bir goriiniir ve be-
lirgin yOniinii vurgulamak zorundadir: insanlarin sirada bekledikleri siire.
Kendisini halka tanitmak icin, bu daire, sirada bekleme siiresinin azaldig1
konusunda vatandaslar1 ikna etmek i¢in bu performans ol¢iimiinii kul-
lanmak zorundadir®.

Ammons, “devrimsel” bir yaklagim énermektedir: “performans 6l¢tiimiinii
ilging hale getirmek.” Belediyelerin “yerel medya ve halkin ilgisini ¢eke-
bilecek” Olctimleri (1995: 43) “Ozellikle de bir dereceye kadar toplum
gururunu s6z konusu eden anlamh karsilagtirmalara izin veren” dlgiimler
kabul etmesi gerektigini ileri siirmektedir (1995: 38). Bu tiir karsilastir-
malar, mesleki veya sinal bir standarda yonelik olabilir. Zaten
Ammons’un belirttigi gibi “Bir Standart ile yapilan karsilastirma dikkati

26 QOcak 2002’de, Daniel A. Grabauskas eyalet defterdarhg icin kampanyasini
duyurdugunda, Massachusetts trafik tescil miidiir olarak, bekleme siiresini bir saatten
fazla kisaltagini vurgulamistir (Klein 2002).
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¢ekerken, ham bilginin boyle bir etkisi yoktur” (1995: 39)%" ."Fakat
Ammons, gorev ve yetkiler arasi karsilagtirmalari1 daha da ¢ekici bulmak-
tadir. Ornegin Ammons, halkin (evvela gazeteciler bunlara dikkat ettigi
i¢in) topluluklarin ¢esitli klasman/siralamalarina dikkat ettigini iddia et-
mektedir. Bundan dolay1, “hem operasyonel etkililigi ve etkinligi ortaya
cikarict olan hem de gorev ve yetkiler aras1 karsilagtirmalara daha fazla
olanak saglayic1” olan olgtimler (1995: 38) —“ilging ve anlamli perfor-

mans karsilagtirmalar1 ig¢in firsatlar” saglayan oOl¢iimler istemektedir
(1995: 44).

Sirada harcanan siire, hem ilging hem de anlamli bir Sl¢iimdiir. Ancak
karsilagtirma standardi ne olmalidir? Sirada beklerken harcanan ortalama
siire en anlamli 6l¢tim miidiir? Ya da insanlar siradaki birtakim kabul edi-
lemez siire (Ornegin 1 saat) daha fazla olasilia m1 daha fazla énem ver-
mektedirler?®®? Hangi sirada bekleme siiresi 6l¢iimil secerse segsin, bir
trafik ve motorlu araglar dairesi, onu komsu (veya benzeri) eyaletlerdeki
ayn1 Ol¢lim ile karsilagtirmak isteyebilir. Fakat Kuzey Carolina’daki va-
tandaglar, Giiney Carolina veya Kuzey Dakota eyaletlerinin vatandaslari-
na gore motorlu araglar dairesinde sirada daha az siire bekledikleri i¢in
gercekten bu durumdan etkilenmekte midir? Veya onlarin en énemli kar-
silagtirmalar1 markette, bankada veya bir fast-food zincirinde sirada ge-
cirdikleri siire midir? Kurumun yeterliligini halka tanitmak isteyen bir
trafik ve motorlu araglar miidiirii, kendi siradaki harcanan siire perfor-

27 Halk icin, NAPAnin danisma kurulu performans olciimlerinin uygun bir sekilde
0zetlenmesi gerektigini 6nermistir (NAPA 1994, 23).

28 Bir kamu kurulusunun basarilarini tesvik etmek amaciyla bir dlcii segmeye ¢alisirken,
hangi performans 6lglimiiniin vatandaslarinin ilgisini ¢ekecegi belli degildir. Ornegin,
kendi eyaletlerinin trafik tescil miidiirliigiine giden vatandaslar gercekten neye dikkat
etmekte, 6nem vermektedir? Sirada ne kadar bekledikleri vatandaslar i¢in 6nemli
olabilir. Siraya ilk girdiklerinde ne kadar beklemeleri gerektigini bilirlerse, sirada ne
kadar bekledikleri onlar i¢cin daha az dnemli olabilir. Bazilar1 30 dakika degil de 29
dakika beklemek zorunda kalmalarindan gayet mutlu olacaklarini séyleyebilir. Ya da
islerini rahat bir sandalyede yapabildikleri siirece ne kadar beklediklerine dikkat etm-
eyebilirler. Bundan dolayi, kurumun performansini artirma amagh bir élciimili se¢me-
den 6nce, kurumun midirligli -anket, odak gruplar1 veya miisteri aragtirmalar ile -
halkin ne istedigini belirlemek i¢in biraz ¢aba gostermelidir. Ancak anketler veya odak
gruplari, yalnizca bir teorik cevap ortaya koyabilir. Trafik tescil dairesine gelen
yalnizca iki yilda bir gelen kisiler gercekten ne istedikleri hakkinda etraflica diisiin-
mekte midirler? insanlar trafik tescil dairesinden ayrilirken (veya beklerlerken) yapi-
lan - bir miisteri anketi, insanlarin kurumun performansini gercekten nasil dlctiikleri
hakkinda daha iyi bir sonug verebilir.
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mansint insanlarin giindelik hayatlarinda karsilastiklar1 benzeri kurumsal
performans ile kiyaslamalidir. Bu, vatandaslarin gercekten neye dikkat
ettikleri hakkinda kolayca anlasilan bir performanstir. Ancak bunu yap-
mak i¢in, kurum yalnizca performans verilerini yayilamak zorunda ol-
mayip; ayni zamanda bu tiir verileri fiziksel ve psikolojik olarak erisilebi-
lir hale getirmek zorundadir. Insanlar 6lciimleri elde edebilmelidir — belki
de kagcinmamalidir — ayrica bunlar1 kolay anlasilir da bulmalidir.

