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YAZIM VE YAYIM KURALLARI

Dergide; hukuk, adalet, adli bilimler, yargi, yonetim, devlet ve sosyal bilimler
konularinda yabanci dilde yazilmis hakemli ve hakemsiz makaleler ile yiksek
mahkeme kararlari ve mevzuat hikiimlerinin gevirilerine yer verilmektedir.

Dergiye gonderilen cevirilerin daha o©nce bir baska yayin organinda
yayimlanmamis veya yayinlanmak Gzere gonderilmemis olmasi gerekir. Yazar-
lar bu hususu cgeviri génderimi sirasinda kabul etmis sayilir. Bir baska yerde
yayimlanmis olan ceviri eserlerin yayin hakki ceviri sahibine ait olmasi duru-
munda ceviri Ucreti 6denip 6denmeyecegi Yayin Kurulunun takdirine baghdir.

Dergiye gonderilecek ceviri makale c¢evirisi ise; s6z konusu makalenin
yazarindan, makalesinin Tiirkce’ye cevirilerek yayimlanmasina izin verdigini
gosteren yazinin yani sira, makalenin Tiirkce’ye gevirilerek yayimlanmasina
izin verdigini gosteren izin yazilarinin (e-posta yolu ile de alinmis olabilir) Tur-
kiye Adalet Akademisi Bilimsel Calismalar ve Enformasyon Daire Bagkaniligina
ulastiriimasi gerekmektedir.

Cevirilerin 6ncelikle www.taa.gov.tr internet sitesinden “makale ve ceviri
gonder” bolimiinden génderilmesi gerekmektedir. Gonderimde herhangi bir
sorun yasanmasi durumunda, genel editor ve editorler ile iletisim kurulabilir.

Ceviri eser gondermek isteyen yazarlarin, cevirisini yaptiklari metnin orjinal
halini de yayimlandigi kaynagi da belirtmek suretiyle metin (word) olarak
gondermeleri gerekmektedir. Metin 11.5 Times New Roman, 6nk satir araligi,
iki yana yasl, kenarlardan 2, Ust taraftan ise 3 cm bosluklu olacak sekilde
yazilmalidir.

Dergiye gonderilen geviriler Yayin Kurulunun uygun bulmasi ile incelemek
Uzere bir hakeme gonderilebilir. Ceviri eser Uzerinde hakemlik yapacak
kisilerde dil yeterliligine ve akademik unvana dikkat edilir. Hakem denetimin-
den geg¢mis olan bir geviride bu husus dipnot olarak gosterilir.

Ceviri eser gonderenler, metnin ilk sayfasinda ad, soyad, akademik unvan,
gorev, e-posta gibi bilgileri belirtmek zorundadir.

Yazarlara ve hakemlere “Kamu Kurum ve Kuruluslarinca Odenecek Teklif ve
islenme Ucretleri Hakkinda Yénetmelik” hiikiimleri kapsaminda hesaplanan
Ucretin 2 kati tutarinda geviri lcreti 6denmektedir.

Dergiye gonderilen cgevirilerin yayimlanip yayimlanmayacagl e-posta ile
yazarlarina bildirilir.

Ly

*

Hatali veya izinsiz gevirilerden kaynaklanan sorumluluk gevirene aittir. Turkiye
Adalet Akademisi’nin saptadigi yayin ilkeleri dogrultusunda metinler Gizerinde
bicimsel diizeltmeler yapilabilir.
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YALAN SOYLEME EYLEMIiNIN SUC OLARAK ONGORULMESi: EGER
MUMKUN iSE HANGi SARTLAR ALTINDA YALAN SOYLEMEK SUC
OLARAK ONGORULEBILIR?

Yazarlar: Bryan H. DRUZIN & Jessica LI'
Ceviren: Yrd. Do¢. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU?

Bu makalede yalan séyleme eyleminin bir sug olarak ihdas edilmesi gerektigi
savunulmaktadir. Bunu énermekle biz,“adir zarara yol agcan pek fena yalan
soéyleme eylemi” olarak kavramlastirdigimiz tamamen yeni bir su¢ kategorisinin
olusturulmasini énermekteyiz. Bu g¢ercevede makale iki genis amaca sahip
bulunmaktadir: ilk olarak, béyle bir su¢ kategorisinin neden mevcut olmasi
gerektigini ve ikincisi de, bu sugun ana hatlariyla nasil yapilandiriimasi
gerektigini agiklamaktir. Makalenin asil katkisi, yalan séyleme eyleminin bazi
tiirlerinin blitiiniiyle cezalandirilmasi seklinde belirttigimiz amacinin radikal
bir yapiya sahip olmasindan kaynaklanmaktadir. Bildigimiz kadariyla, béyle
bir éneri bugline kadar heniiz yapiilmamistir. Makalede yapilan analizler ayni
zamanda “asiri suglama” (overcriminalization) konusunda genis ¢capta yapilacak
bir tartismaya da katkida bulunmaktadir. Yalanin bazi tiirlerinin sug olarak ihdas
edilmesi fikri ilk bakista haydl (iriini gibi gériinse de, bunun yapilmasinin sadece
makdal degil, ayni zamanda gercekten de gerekli oldugu kanaatindeyiz.