6) Kutlamak

Bir kurum herhangi bir kutlama yapmadan 6nce, yoneticileri, ulasildigi
zaman c¢alisanlarina ve is ortaklarina gergek bir sahsi ve kolektif basari
hissi veren bir performans hedefi olusturmak zorundadir. Bu hedef, moti-
ve etmek i¢in kullanilan bir hedef olabilir; yillik bir hedef olabilir ya da
yillik hedefin boliindiigii aylik veya ii¢ aylik hedeflerden biri olabilir. Ku-
rum, kutlamaya deger somut ve 6zgiin bir basar1 ortaya koyduktan sonra,
yoneticileri elde edilen basarinin 6nemine oransal olarak bir eglence dii-
zenlemelidir. “Kutlamak” fiili, 6nemli bir vaat — biiyiik, mali yilsonu parti,
en ¢ok aranilan suglu yakalandigi zaman bir 6diil téreni veya gecikmesi-
ne kesin goziiyle bakilan bir projenin son giiniinde tamamlanmasi iizerine
bir zafer partisini — ifade etmektedir. Fakat 6zel sektor yoneticileri daha
az basar1 kutlamaktadir, onlar ¢alisanlarini sirketleri kazananlar ile dolu
oldugunu ikna etmek amaciyla 6nemli basarilarin kutlamalarini kullan-
maktadir (Peters ve Austin, 1985). Kamu yoneticileri de bu stratejiyi kul-
lanmaktadir (Behn, 1991: 103-11). Fakat stratejinin ise yaramasi igin —
motivasyon ve iyilesme meydana getirmesini saglamak i¢in — kurumun
yoneticileri kutlamalar1 yonlendirmelidir.

7) Ogrenmek

Ogrenmek i¢in, kamu yoneticilerinin daha fazla ve ¢ok cesitli dlgiimlere
—kurumun g¢esitli unsurlarinin gesitli operasyonlarinin gesitli yonleri hak-
kinda ayrintili, bolinmis bilgiler veren 6lgiimlere— ihtiyaci bulunmakta-
dir. Ogrenme sirasinda kamu yoneticilerinin “asir1 bilgi birikiminden ka-
cinmalar1” gerekir (1996: 357). Karsilastirmali degerlendirme [benchmar-
king], 6grenmeyi kolaylastirmak igin tasarlanmig performans dlgiimiiniin
geleneksel bir formudur (Holloway, Francis ve Hinton, 1999). Ug soruya
cevap arar: Benim kurumumun iyi yaptigt seyler nelerdir? Kurumumun
basarili olamadigi seyler nelerdir? Kurumum, basarili olamadigi hususlari
tyilestirmek icin farkli olarak neleri yapmasi gereklidir? Kamu ya da 6zel
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olsun kurum kritik dahili bir siireci belirler, onu 6lger ve bu verileri,
(mevcut durumda) en iyi olarak bilinen kurumlarin es (veya benzer) sii-
reclerinin benzeri 6lctimleri karsilastirir®®. Herhangi bir farklilik, yalnizca
kurumun iyilesmesi gerektigini gostermez, ayn1 zamanda bu iyilesmeleri
nasil basarabileceginin belirlenmesi igin bir temel saglar.

Kouzmin ve digerlerine gore, karsilastirmali degerlendirme “herhangi bir
performans ‘boslugunu’ gidermek ve diizeltmek amaciyla daha istiin ol-
dugu goriilen kurumlara karsi iirlin, hizmet ve uygulamalar1 6lgmenin
siirekli, sistematik bir stirecidir” (1999:123). Bu nedenle, “bir biitiin ola-
rak karsilagtirmali degerlendirmenin bir 6grenme stratejisi olarak goriile-
bilecegi” sonucuna varmaktadirlar (1999:131). Bununla birlikte, bu stra-
tejinin ige yaramasi i¢in kurumun bir 6grenme kurumu olmasi gerektigine
dikkat ¢ekmektedirler. Sonug olarak “¢ok yiiksek bir dereceye kadar kar-
silagtirmali degerlendirmenin 6grenme etkilerinin yeterli kurumsal sartla-
ra ve yonetim ¢oOziimlerine bagli oldugu” sonucuna ulagsmaktadirlar
(1999:132). Hangi performans Ol¢iimlerinin 6grenmeyi en iyi sekilde ko-
laylastirdigina karar vermek kolay degildir. Eger kamu yoneticilerini per-
formans1 arttirmak i¢in neleri yapmalar1 gerektigini bilirlerse, onu 68-
renmek zorunda degildirler. Fakat nasil iyilestirebileceklerini bilmezlerse,
ogrenmeye nasil baslayabilirler? Kravchuck ve Schack, “6l¢iim sistemi-
nin karar vericilerinin neleri gérmek istedigi ve nasil tepki vermeyi bek-
lediklerinin bir yansimasi olduguna” dikkati ¢ekmektedir (1996: 356).
Yani performans — dl¢lim sistemini tasarlarken, neyi 6lgeceklerine karar
verirken, yoneticiler ilk olarak ne goérebileceklerine ve daha sonra onu
gormek i¢in bir yaratmaya karar verecektir. Ancak gercek 6grenme ¢ogu
kez beklenmedik olanla tetiklendir. Nobel o6diillii fizik¢i Richard
Feynman’in acikladigi gibi, deneyler beklenmedik sonuglar verdiginde,
bilim adamlar1 olas1 agiklamalar1 tahmin etmeye baslarlar (1965: 157).
Mendel, bodur bir bitki ile biiyiik bir bitkiyi melezleme yaptiginda, orta
boylu bir bitki elde etmedigini gordii, ancak kiiclik ya da biiyiik bir bitki
onu kalitim kanunlarii kesfetmeye gotiirdii (Messadie, 1991: 90).

Uraniis’lin tahmin edilen yoriingesinden beklenmedik bir sekilde saptigi
kesfedildiginde, John Couch Adams ve Urbain Le Verrier bu beklenme-
dik davranisa yol agmis olabilecek bilinmeyen bir gezegenin yoriingesini
bagimsiz olarak hesapladi ve daha sonra Johan Gottlieb Galle teleskopu-

29 Ashinda yoneticilerinin en iyi uygulamayi belirlemeleri gerekli degildir. Kurumlarinin
performanslarini artirmak i¢in, yalnizca daha iyi bir uygulama belirlemeleri gereklidir.
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nu ileri siiriilen yone cevirdi ve Neptiin’ii kesfetti (Standage, 2000). Karl
Jansky, radyosundaki statigin her 24 saatte bir zirve yaptigin1 ve bu zir-
venin Samanyolu anteni {izerinde merkezi oldugunu gozlemlediginde,
uzaydan gelen radyo dalgalarin1 kesfetti (Messadie,1991: 179). Bilimsel
ogrenme, cogu kez beklenmedik bir seyi aciklama g¢abasindan ortaya
cikmaktadir. Aym sekilde yonetim 6grenmesi de Oyledir.

Ama kamu gorevlileri neyi beklemeyeceklerini bilemedikleri zaman bek-
lenilmeyen i¢in bir 6lgme sistemini nasil tasarlayabilirler? Kravchuk ve
Schack’in yazdig: gibi, “beklenmedik olaylar, mevcut 6l¢iimler ile anlagi-
lamaz” (1996: 356). Bununla birlikte, boliinmiis veri arttikga 0grenme
ithtiyacina isaret edebilecek sapmalari ortaya ¢ikarma olasiliklar: artar. Bu,
“etrafta dolasarak veri toplama” olarak adlandirilabilecek yonetim dege-
ridir. Insanlarin yéneticilere anlattiklar1 hikayeler, ayrismadaki nihai nok-
tadir; boyle bir hikaye, Ozet istatistiklerin tamamen maskeledigi ancak
tamamen beklenmedik oldugu ig¢in, bir sekilde gercek Ogrenmeyi (ve
boylece belki birtakim gercek iyilesmeyi) ortaya koyabilecek ileri aras-
tirmayi tetikleyen tek bir sapma verisi saglayabilir.

Aslinda 6grenci siireci ilk olarak, formel performans verilerinde degil de
biitiin kamu yoneticilerinin mecburen (yalnizca imali olsa dahi) ugrastik-
lar1 enformel izlemede ortaya ¢ikandan birtakim sapmalar ile tetiklenebi-
lir. Daha sonra, bu sapmay1 fark eden — onceki kaliplara uymayan birta-
kim anormallik, sayfadan disar1 ¢ikacak kadar sira dis1 olan bazi rakamlar,
bir seylerin tam dogru olmadigin1 gdsteren algilamasi gii¢ isaretler — yo-
netici bu sapmaya neyin sebep oldugunu ve nasil diizeltilebilecegini veya

bundan nasil faydalanabilecegini 6grenmek bir 6l¢gme stratejisi olustura-
bilir®.

30 Trafik tescil dairesini halkin goziinde yiikseltmek icin, basit bir sekilde yoneticiler
vatandaslarin trafik tescilde ortalama sirada bekleme siiresini yayinlayabilirler (belki de
benzeri siralarda ortalama bekleme siiresi ile karsilastrmah olarak). Bekleme siiresi,
kolaylikla anlagilan bir kavramdir. Ancak bir kurum bekleme siiresini rapor ettigi
zaman, nadiren bu rakamin ortalama bekleme siiresi oldugunu agiklarlar, zira bu
insanlarin kapah bir sekilde varsaydiklar1 seydir. Fakat ortalama bekleme siiresini
o0grenmek, bir 6zet istatistikten ¢ok daha fazlasidir Ortalama bekleme, yalnizca
bolinmiis verilerde bulunabilecek ilging sapmalarin tamamin gizlemektedir: Hangi
sube, eyalet genelindeki ortalamanin yarisi olan bekleme siiresine sahiptir (ve boliim
bundan neler 6grenebilir)? Aymn hangi giinii ya da giliniin hangi saatinde bekleme
siiresi en uzundur (ve bdlim buna iliskin ne yapabilir)? Bu tir sapmalardan, trafik
tescilin midirler kendi kurumlarinda nelerin isledigini veya nelerin diizeltilmesi
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Basarisizlik, beklenenden en belirgin sapmadir ve bundan dolay1 6gren-
mek icin Gnemli bir firsat vermektedir®. Aslinda basarisizligin sebepleri-
ne dogru geriye doniik bir arastirma, beklenenden — yani kurumun belir-
lenmis davranisindan veya bu tiir belirlenmis kurallarin tahmini sonugla-
rindan — sapan ¢esitli dl¢limleri ortaya koyacaktir. Bu sebeple, basarisiz-
lik 6grenmek i¢in ¢oklu firsatlar sunar (Petroski, 1985; Sitkin, 1992).

Ancak genellikle basarisizlik (6zellikle de kamu sektoriinde) — siddetle —
cezalandirilir. Bundan dolay1 bir basarisizlik ortaya ¢iktiginda (veya var-
sayilldiginda), insanlar sapma verilerini saklamaya meyillidir, zira bu tiir
veriler suglama i¢in kullanilabilir. Maalesef bunlar 6grenilmesi gereken
ayn1 sapma verileridir. Belirginlik beklenenden ayrildig i¢in, basarisizlik
yoneticilere 6grenmek icin agik firsatlar sunar. Fakat sapmalarin ¢ogu
daha az bellidir. Bu yiizden bu tiir sapmalardan 6grenmek i¢in, yonetici-
ler bunlar1 tanimak ve sebeplerini incelemek igin zihinsel olarak hazir
olmalidir. Rastgele bir anormallikten Oonemli bir sapmay1 ayirt etmek
amaciyla, kendi kurumlarinin ¢alismasi ve davranigi hakkinda — ve kendi
is ortaklarinin ve toplumun ¢alismasi ve davranigi hakkinda —yeterli bil-
giye sahip olmak zorundadirlar ve ilging bir sapma gozlemlediklerini dii-
stindiiklerinde, sebeplerini ve olasi ¢ikarimlart derinlemesine sorgulamak
igin bir 6grenme stratejisine ihtiyag duyarlar.