I. GIRiS

Bir sitede ikamet ettiginizi disinin. Komsunuz (ismine Bartley diyelim) bir
gln kapinizi ¢alar ve size kiiglik cocugunuzun birinci katta asansore sikisarak
0ldagiini soyler. Bartley’in tarif ettigi kdbusun adeta kurmaca bir is oldugunu
fark etmek Uzere korkuyla sikismis, gilgin bir panik halinde ve kalbiniz g6gis
kafesinize vurarak alt kata kosturursunuz. Cocugunuz iyidir. Bartley’nin size
soyledigi sey, sizi korkutmak i¢in tasarlanmis bir yalandi. Diyelim ki Bartley bunu
art arda insanlara yapiyor ve bundan sapikca bir zevk elde ediyor. Bu makalenin
sordugu soru basit bir sekilde sudur: Bartley’nin bu davranisi sug¢ olabilir mi?
Bu soruya verilen cevap ise: “evet”dir. Yukaridaki abartili 6rnege konu olan

Asst. Prof. Bryan H. Druzin - The Chinese University of Hong Kong- Faculty of Law/Jessica Li-
LL.B., Cambridge University ve Clifford Chance LLP London.

Mugla Sitki Kogman Universitesi- Fethiye Isletme Fakiiltesi Ogretim Uyesi —nagehanhukuk@
hotmail.com- 0 533 724 1555.
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Yalan Séyleme Eyleminin Sug Olarak Ongériilmesi: Eger Miimkiin ise Hangi Sartlar Altinda Yalan
Sdylemek Sug Olarak Ongériilebilir?
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU

senaryonun haksiz fiil sorumluluguna (yani kasith olarak duygusal sikintiya
maruz birakarak®) da yola agacagini kabul etmemize ragmen, s6z konusu 6rnek
asagidaki tartismanin da odak noktasi olarak katkida bulunacaktir. Bartley’nin
davranisi -agir zarara neden olmasi halinde- ceza hukukunun tim dikkatini
¢ekmeyi ve gerekli yaptirimina maruz birakilmayi hak etmektedir. Bu anlamda
Bartley’in yaptigi eylem bir su¢ olmalidir - ancak halen sug degildir.

Yalan sdylemenin yanlis bir davranis oldugunu ileri sliren, uzun siredir var
olan (kadim) giiclii ahlaki bir ilke vardir. lyi sosyallesmis insanlar tarafindan
dirustligin saygideger bulundugu, hilenin bitiin gesitleri* ve yalan sdylemenin
de kinandigl olgusu tartismaya yer birakmayacak niteliktedir. Ancak yine de
herkesin yalan soyleyebildigi bilinen bir gercektir. Bu ¢cercevede diirist olmama,
insanlar arasi etkilesiminin yaygin bir 6zelligi olarak gériinmektedir. Ortalama kisi
oldliirmez, soygun yapmaz veya tecaviiz etmez, ancak yalan sdyleyebilir ve hatta
sik yalan soyleyebilir. Arkadaslar birbirlerine kibar olmak icin yalan sdyleyebilir;
ogrenciler eksik yaptiklari 6devleriyle ilgili profesorlerine yalan soyleyebilir;
kocalar eslerine aslinda nerede olduklari hakkinda yalan soyleyebilir; gengler
edindikleri arkadaslar hakkinda ebeveynlerine yalan soyleyebilir; hatta biz
aslinda iyi hissetmedigimiz halde iyi hissettigimizi soyleyerek yalan séylemis
oluruz. Akrabalarimiz yalan soyleyebilir, meslektaslarimiz yalan soyleyebilir, biz
onlarayalan soyleyebiliriz. Bununla beraber, okuyucunun Bartley’nin davranisina
ilk tepkisi, muhtemelen faile karsi bir nefret ve onun bir tiir cezaya hilkmedilmesi
gerektigi yoniinde olsa da, yine de biz Bartley’in davranisinin cezalandiriimasi
gerektigi dislincesine mesafeli kalabiliriz. Yalana karsi var olan ahlaki yasak ile
ceza hukukunun genel olarak bu davranisa ceza verme konusundaki isteksizligi
arasindaki uyumsuzluk bu makalenin odak noktasi olmakla beraber, biz de yalan
soyleme eyleminin gercekten sug sayllmasini gerektiren farkl kosullar kiimesini
miizakere etmeye calisacagiz. Bu makalede her gesit yalan séyleme eyleminin
cezalandirimasi gerektigini iddia etmemekle beraber; aksine, dogrudan ve
acitkca agir bir zarara neden olan ve boyle bir zarar ile sonuglanan yalanlarin
cezalandiriimasi gerektigini dneriyoruz.

3 S6z konusu haksiz fiilin temel unsurlari sunlardir: (1) Failin kasitli veya dikkatsiz davranmasi;
(2) Davranigin Olglistiz ve girkin olmasi; (3) hareketin duygusal sikintiya neden olmasi ve (4)
magdurun, failin davraniginin sonucu olarak ciddi duygusal sikinti gekmesi. Bkz: Wilkinson v.
Downton, (1897) 2 Q.B. 57; Bkz: RESTATEMENT (SECOND) OF TORTS § 46 (1965) (Siddetli
Duygusal Sikintiya Neden Olan Cirkin Davranis).

4 “Yalan” ve “hile” kavramlarinin bu makalenin ilk béliminde birbirlerinin yerine kullanildigini
belirtelim. Bununla birlikte, her iki davranis bi¢imi arasinda belirgin farkliliklar vardir ve bu
farkhhk makalenin ikinci boliminde daha ayrintili olarak agiklanacaktir.