Bu nedenle Kravchuk ve Schack (1996), “kurumsal 6grenmenin yalnizca
Olglime dayanamayacagma” (1996: 356) — yani “performans dl¢lim sis-
temlerinin kendi programlarimi hakikatli bir sekilde bilmek, anlamak ve
yonetmek igin idarecilerin cabalarinin yerine gecemeyecegine” dikkati
cekmektedir (1996: 350). Aksine, dl¢ctimlerin kurumun program miidiirle-

gerektigini 6grenebilirler.

31 Neticede eger herhangi birisi 6nemli bir sapma bekleseydi, muhtemelen onu 6énlemek
icin bir seyler yapardi. Tabii ki birey bu sapmay1 beklemis olabilir, ancak biiyiik bir
ihmalden ziyade bunu kii¢iik bir hata olarak da belirlenmis olabilecegini beklemistir (ve
bundan dolay1 onlar da bir ihmal/kusur olarak adlandirilmasini beklemedikleri icin,
olay1 diislinmiis olmalarina ragmen, 6grenme firsatina sahip olmaktadirlar). Ya da
birey, bu tiir arizay1 beklemis olabilir, fakat onu 6nleme veya 6nleyecek kisileri ikna
edecek bir konumda olmamis olabilir. Veya kisi eksikligi tahmin etmis ve (digerleri
tarafindan tahmin edilmis olan) sonuglar1 bireyin kendi glindeminin ilerlemesini
saglayacagl icin meydana gelmesini ummus olabilir. Ya da bir kisi, hatay1 tahmin etmis
olabilir, ancak kisisel maliyetleri ile birlestiginde hatanin olasiiginin bu (potansiyel
gelecek) sorunun arkasindaki sebepler icin kendi sorumlulugunu ortaya koymanin
birtakim kisisel maliyetlerinden daha az olacagina dair kumar oynamis/risk almis
olabilir. Bazilar1 bu sorunu dngérmiis olabilir, ama kesinlikle herkes tahmin etmemistir.
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rinin “uzman bilgisi” (1996: 357) ve “formel 6l¢iimleri takviye edebile-
cek diger performans bilgisi kaynaklarina” dayali 6grenmeye ne zaman
ciddi bir ¢aba listlenmeleri icap ettigini gostermesi gerektigini ileri siir-
mektedirler (1996: 356). Bundan dolay1 “6l¢timler, ileri arastirma ihtiya-
cina isaret etme gorevi gorecek gostergeler olarak degerlendirildigi bir
sapmalara gore yonetim c¢ercevesine yerlestirilmesi gerektigini” iddia et-
mektedirler (1996: 357). Benzer bir sekilde Neves, Wolf ve Benton “yo6-
netim gostergelerinin amacinin kiskirtict olmak, belirli bir gostergenin
ni¢in ortaya ¢iktigr sekilde goriindiiglinii ayrintili bir sekilde sorgulamak
icin uygun olabilecegi birka¢ alani yoneticilere 6nermek”™ oldugunu yaz-
maktadir (1986:129). Yonetici kendi kurumunu ve i¢inde calistig1 siyasi,
sosyal ve kiiltiirel ortami daha iyi anladik¢a, yonetici —formel ve enfor-
mel performans Ol¢iimlerinin meydana getirdigi cesitli sapmalar arasin-
dan— ileri aragtirmaya degecek olanlar1 daha iyi belirleyebilmektedir.
Beklenenden sapan performans olgiimleri, bir 6grenme firsat1 yaratabilir.
Ancak Olgiimlerin kendilerinin kilit operasyonel dersleri dogrudan soy-
lemeye gore arastirma i¢in konular ileri siirme olasilig1 daha fazladir.

8) lyilestirmek

Performansi arttirmak igin, kamu yoneticilerinin ¢iktilart tireten kurumla-
1 (ve i ortaklar1) igerisindeki kisilerin davranislarini nasil etkileyebile-
cegini ve bu ¢iktilar1 sonuglara doniistiiren vatandaslarin davraniglarini
nasil etkileyecegini anlamalar1 gereklidir. Davraniglar1 bu ¢iktilar1 ve so-
nuclari etkileyebilen her sey ve herkesten olusan daha genis bir yap1 dahil
—kurumlari igerisinde neler oldugunu bilmeleri gereklidir. Biitiin, operas-
yonel kara kutular1 igerisinde ne oldugunu bilmelidirler. Girdi, ¢evre ve
operasyonlarin ¢ikt1 ve sonuglardaki iyilestirmeleri nasil degistirebildigi
(etkileyen veya ilham veren), yaptig1, sebep oldugu, yaratabildigi veya
katkida bulunabildigini agiklayan kara kutu igi verilere ihtiyag duymak-
tadir. Ornegin, bir itfaiye sefi biitge girdilerinin (itfaiye dairesi igerisinde-
ki) dairenin personelinin kendi yangin sondiirme stratejilerini ve 6gretim-
sel yangin onleme stratejilerini etkileyen —daha az yangin ve meydana
gelen yanginlarda daha az yaralanan veya 6len kisi olan istenilen sonucu
tiretmek icin vatandaglarin davranisi ile ilaveten etkilesimi gecen ¢iktilar
— insanlar, ekipman, egitim ve degerler ile nasil etkilesime gectigini an-
lamas1 gereklidir. Maalesef herhangi bir kamu kurumunun kara kutusu
icerisinde gercekten neler oldugunu kavramak hem karmasik hem de zor-
dur. Bunlarin ¢ogu, kurumda calisan personelin, bir sekilde ¢iktilarina
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katkida bulunan is ortaklar1 ve bu ¢iktilar1 sonuglara doniistiiren vatan-
daslarin bilingaltinda meydana gelmektedir. Insanlar davranislarini, uzak
bir kdsede bulunan insanlarin kii¢iik veya alakasiz degisikliklerine karsi-
lik olarak ayarladig i¢in herhangi bir eylem kurum, is ortaklar1 ve toplum
genelinde dalga dalga yayilabilir.

Birka¢ kisi es zamanli olarak birka¢ gerekli adimi attig1 zaman, dalga-
lanmalar karmasik ve tahmin edilemez sekillerde etkilesebilir. Bir¢ok
girdinin es zamanli olarak ve belki de tespit edilmeyen sekillerde degis-
mesi bir kenara, yalnizca birkag¢ girdi (veya siire¢) degistigi zaman, kara
kutu ayarlamalari ve etkilesimlerini anlamak ¢ok zordur.

Miidiirler kendi kara kutusu igerisinde neler oldugunu bildikten sonra,
yapabildikleri ¢cok sayidaki seyin etkilemek istedikleri dahili unsurlara
(bu unsurlar karsiliginda istenilen ¢ikt1 veya sonuglara bagli oldugu igin)
nasil bagli oldugunu anlamak zorundadir. Biitgenin biiyiikliigii veya tah-
sislerindeki degisiklikler insanlarin davraniglarini nasil etkilemektedir®>?
Bir ¢ekirdek siirecteki degisiklikler, diger siire¢leri nasil etkileyebilir? Bir
stratejideki degisiklikler, diger stratejileri nasil etkileyebilir veya onlarin
etkisini azaltabilir? Bunlar insanlarin davraniglarini nasil etkileyebilir?

32 Degerlendiricinin ideali, “yalnizca yeni bir stratejinin bir kuruma getirilmesi” olup,
temel stratejinin “demografik olarak benzer bir [kurumda] devam etmesidir” Ancak
kamu iist diizey yoneticiler nadiren degerlendiricinin “dikkatlice kontrol edilmis saha
deneyini” yiiriitebilmektedir (Karmen 2000, 95). Ayrica eger yonetici iki stratejinin
sinerjik bir etkisi olacagina inanirsa, - gayet tabii olarak - bunlar1 ayni gorev yerinde
es zamanh olarak uygulamay: sececektir. Bu durum, performansi iyilestirmek i¢in bir
strateji olarak performans biitgelemesinin sinirlamalarini gostermektedir: Biitge
gorevlileri, blitge tahsisatlarinin performansi iyilestiren kara kutu i¢i davraniglari nasil
etkiledigi hakkinda ne kadar bilgi sahibidir? Bu gorevliler, biitge girdilerindeki hangi
degisikliklerin kurumsal ciktilardan ve dolayisiyla toplumsal sonuglarda iyilesmeler
yaratabilecek karmasik kara kutu i¢i etkilesimlerini yaratacagini gergekten biliyorlar
mi1? Yoneticiler mevcut fonlari basitge (siki dahili karsilastirmalar kullanarak) en etkin
olan mevcut faaliyetlere basitce tahsis edebilirler. Bazi harici etkinlik standartlar:
olmadan da 6deneklerinin hepsini tamamen verimsiz islemler ve operasyonlara da
harcayabilirler.

33 Bu durum, performansi iyilestirmek i¢in bir strateji olarak performans biitgelemesinin
sinirlamalarin1 gostermektedir: Biitce gorevlileri, biitce tahsisatlarinin performansi
iyilestiren kara kutu i¢i davranislar1 nasil etkiledigi hakkinda ne kadar bilgi sahibidir?
Bu gorevliler, biitce girdilerindeki hangi degisikliklerin kurumsal g¢iktlardan ve
dolayisiyla toplumsal sonuglarda iyilesmeler yaratabilecek karmasik kara kutu igi
etkilesimlerini yaratacagini gercekten biliyorlar m1?
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Ozel olarak, cesitli liderlik faaliyetleri kara kutu boyunca nasil yayilmak-
tadir? Baz kiiclik kazanimlara olan sik, belirgin basarilarin gayri resmi
taninmas1 veya halkin dikkati digerlerini nasil aktif hale getirebilir? ilham
verici bir konusma ya da bir kurumun misyonunun daha dramatik ifadesi,
hem kurumsal ¢aliganlar hem de isbirligi yapan vatandaslarin 6zen, zeka
ve yaraticiligini nasil etkileyebilir? Performansi iyilestirmek i¢in, kamu
yoneticileri eylemleri ¢iktilar1 ve sonuglart etkileyen gesitli insanlarin
biitiinlinlin davranislarini kendi faaliyetlerinin nasil etkiledigini aydinla-
tacak ol¢limlere ihtiyag duymaktadir.

Anlamh Performans Olciimii i¢in Bir Olcer Ve Bir Kaynak Gerekli-
dir

Soyut dlgiimler degersizdir. Bir performans 6l¢limiinii kullanmak i¢in —
bu performans 6lglimiinden bilgi elde etmek i¢in — bir yonetici belirli,
karsilastirmali bir dlgere ve ayrica ilgili kaynag anlamaya ihtiya¢ duyar.
Bir kamyon 6,0 milyon siirilmistiir/kullanilmigtir. Alt1 milyon ne? Altt
milyon mil mi? O zaman bu etkileyici bir seydir. Alt1 milyon fit mi? Alti
milyon fit sadece 1.136 mil eder. Peki, alt1 milyon in¢? Bu 95 mil bile
etmiyor. Bu 95 mil ¢ok yagmurlu bir gecede toprak yolda iki saatte gi-
dilmedikge ne fark eder ki?