Kiresel Bakis, Yil:8, Sayi:23 (Aralik 2017)



Yalan Séyleme Eyleminin Sug Olarak Ongériilmesi: E‘_éer Mimkiin ise Hangi Sartlar Altinda Yalan
Séylemek Sug Olarak Ongériilebilir?
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU

Gergekten, fiziksel veya zihinsel sikinti vermenin Otesine gecerek; “agir
zarar”in firsat kaybi, 6zgurlik kaybi veya daha kolay tanimlanamayan bir hasar
seklinde ortaya cikabildigi ve herhangi bir haksiz fiil niteligi olmayan yalanlari
konu edinen birgok kurgu diisiiniilebilir. Ornegin, bir bireyin yetim bir cocuga,
bu cocugun ebeveyn olarak bildigi kisilerin aslinda onlarin hayatta olmasina
ve caresizce ¢ocugu aramalarina ragmen onlarin 6ldigini soyledigi bir
senaryo diisiinin’. Burada sug tam olarak nedir? Bir kadinin sevgilisine dogum
kontroli kullandigl konusunda yalan soyleyerek sevgilisinin kendisini hamile
birakmasini sagladigini disintin. Bu adam sonugta boyle bir cocugun babasi
olmak istememektedir. Durumu tersten dislinerek kadinin istemeyerek hamile
birakildigini diisintin. Buradaki zararin derecesi (haksiz fiile konu olan) nedir?
Bir kadinin, bir erkegin evliligini ve ailesini yok etmek maksadiyla o erkekle
duygusal iliskiye girdiklerini iddia etmesi nasil aciklanabilir?® Boyle bir yalandan
agir bir zarar dogmaz mi? Ayni sekilde bir kisinin oda arkadasinin tip fakiltelerine
kabul mektuplarini kiskanglikla gizledigi ve oda arkadasina da basvurdugu tiim
okullardan reddedildigini séyledigi bir senaryo disinin’. Aslinda hatiri sayilir
zararlara sebep olup da mevcut hukuk sistemi tarafindan bu zararlarin tam
anlamiyla énlenemedigi ya da hatali bir icerikle de olsa 6nlenebildigi tiirden
yalanlarin konu edildigi onlarca kurgu tasavvur edilebilir.

Yalan soyleme eylemini sug olarak ihdas etme fikri ilk bakista radikal bir fikir
gibi gorinse de, bu eylemin halihazirda yalan taniklik, yalan beyan ve cezayi
gerektirir nitelikte kiiglk dirict beyan suglarinda oldugu gibi pek ok farkli
baslik altinda cezaya tabi kilindigi dislinildiginde bu fikrin kabul edilmesi
aslinda ¢ok da uzak gériinmemelidir. Bu makale (yukarida bahsedilen suglar igin)
getirilen yasaklamanin kapsamini esit veya daha blyik zarara sebep olan ve
tamamiyla benzer tarzdaki davranislari da icine alacak sekilde genisletmemenin

5 S0z konusu bireyin gocuga karsi bakim yikimlultgiine sahip olmadigini varsayiyoruz.

¢ Boyle bir eylem Amerika Birlesik Devletlerinde sug degildir. Somut olayda iftira igerikli bir
eylemden bahsedilmesi mimkiin olmasina ragmen, bdyle bir kurguda séz konusu eylemin
iftira sucu teskil edecegini sdylemek bile oldukea giigtiir. Bkz. asa: Bolim 11.B.1.c (“iftira”). Bu
kurguda cinsiyetler tersine gevrilirse, iste o zaman eski Florida Kanunu’na gére bu davranis
bir kabahat teskil etmektedir. Bkz: FLA. STAT. § 836.04 (2010). (“Evli veya evli olmayan bir
kadin hakkinda ona bir iffetsizlik isnadi doguracak sekilde yanhslikla ve kétl niyetle konusan
kisi birinci dereceden kabahatten dolayi suglu kabul edilir...”). Hig siiphesiz, boyle bir davranis
sebep oldugu zarar ile orantili olarak verilecek bir cezayi hak etmektedir.

7 Ayni kisi oda arkadasinin kendisine ait e-posta adresini kullanmasini engellemis olsaydi, aksi
yonde davranan oda arkadasl, B sinifi bir kabahatten dolayi para cezasiyla ya da alti aya kadar
hapis cezaslyla karsilasacakti 18 U.S.C. § 1701 (2006), ancak bdyle bir kinama, zarari gergekten
telafi edici nitelikte olmadigi gibi s6z konusu failin davranisina denk diisen makdl bir niteleme
de olmayacaktir.

Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017)



Yalan Séyleme Eyleminin Sug Olarak Ongériilmesi: Eger Miimkiin ise Hangi Sartlar Altinda Yalan
Sdylemek Sug Olarak Ongériilebilir?
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU

mantiksal bir tutarsizlik ortaya cikardigi iddiasindadir. Bununla beraber bu
¢alismada, halen ceza hukukumuz tarafindan 6zel olarak ele alinmayan yalan
soyleme eyleminin belirli istisnal durumlarda sug sayilip sayilmayacagi meselesi
tartisilacaktir. Ancak okuyucunun itirazi, bireylerin 6zel hayatlari icerisinde kalan
iliskilerin ceza hukukunun ilgi alani disinda kalmasi gerektigi yoniinde olabilir.
Baska bir ifadeyle, boyle bir eylemi sug olarak diizenleme fikrine okuyucu, 6zel
yasam alaninayapilacak boyle bir miidahalenin kabul edilemez ve tehlikeli oldugu
gerekceleriyle itiraz yoneltebilir. Hiilasa boyle bir argiman s6z konusu itiraza
ciddi bir gecerlilik de kazandirabilir. Gergekten de yalan sdéyleme eylemini sug
olarak 6ngorme fikrine karsi kamu dizeni temelinde giicli itirazlar yukselebilir;
ancak, asagida da izah edilecegi lizere, yasanin kapsaminin boyle bir davranisi
da icine alacak sekilde genisletmenin zorlayici sebepleri de bulunmaktadir.