Kamu yoneticisi asagidaki sekiz amactan herhangi birine ulasmak ama-
ciyla performans olgitimlerini kullanmak i¢in, dl¢timiin kiyaslanabilecegi
bir ¢esit standarda ihtiya¢ duyar.

1. Kamu yoneticileri performanst degerlendirme amaciyla bir 6l¢iim kul-
lanmak i¢in verileri karsilagtiracaklar1 ve bu sekilde performansi1 deger-
lendirecekleri bir ¢esit sonuca gereksinim duyarlar.

2. Davranig1 kontrol etme amaciyla bir performans 6l¢iimi kullanmak
icin, kamu yoneticilerinin evvela bireysel ya da kolektif sapmay1 6lgmek
adina istenilen davranis veya girdi standardini belirlemesi gereklidir.

3. Biit¢eleme amaciyla etkililik 6lgimlerini kullanmak i¢in, kamu yoneti-
cileri neyin iyi, kabul edilebilir veya zayif etkililik seviyesinde olduguna
dair bir fikre ihtiyag duyarlar.34

34 Yoneticiler mevcut fonlar1 basitge (siki dahili karsilasarmalar1 kullanarak) en etkin
olan mevcut faaliyetlere basitce tahsis edebilirler. Bazi harici etkinlik standartlari
olmadan da 6deneklerinin hepsini tamamen verimsiz islemler ve operasyonlara da
harcayabilirler.
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4. Insanlar1 motive etme amaciyla performans dlgiimlerini kullanmak icin,
kamu yoneticilerinin makul ve 6nemli hedeflerin neler oldugunu anlama-
lar1 gereklidir.

5. Bir kurumun yeterliligini tanitmak amaciyla performans olgtimlerini
kullanmak i¢in, kamu yoneticilerinin halkin neye énem verdigini, onlar
icin nelerin mithim oldugunu anlamasi gereklidir.

6. Kutlama amaciyla performans dlgiimlerini kullanmak i¢in, kamu yone-
ticilerinin ¢alisanlar ve is ortaklarinin kutlamaya deger bulduklari basari
tiirlerini ayirt etmesi gereklidir.

7. Ogrenme amaciyla performans dlciimlerini kullanmak icin, kamu yo-
neticilerinin beklenmedik (ve 6nemli) gelismeleri tespit edebilmeleri ve
genis kapsamli yaygin/ortak kurumsal, insani ve toplumsal davranislart
ongorebilmeleri gereklidir.

8. lyilestirme amaciyla performans dlgiimlerini kullanmak igin, kamu yo-
neticileri, davranislarinin istenilen ¢ikt1 ve sonuglara katkida bulunan ki-
silerin kata kutu i¢in davraniglarim nasil etkiledigine dair bir anlayisa
(veya tahmine) ihtiyag duymaktadir.

Bu sekiz amacin tamami, 6l¢timiin karsilastirilabilecegi bir referans (agik
bir sekilde veya istii kapali olarak) gerektirmektedir. Ve tabi ki uygun
referans, kaynaga dayanmaktadir.

Mevcut performansin karsilagtirilacagi standart — her birinin kendi avan-
tajlar1 ve yiikiimliiliikleri oldugu — ¢esitli kaynaklardan gelebilir. Kurum,
ne kadar gelisme gosterdigini anlamak icin referans hatti olarak kendi
gecmis kayitlarim kullanabilir. Uluslararas1 Sehir/flge Yonetim Birligi
(1999) tarafindan organize edilmis olan Karsilastirmali Performans Ol¢-
me Konsorsiyumu tarafindan verileri veya Kuzey Carolina Universitesi
tarafindan organize edilen Kuzey Carolina’daki yerel yargi/yonetim alan-
larin performansini 6lgme ve karsilagtirma ¢abasi gibi benzeri kuruluglar-
dan alinan karsilastirmali bilgileri kullanabilir (Rivenbark ve Few,
2000)*. Elbette, karsilastirmali veriler farkli kuruluslardan da gelebilir.

35 Gorev alanlar arasindaki faydah karsilastirmalar1 kolaylastiracak bir sekilde benzeri
kamu kurumlarina karsi performansi dlgme kolay degildir. Kurumlar ve goérev alanlari
kendilerini farkh bir sekilde organize ederler. Farkh veri tiirleri toplarlar. Girdileri,
prosesleri, ¢iktilar1 ve sonuglar1 farkh tanimlarlar. Sonu¢ olarak karsilastirilabilir
verileri elde etmek zordur - bazen de imkansizdir. Gegerli karsilastrmalar yapmak icin,
birisi Ammons, Coe ve Lombardo'nun “veri temizleme” olarak adlandirdig: vakit alan
isi Gistlenmelidir (2001, 102). Coklu gorev yerlerinden miitkemmel bir sekilde benzer
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Vatandaglar devlete ait web sitelerinin kullanim kolayligini, 6zel igletme-
lerin yaptig1 web sitelerinin kullanim kolayligin1 — dolayli olarak veya
acik bir sekilde — karsllastlrabilir36. Ya da standartlar, yasama organlari,
siyasi yoneticiler veya kariyer miidiirleri tarafindan belirlenmis agik bir
performans hedefi olabilir. Hatta kontrol etmek amaciyla, yoneticiler,
kontrol etmeyi hedefledikleri davranisin karsilamasi gereken bir cesit
Tayloristik standarda ihtiya¢ duyarlar. Kamu yoneticileri degerlendirme,
kontrol, biitgeleme, destekleme, kutlama, 6grenme veya gelistirme amac-
larina ulagsmak i¢in hem bir dl¢glime hem de bir performans standardina
ihtiya¢ duyarlar.