Bireyleri bu tiir zararlardan korumada pozitif hukukun hal-i hazirdaki
yetersizligi, onun ihmalini hakli ¢ikaran bir argliman olarak kullanilamayacagi
gibi, ceza hukukunun hareketsiz kalmasi da bu tir sakincali ve zarar verici
eylemlerin cezalandiriimamasi gerektigine delalet etmez. iste bu makalede de
yalan séyleme eyleminin son derece fena tirlerinin cezalandiriimasi gerektigi
fikri savunulmaktadir. Bunu yaparak biz, “agir zarara yol acan pek fena yalan
soyleme eylemi” olarak kavramlastirdigimiz tamamen yeni bir su¢ kategorisinin
olusturulmasini 6nermekteyiz. Bu cercevede makale genis iki amaca sahip
bulunmaktadir: birincisi, boyle bir su¢ kategorisinin neden mevcut olmasi
gerektigini ve ikincisi de bu sugun ana hatlariyla nasil yapilandiriimasi gerektigini
aciklamaktr.

Bu amaca yonelik olarak oncelikle siyaset bilimi kuramcisi Joel Feinberg
tarafindan onerilen bazi temel kavramlari alinti yapacagiz. Feinberg’in “yon
verenilkeleri” incelendiginde gorilecektir ki; bu makalede s6z konusu davranisin
sug olarak kabul edilmesi fikri, bir davranisin devlet tarafindan usGline uygun
bicimde suc olarak ihdas edilmesi icin Feinberg’in 6ngordigl parametrelere
uyularak ve yine onun 6ngordigu “zarar ilkesi” ihlal edilmeden insa edilmistir®.
Makalenin bu alana katkisi, yalan sdyleme eyleminin bazi turlerinin butiintyle
cezalandirilmasi seklinde belirttigimiz amacin radikal bir yapiya sahip olmasindan
kaynaklanmaktadir. Bildigimiz kadariyla, bdyle bir 6neri bugiline kadar heniiz
yapilmamistir. Bu sebeple, yalan sdyleme eylemi akademik cevrelerde en
azindan kavramsal olarak makdl karsilanacak olursa, iste o zaman bu makale de
amacina ulasmis olacaktr.

8 Bkz:asa: Bolum Il. A.3.
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Makale iki bolimden olusmaktadir. Bolum Il'de yalan séyleme eyleminin
gercekten yanlis bir davranis bigimi olup olmadigi hususu ve bu konuda
ahlak felsefecileri tarafindan ortaya konulan argiimanlar inceleme konusu
yapilmaktadir. Yalan soyleme eyleminin birgok tliriiniin gerek ceza hukuku
gerekse de haksiz fiil hukuku ve hukukun diger alanlari iginde birbirinden
farkl hal ve sartlariyla diizenlenmis oldugundan bahisle s6z konusu eylemin
cezalandirilmasi noktasindaki duyarliligimiza karsi biylk bir tepki olusmamalidir.
Nitekim ¢alismada bu konuyu ilgilendiren yasal diizenlemelere de yer verilmistir.
Ceza hukukunun kapsaminin yalan séyleme eyleminin magdurlarini kapsayacak
ve onlari koruyacak sekilde genisletilmesindeki isteksizligin birtakim zorlayici
sebepleri bulunmaktadir ki; buna iliskin tartismalar da yakindan incelenecektir.
BOLUM III’de esasinda yalan sdyleme eyleminin cezalandiriimasinin bazi sinirli
sartlarla 6ngorilmesi yoninde bir 6neri sunulmaktadir. Makalenin ikinci yarisi
ise ana fikrin sekillendirildigi kisimdir. iste bu kisimda sucun temel unsurlarini
ortaya koyarak ve onun biiyiik oranda radikal bir 6neri haline gelmesini saglayan
cikarimlari sunarak tamamen yeni bir sucu yapilandirmaktayiz. Gercekten de,
yalanlarin bazi tirlerinin su¢ haline getirilmesi baslangigta hayal Grina gibi
gorinebilir, ancak bu makalenin amaci yalnizca bu durumun akla yatkinhgini
saglamak degil, ayni zamanda bu tir bir sucun kanun koyucu tarafindan
olusturulmasinin gerekliligini tartismakdr.

Il. YALAN SOYLEME  EYLEMININ BAzlI  TURLERI NEDEN
CEZALANDIRILMALIDIR: POZiTiF HUKUKUN YALAN SOYLEME EYLEMINE
YAKLASIMI

A. YALAN SOYLEME EYLEMIiNiN AHLAKi BOYUTLARI

Bu konudaki milahazalarimizi ortaya koymak igin sezgiye dayali bir baslangi¢
noktasi sectik: annelerin azarlarken kullanmaktan kaginmadigi ve her birimizin
cocuk iken belki de ilk 6grendigi ahlaki ilke; yalan sdylemenin yanlis bir davranis
oldugudur. Konuyu dogru bir bicimde kavramsallastirmak igin oncelikle bu
eylemin ahlaki boyutlarini incelememiz gerekmektedir. Bunun igin, ilk olarak
yalansoylemeeyleminiteorize eden bazifelsefigorislerin dncelikle haritalanmasi
gereklidir. Yalan soyleme ile ne kastedildigini yapilan tanimlar {izerinden
izah etmekle baslayalim. Felsefeci Arnold ISENBERG, bu makalenin amacina
hizmet edecek bir yalan tanimi 6nermektedir. Ona goére yalan; “bir kimsenin
kendi inanmadigi bir seye baska birinin inanmasini saglama kastiyla yaptigi bir
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beyandir”. Yalan sdylemek yaygin bir bicimde yanlis bir davranis oldugundan
dolayi kinanmakta iken, bu ahlaki yasagin arkasinda yatan gerekgeler dramatik
bir bicimde birbirinden farkhlik gostermektedir. Bu yondeki 6éncil argiimanlar,
her bir yalan sdyleme eyleminin kendi 6zl itibariyle yanls olduguna veya yol
achg zararlarin buydklGginin s6z konusu eylemin yasaklanmasi igin yeterli
bir sebep olusturduguna iliskindir. Birbirinden farkli olan bu iki goris, birbiriyle
catisan iki kuram tarafindan temsil edilmektedir: deontoloji ve sonugsalcilik
(sonugguluk) (consequentialism): birincisi davranisin kendisini hedef alir; digeri
ise davranislarin dogurdugu etkileri®. Bundan dolayi sonugsalcilik yaklasimi sirf
zararl sonuglarindan dolayi yalan séyleme eylemini yanlis bir davranis olarak
kabul ederken; deontoloji, yalan sdyleme eyleminin 6zl itibariyle yanhs bir
davranis oldugunu ileri sirer.

® ArnoldISENBERG, DeontologyandtheEthicsofLying,24PHIL.& PHENOMENOLOGICAL
RES. 463, 466 (1964). ilginctir ki, Isenberg, bir kimsenin yalan sdylerken mutlak bir
bicimdekarsitarafialdatma niyetitasidigiyonindeki dnyargiligérisiinyanhsoldugunu
iddia eder; oyle ki bir kimse muhatabina karsi hileli davranma kasti olmaksizin da
yalan soyleyebilir. Konusmaci tarafin niyeti olduk¢a 6nemlidir. Konusmaci, kendisine
zaten inanmayan bir kimseyi baska sekilde inandirma niyetinden yoksun ise yalan
sdylemis olmaz. Ornegin, hataen sdylenmis yanlis bir sdz yalan degildir ve eger
konusmaci yanhs oldugunu bildigi bu hatali s6ze muhatabinin da inanmayacaginin
farkinda ise, iste o zaman yalan séylemekten bahsedilmemesi gerekir. Alayli bir s6z
kullanimi bunun bir 6rnegi olabilir. Ayni sekilde daha fazla dinf egilime sahip olan
kisiler icin Aziz Augustine benzer bir tanim kullanir: “bir kisinin yanhs oldugunu
bildigi bir sézii aldatmak kastiyla séylemesidir”. RANDAL MARLIN, PROPAGANDA
AND THE ETHICS OF PERSUASION 142 (2002). Baska taninmis yazarlar da benzer
tanimlar 6nermislerdir. Immanuel Kant, yalani “bir kisiye karsi kasitli olarak yapilan
gercek disi bir bildiri” olarak tanimlamaktadir. SISSELA BOK, LYING: MORAL CHOICE
IN PUBLIC AND PRIVATE LIFE 286 (1979). Benjamin Constant ve Hugo Grotius, yalanin
“gercegi bilmeye hakki olan bir kimseye karsi kasitli olarak yapilan gercek disi bir
bildiri” olarak tanimlanmasi gerektigini savunmaktadirlar. Joseph Betz, Sissela Bok
on the Analogy of Deception and Violence, 19 J. VALUE INQUIRY 217, 217 (1985).

10 Kisacasl deontoloji, “belli basli bazi davranislarin kendi igerisinde yanhs olduguna iliskin
duyulan inangtir” KASPER LIPPERT-RASMUSSEN, DEONTOLOGY, RESPONSIBILITY, AND
EQUALITY 15 (2005). Deontoloji, “ahlaken dogru ya da yanlis olanin, en iyi sonucu hangisinin
dogurduguna bagh olarak degisecegini savunan faydacilik akimini teorik olarak destekleyen
sonugsalcihgin ziddi olarak kabul edildiginde belki daha iyi anlasilabilir...Sonugsalcilarin
inandiklari bircok deger sonugta enstrimantaldir ve aslinda hepsi de ahldkliliktan &nce var
olduklari igin ahlaki olmayan degerleri yuceltmislerdir”. STEPHEN L. DARWALL, DEONTOLOGY
1 (2003). Deontologlar, bazi eylemlerin sonuglarina bakilmaksizin kategorik olarak yanhs
olduguna inanmaktadir. Bu tezin belki de en taninmis savunucularindan biri ileride de
belirtilecegi Gizere Immanuel Kant'tir.
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ileride ayrintili olarak agiklayacagimiz lizere, su¢ yaratma (crimininalization)
konusunda daha incelikli ve ayrintili yaklasimlar mevcuttur: 6érnegin bunlardan
bir kismi liberteryenizm, ekonomik analiz, faydacilik ve soézlesmeci kuram
(contractarianism)iginde teessils etmistir''. Bununla beraber sz konusu teoriler,
deontolojik ve sonugsalcilik kuramlarinin bagh olduklari ve igerdikleri unsurlar
baglaminda birbirinden farkliliklar géstermektedir. iste biz de bu makalede s6z
konusu iki temel kuramsal yaklasimla yakindan ilgilenecegiz. Ancak makalede
bu kuramlardan ilkini siddetle reddedip, ikinci kurami benimsemis oldugumuzu
simdiden ifade etmemiz gerekir. Bu ¢calismada 6ne sirilen tezde, yalan sdyleme
eyleminin kesin olarak yanhs bir davranis olduguna iliskin deontolojik bir bakis
sergilemekten ziyade, bazi yalan beyanlarin sebep oldugu zararlara odaklanan
bir bakis acisi esas alinmaktadir. Bir seyi anlamak aslinda ve ilk 6nce onun
ne olmadigini anlamaya yaradigi icin, deontolojik kurami da bir bitiin olarak
reddetmeden dnce bu kurama yakindan bir gbz atmakta fayda vardir.