Ol¢iim Performansinin Siyasi Karmagikhg

Amaci, 0l¢iimii ve performans standardini kim segecek?

Bir kamu kurumunun lider ekibi, hem firsata hem de sorumluluga sahiptir.
Ancak digerleri — secilmis yonetici ve milletvekilleri, siyaseten atananlar
ve blitce memurlari, gazeteciler ve paydaslar ve tabi ki bireysel vatandas-
lar — de ayni firsata ve ¢ogu kez ayni1 sorumluluga sahiptir. Sonug olarak,
kurumun yoneticileri kendileri {izerinde bir dizi performans dl¢timlerinin
uygulandiginin farkina varabilirler.

Ancak bazi agilardan, 6zel sektor yoneticilerinden ziyade, disaridan ge-
lenler tarafindan kullanilacak performans 6l¢iimlerini segmede kamu yo-
neticilerinin daha fazla esnekligi bulunmaktadir. Neticede yatirim analiz-

veriler toplanmis olmasina ragmen, yine de faydah karsilastirmalar yapmak zordur. Bir
sehir; yoneticiligi daha ilham verici veya yaratict oldugu icin, kurum daha etkin ve
verimli bir kurumsal yap1 devraldif1 i¢in, siyasi ve idari yoneticiligi diger sonuglara
degil de belirli sonuglara odaklanmas i¢in tasarlanmis bir strateji benimsedigi icin,
sehir meclisi kurumun misyonunu daha yiiksek bir 6ncelik olarak belirledigi icin,
sehir meclisi modern teknolojiye yatrim yapmaya istekli oldugu icin veya
vatandaglarinin ¢ogu tam olarak isbirligi yaptig1 icin mi belirli bir kurum i¢in daha
yliksek performans verileri rapor etmektedir? Cop toplama gibi temel bir kamu
hizmeti i¢in performans 6lctimlerini karsilastrma dahi basit degildir. Yerel hiikiimetler
arasinda, kiyaslama performans sonuglarinin nigin teoriden daha olabilecegi
hakkindaki daha ayrintih bir tartisma i¢in, bakiniz Coe (1999, 111).

36 Kamu sektori hizmetleri (6rnegin sirada beklenen siire veya bir Web sitesinde gezinme
kolayhg1) icin bir dizi geleneksel proses oOlciileri, 6zel sektor i¢in ayni proses olciileri
kolaylkla karsilastirilabilecegi ve bir¢cok 6zel sektdér firmasinin miisterilerin deger
verdigi proses Olciimlerini iyilestirmek i¢in ¢ok fazla caba sarf ettigi icin, kamu sektori
hizmet sunumunun elestirisi son yirmi yilda artustir. insanlar bankada veya iicretsiz
bir telefon numarasini ararken kisa bir bekleme ahsinca - beklemenin kisa olmasini
temin etmenin teknik olarak miimkiin oldugunu 6grenince - kamu ya da 6zel diger
biitiin kurumlardan ayni kisa bekleme siiresini ummaktadirlar.
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cileri bir isi/isletmeyi incelerken kullandiklar1 —6zsermaye, karlilik ora-
nindan pazar paymdaki biiyimeye kadar— ¢ok onceden belirli bir perfor-
mans Sl¢iim koleksiyona karar vermistir. Ote yandan kamu kurumlari igin,
bu kadar genis kapsamli uygulanabilir ve kabul edilebilir performans 6l-
climleri yoktur. Bundan dolayi, disaridan gelenler —biitge memurlari ya da
paydaslar— ne zaman belirli bir kurumun yo6netimini incelemek isterse,
bir takim performans 6lglimleri olusturmak zorundadirlar.

Kimi zaman bazilar1 performans 6lgmeyi bilir. Kimi zaman, bir kanun
koyucu ya da biitce memuru belirli bir kamu kurumunun performansini
nasil 6lgmesi gerektigini kesinlikle bilecektir. Bazen ise bilemeyecektir.
Ara sira, disaridan gelen higbir kisi ¢ok anlamli olacak bir performans
oleiimii gelistiremeyecektir. Bazi durumlarda ise, birgogu yapabilecektir.
Bazen disaridan birkag kisinin her biri — secilen bir yonetici, gazete edito-
rli ve paydas bir kurum — kurum i¢in bir performans 6l¢iimii (veya birkag
performans Ol¢iimii) gelistirecektir. Ve bu oldugu zaman, bu olgiimler
birbiri ile ¢atisabilir.

Cogunlukla, disaridan gelen bu kisiler, kendi performans dlgtimlerini de-
gerlendirme, kontrol etme, biitgeleme veya cezalandirma amaciyla kulla-
nirlar. Bazilari, “kurumu hesap verebilir/sorumlu tutulabilir hale getirmek
icin bu performans 6l¢iimiine ihtiyacimiz var,” diyebilir. Bununla aslinda
sunu demek isterler: “Kurumu degerlendirmek i¢in bu performans 6l¢ii-
miine ihtiyacimiz var ve eger (sliphelendigimiz gibi) kurum istenilen se-
viye ve Ol¢iilerde ¢ikmazsa, biitcesini keserek (veya gazetecilerin haber
yapacagi kotii seyler sdyleyerek) kurumu cezalandiracagiz.”®’ Disaridan
gelenler, performans 6lgiimlerini iyilestirmelere dogru zorlamak igin kul-
lanabileceklerine ragmen; motive etmek, tanitmak veya kutlamak ama-
ctyla bunlar1 kullanmaya daha az meyillidir.