1. Augustine, Aquinas ve Kant

En kati deontolojik teoriler yalan séyleme eyleminin aslinda kendi 6zlinde
yanlis bir davranis oldugunu kabul etmektedir. Aziz Augustine ve Aziz Aquinas
Aristo’dan etkilenerek yalan sdyleme eyleminin doganin kanunlarina aykiri
oldugunu savunmuslardir’z. Onlara gore, amaci ve sonucu ne olursa olsun,
bir kisinin kendi inanmadigi bir seyi ileri sirmesi kacinilmaz olarak giinahtir®.
Immanuel Kant meshur ifadesiyle yalan séyleme eylemini, “blitiin kosullar
altnda mutlak yanlis olan, asilsiz iddiadir” olarak tanimlamaktadir. Onun
gorlisiine gore yalan soyleyen bir kisi “insanoglu olarak kendi haysiyetini bir
kenara atar, onu adeta bitlnlyle tahrip eder’”. Yalan sdyleme eylemi tim
insanhga karsi bir suc teskil eder ve belki daha da 6nemlisi yalan soyleyen kisinin
kendi 6zlni kirletir. Kant bu hususta en mesh(r 6rnegini katilin mistakbel
kurbaninin nerede oldugunu sordugu olay tzerinden vermistir. Kant’in gorisine
gore, boyle sira disi kosullarda bile yalan séylemek yanlis bir davranistir. Oyle
ki bu soruyu cevaplamaya zorlanan kisinin katile mistakbel kurbaninin nerede

Sug yaratma konusunda iyi bir analiz igin su iki yaklasim: ekonomik analiz ve faydacilik (ve tabii
ki hukuki ahlékgilik) igin bkz: DOUGLAS N. HUSAK, OVERCRIMINALIZATION: THE LIMITS OF
THE CRIMINAL LAW 180-205 (2008).

12 Larry Alexander & Emily Sherwin, Deception in Morality and Law, 22 LAW & PHIL. 393, 396
(2003).

a.e..

4 IJmmanuel Kant, THE METAPHYSICS OF MORALS 182 (Mary Gregor ed., Cambridge Univ. Press
1996) (1797).

a.e..
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oldugu konusunda yalan sdylemesi dahi kategorik olarak yanhs bir davranis
olacaktir’s, Bu gercekten de biraz trkiitlict bir degerlendirme olsa da, Kant’in
bakis agisi gayet agiktir.

2. Diger deontolojik tartismalar: Hobbes ve Rawls

Baz! yazarlar yalan séylemenin yanhshgina iliskin 6zgiin dilbilimsel kanitlar
ortaya koymuslardir: Buna gore tanim geregi bir iddia dogruyu igerir, yalan bir
ifadenin beyan edilmesi dilin evrensel ve temel kullanim kuralini ihlal eder ve bu
nedenle her daim yanlistir'’. Diger bir kanitise, yalan sdylemenin yanhshginiyalan
ifadenin magdurun 6zerkligini ihlal etmesi olgusuna dayandirir. Bu argliman bir
yalanin magdurun akil yiritme siirecini bozdugu ve rasyonel diisiince sistemine
olumsuz olarak miidahale ettigi gériistinden yola ¢ikar; yalan bir kisinin inancina
ve davranis bigcimine iliskin akilci segimler yapma kabiliyetini elinden alir- bu
ise bir birey olarak onun bitlnliGgline yapilan haksiz bir saldiridir’®. Magdurun
iradesi ve eylemleri, konusmacinin amaclari dogrultusunda degistirilir ve
manipile edilir. Bu asamadaki bir miidahale ise “kisisel kazanimla yapilacak
degerlendirmeler tarafindan aksi ispat edilemeyecegi icin varsayimsal olarak”
yanlistir®,

S6z konusu deontolojik kayginin merkezinde “6zerklik” ile beraber “iradilik”
kavrami da bulunmaktadir?’. Ornegin, A'nin B’ye iceriginde bir bardak sarap
oldugunu soyledigi siviyi C'ye servis etmesi isteginde bulundugu bir yalan
dislnelim. A, sarabin bir zehir icerdigini biliyor ancak B’ye bunun sarap
oldugunu soyleyip C'ye de bunu servis etmesi konusunda kendisine israr
ediyor. Bu sayede B misafirini zehirleyebilir, ancak bunu istemli olarak yapmaz.
Sonug olarak A’nin yalani, B'nin davranisinin istem disi yapilmasini saglamistir®.
Bu baglamda yalan soyleyen kisi aslinda, magdurun kendi kendini yoénetme
kapasitesine saygl gostermedigini ortaya koymaktadir. Bu goris ¢ogu zaman
Kant’'a dayandirilir ve bazi Kantcilar tarafindan daha da gelistirilmistir. Ancak bu

16 Alexander & Sherwin, yuk. dipnot 12, s. 397.

a.e..

18 Bkz: Alan Strudler, Incommensurable Goods, Rightful Lies, and the Wrongness of Fraud, 146 U.
PA. L. REV. 1529, 1546 (1998).

19 Bkz: Alexander & Sherwin, yuk. dipnot 12, s. 397.

20 Strudler, yuk. dipnot 18, s. 1546.

a.e..

22 Yalan soyleyen kisinin magdurlarini ikna etmede basarili olmasi onlardaki iradiligi ortadan
kaldirma sonucu dogururken, yalan ifadeye inanmadigi icin mistakbel magdurun ozerkligini
baltalamayi basaramadigi durumlarda ise basarisiz bir yalan séyleme girisiminden bahsetmek
gerekecektir. a.e. s. 1548.
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yazarlar da yalan séylemenin yanlis bir davranis olduguna iliskin temel prensibe
— yalanin paternalist gerekgeler (yalan séylenilen kisinin menfaatine olmasi)
veya masum bir insani savunmak amaciyla séylenmesi disinda- ¢ok fazla istisna
onermemislerdir®. Sonug olarak, bu goris dogrultusunda yalan ifade sonucu
hasil olan yanlis inang tam olarak zararin bizatihi kendisidir, magdurun bunun
otesinde somut olarak farkli tlirde somut bir zarara ugramasi gerekli degildir.

Tartismanin bir baska tarafinda ise bazi yazarlar, hepimizin bir dereceye
kadar karsimizdakinin dogruyu soylemesine bagli oldugumuz, varligi inkar
edilemeyecek tirden adil oyun (“fair play”) sorumlulugumuz bulundugunu
iddia etmektedir*. Bu adil oyun sorumlulugunun kékeni Hobbes’un toplumsal
sozlesme anlayisinda yer almaktadir ve son zamanlarda ise siyaset bilimci filozof
John Rawls tarafindan da birtakim eklemeler yapiimistir:

Varsayalim ki... isbirligi ile lretilen fayda belli bir seviyeye kadar licretsiz
olsun: Bu durumda eger herhangi bir kisi kendi gérevini yerine getirmese bile
digerlerinin tamaminin (veya bircogunun) kendi gérevlerini yerine getirmeye
devam edecegini ve buna ragmen kendisinin yine de semadaki kazanctan bir
pay elde edebilecedini biliyorsa o taktirde s6z konusu isbirligi semasi artik sabit
degildir. Bu sartlar altinda semanin faydalarindan yararlanmayi kabul eden
bir kisi, kendi gdrevini yerine getirerek adil oyunun kurallarina uymakla ve
isbirligi yapmasa bile liretilen faydadan licretsiz olarak yararlanma avantajini
kullanmamak ile ytkimlidiir®.

Sonug itibariyle, bliyik ¢cogunlugun dogruyu séyleme egiliminde oldugu
bir toplumda, yalancilar en uygun zamanlarda yalanlarindan faydalanmayi
secebildikleri icin bedavaci (free-rider) hale gelir. Bu argliman 6zellikle insanlar
arasi etkilesimi destekleyici nitelikteki giiven agini kopararak toplumsal iradeyi
zarara ugratan yalanlara odaklanmaktadir.

3. Mill, Feinberg ve Zarar Prensibi

Bu baslik nihai olarak bizi sonugsalcilik akimina gotirmektedir. Faydacilik
akimindan John Stuart Mill'e gore yalanlar karsihkli giiveni yok etmektedir ki

3 g.e.s.1546-47.Bazi 6zerklik teorisyenleri, belirli kosullarda yalan séylemenin mesru olabilecegi
fikrini isteksizce benimsemektedir; tipki bir kisinin arkadasinin kalp krizi gegirmemesi igin onu
Gzlcu haberlerden korumasi 6rneginde oldugu gibi. a.e.s. 1547.

2 g.e.s.1557-58.

2 John Rawls, Legal Obligation and the Duty of Fair Play, LAW AND PHILOSOPHY 3, 10 (Sidney
Hook ed., 1964).

26 Bkz: Alexander & Sherwin, yuk. dipnot 12, s. 398.
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bunun da eksikligi, medeniyeti, erdemi, en genis Olcekte insan mutlulugunun
bagli oldugu her seyi yok etmek seklinde isimlendirilebilecek daha nice seyden
fazlasina sebep olmaktadir”. iste bu noktada Mill sonugsalci bir yaklasim
onermektedir; onun yaptigl vurgu, davranisin daha genis ¢apl sonuglarini baz
almaktadir. Mill, birka¢ dar ve iyi tanimlanmis istisna disinda yalanlara karsi
genel yasaklayici bir uygulamanin faydacilik akiminin amacina en iyi sekilde
hizmet edecegini kabul etmektedir®. Mill'in kendi gorisini destekleyici olarak
ortaya koydugu meshir zarar prensibi su sekildedir: “uygar bir toplumun
herhangi bir liyesi lizerinde kendi iradesine aykiri olarak gliclin mesr( bicimde
kullanilmasinin tek amaci, o kisinin baskalarina zarar vermesini 6nlemektir”.
Feinberg bu ilkeyi, bir davranisi cezalandirmak igin yeterli bir zemin saglayan
“hukuki paternalizm” ve “hukuki ahldk¢ilik”i dislayarak genisletmektedir®.
Feinberg’in calismalari, Mill'in zarar prensibini daha da rafine edip, ceza
kanunlarinin etkin bir sekilde uygulanabilecegi sinirlari belirlemek amaciyla
farkh zarar tirlerini birbirinden ayirt ederek daha ayrintih yorumladigi icin
bilhassa onemlidir. Nitekim Feinberg’in calismalari, pek fena yalan séyleme
sugunun cergevesini ¢cizmek icin gerekli parametreleri saglamada 6nemli bir
rol oynamaktadir. Cezal yaptirimlarin uygulanmasini hakh cikaracak zararlarin
derecesini belirleme gorevini Ustlenirken Feinberg’e tekrar deginecegiz. Zira
yasanin bireylerin 6zel hayatlarina midahalesinin temel gerekcesi olan zarar
prensibi mevcut calismamizin da temelini olusturmaktadir®'.