Bu nedenle, bir kamu kurumunun yoneticileri kendi performans olgiimle-
rini segmek i¢cin tamamen O6zgiir olmayabilir. Digerleri tarafindan segilen
olctimlere dikkat etmek zorunda kalabilirler. Fakat disaridan gelenler ta-
rafindan dayatilan 6lgiimlere yanit vermek zorunda olduklart zaman dahi,
kamu kurum liderleri kurumu yonetmek icin kullanacaklar1 bir perfor-
mans Ol¢iimleri koleksiyonu olusturma yiikiimliiliikklerini kaybetmemistir.
Liderlik ekibi hala disaridan gelenlerin mesru bir sekilde talep ettikleri

37 Hesap verebilirligin cezalandirma i¢in nasil bir sifre oldugu ve bunu ¢ok farkll bir
anlama gelecek sekle nasil getirebilecegimize dair bir tartsma i¢cin bakiniz Behn
(2001).
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Olciimleri bildirmek zorundadir ve kendi sekiz amacindan bir veya daha
fazlasi i¢in bu 6l¢limlerden bazilarini kullanabilirler. Ancak digerleri, ku-
rumun performansi i¢in kendi 6lgiimlerini se¢gmis olsalar dahi, liderleri
hala performans Olgiimlerinin faydali olacagini kanitlayabilecek sekiz
yonetim amacini ciddi bir sekilde incelemeye ve her bir amag i¢in kulla-
nilabilir olan en iyi 6lglimleri dikkatlice segmeye gereksinim duymakta-
dirlar.

En lyi Tek Bir Olciim icin Nafile Arays

“Ne oOlgiiliirse o yapilir” ifadesi belki de performans Slgmenin en iinlii
aforizmasidir.® Neyi 6lgerseniz, insanlar onu yapacaktir. Maalesef insan-

larin 6l¢tiigli sey cogu kez tam olarak ne yaptiklar: degildir. Ve —agik ve-

ya ortiilii 6lgme tesviklerine yanit veren— kisiler, diger kisilerin gercekten

ne yaptiklarini degil dlgtiikleri seyi yapacaktir. Bu, Goldman Sachs’in su
andaki bas 6grenme yoneticisi olan Steven Kerr’in akillica gozlemledigi

gibi, “B’yi umarken A’y1 ddiillendirme ahmakligidir” (1975). Boylece
performans Olgiimleri, davranisi sekillendirmesine ragmen, dlglimler ba-

zen istenilen bazen arzu edilmeyen bicimde davranisi sekillendirebilir®®.
Yalnizca bir tane degil, bir sirketin basarisina veya en azindan ne kadar 255
basarili olduguna isaret eden bir¢ok referansa, gesitli mali oranlara ——
(6zsermaye karlilik orani, satis gelirler) sahip olmasina ragmen; bir is-
letme i¢in, geleneksel performans dl¢limii, kotii sohretli bir referanstir.
Ama Kaplan ve Norton’un gozlemledigi gibi, “bircok kisi belgelenmis
yetersizlikleri, geriye doniik odaklanmasi ve giincel deger yaratan eylem-

leri yansitamadigindan dolay1 mali dl¢timleri elestirmektedir.” Bu neden-

le, Kaplan ve Norton, isletmelere sirketin en son mali rakamlardan daha
fazlasini elde eden daha genis bir 6l¢lim seti vermek i¢in meshur sirket
karnelerini icat ettiler. Performans olgiimlerinin dort soruyu dort farkl
acidan cevaplandirmasini istemektedirler:

e Miisteriler bizi nasil gormektedir? (miisteri perspektifi)

e Hangi konuda ¢ok iyi olmaliy1z? (dahili isletme perspektifi)

38  Peters ve Waterman (1982,268) bunu Mason Haire’e atfetmektedir.

39 Ornegin, ticarette Kaplan ve Norton “hisse basina - yatirim ve kazang - karhhigin
stirekli iyilesme ve yenilik icin yaniltaci sinyaller verebilecegini” yazmaktadir (1992,
71).
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e Gelismeye ve deger yaratmaya devam edebilir miyiz? (yenilik ve 6g-
renme perspektifi)

e Hissedarlara nasil goriiniiyoruz? (mali perspektif)

Higbir ‘tek performans 6l¢imii’ dort sorunun tamamina birden cevap
vermez (1992, 77, 72).

Benzer bir sekilde sekiz amacin tamami i¢in kamu ydneticilerinin kulla-
nabilecegi sihirli bir performans 6l¢iimii yoktur. En iyi tek bir dlgiimiin
aranmasi, en iyi yol gibi sadece nafiledir (Behn, 1996). Nitekim bu tam
olarak da Kaplan ve Norton’un sirket karnesinin arkasindaki argiimandir:
Onlara gore 6zel sektor yoneticileri, “mali ve operasyonel dlgtimler ara-
sinda bir se¢im yapmak zorunda kalmamalidir;” bunun yerine isletme
yoneticileri “hem mali hem de operasyonel 6l¢iimlerin dengeli bir sunu-
muna” ihtiyag duymaktadir (1992:71). Aynisi, ¢ok gesitli ilgililer (yalniz-
ca miisteri ve hissedarlar degil) ve basarili olmak zorunda olduklar: faali-
yetler icin Ustesinden gelmeleri gereken bir dizi karmasik engeller ile
kars1 karsiya kalan kamu yoneticileri i¢in de gegerlidir40. Sonug¢ olarak,
kamu yoneticileri Kaplan ve Norton’un isletmeler i¢in Onerdikleri dort
ol¢timden daha heterojen dl¢limlere gereksinim duymaktadir.

Bir kamu kurumunun liderleri, sihirli bir performans 6l¢imii aramamali-
dir. Bunun yerine, performans O6l¢gmenin katkida bulunabilecegi idari
amaglara karar vererek baslamalidirlar. Kamu yoneticileri, ancak daha
sonra, hedeflerine (dogrudan ve dolayli) ulagsmada yardimci olmalari i¢in
gerekli karakteristikleri ile bir performans 6l¢lim koleksiyonu segebilirler.
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