Mill'in agikga ortaya koydugu istisna disinda, yukarida vurgulanan
argimanlar esasinda vyalan soyleme eyleminin dogasindaki ahlaksizliga
odaklanmalari bakimindan deontolojik bir konuma gelmistir. Bu argiimanlar
oldukga 6nemli olmasina ragmen bu makalede onlarla herhangi bir etkilesim
alani bulunmamaktadir. Zira bu ¢alismada deontolojik iddialarin degerli oldugu
kabul edilmekle beraber, bizim tezimiz yalan séyleme eyleminin mutlak bicimde
ahlaken kinanabilirligi distincesiile bagli olmadigindan cok daha pragmatiktir. Bir

27 John Stuart Mill, UTILITARIANISM (1869), yeni baski UTILITARIANISM AND ON LIBERTY 181,
199 (Mary Warnock ed., 2d ed. 2003).

2 Alexander & Sherwin yuk. dipnot 12, s. 399.

2 JOHN STUART MILL, ON LIBERTY 6 (Bobbs-Merrill 1956) (1859).

30 Bkz: JOEL FEINBERG, HARM TO SELF (1986); JOEL FEINBERG, HARMLESS WRONGDOING
(1988).

31 Bir davranigin ahlaksizliginin cezail yaptirim igin gerekli bir sart olup olmadig hakkinda
yararli tartismalar icin -Mill ve Feinberg disinda- genel olarak bkz: PATRICK DEVLIN, THE
ENFORCEMENT OF MORALS (1968); H.L.A. HART, LAW, LIBERTY, AND MORALITY (1963);
MICHAEL S. MOORE, PLACING BLAME (1997); JOSEPH RAZ, THE MORALITY OF FREEDOM
(1986); JONATHAN SCHONSHECK, ON CRIMINALIZATION (1994); Larry Alexander, Harm,
Offense, and Morality, 7 CAN. J.L. & JURIS. 199 (1994).
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baska deyisle, bu makale kesin bir bicimde bahsi gecen tartismanin sonugsalcilik
tarafinda yer almaktadir. Bu nedenle, ileride sunacagimiz gorislerimiz eylemin
sebep oldugu zarar ile sinirlandiriimistir. Yalanlari hedeflemekteki amacimiz
haddi zatinda ahldka ickin herhangi bir deontolojik iddiaya dayanmamakla
beraber, sadece s6z konusu eylemden kaynaklanabilecek zararlari sinirlamaktir
- yalanlarin etik olmamalari sebebiyle kokinin kazinmasi degil de, kisilerin ve
toplumun daha genis ¢apta refahinin korunmasiicin bireyleri s6z konusu eylemin
pek fena bigimlerinden caydirmak amaglanmalidir. Bu noktada pek fena yalan
soyleme sugunun unsurlari ve sartlarinin diizenlenmesi siirecini etkileyecegi icin
teorik yontemler 6nem arz etmektedir.

Bazi eylemlerin mutlak bicimde ahlaki bir nitelige sahip oldugu dislincesi
birtakim normatif algilarin igsellestirilmesini saglayan bu tarz eylemlerle
bltlinlesik zararlara taniklk ederek tetiklenmektedir. Aslina bakilacak olunursa,
bir davranista quasi-deontolojik bir algiya sebep olan ve o davranisa ickin
ahlaki bir niteligin mevcut oldugunu teshis etmis olmaktayiz2. Muhtemelen bu
strecin kokleri evrimin derinliklerindedir®. Sezgisel cagrisimlar zarar derecesine
iliskin karmasik hesaplamalara gore daha pratik ve etkili oldugu icin, bu tur bir
pre-rasyonel i¢sellestirme, toplumsallasma ve grup isbirligi acisindan belirgin
yasamsal bir avantaj saglar*. Bu anlamda, deontolojik yaklasimin dogasi
uyarlanabilir vasifli olmasi sayesinde tartisilabilir dlizeydedir. Bir kisinin bedenine
bicak saplama eylemi, hayat kurtaran tibbi bir miidahale gerceklestiren cerrahin
eylemi ya da kurbanini acimasizca bigaklayan bir katilin eylemi ile aynidir. Bir
eylemin ahlaki dogasi tamamiyla o eylemden cereyan eden sonuglara bagli
olarak ortaya cikmaktadir — can alan bir katilin ya da hayat kurtaran cerrahin
olayinda oldugu gibi. Tekrar edecek olursak: Amacimiz sirf dogasi geregi yanls
bir davranis oldugu icin yalan séyleme eylemini bitlndyle su¢ saymak olmayip,
sadece belli yalanlarin sonucu olarak ortaya ¢ikan zararlari énlemektir. Sonug

32 Bkz: Bryan Druzin, Law, Selfishness, and Signals: An Expansion of Posner’s Signaling Theory of
Social Norms, 24 CAN. J.L. & JURIS. (6numuzdeki ilkbahar 2011) (uyarlanabilir nitelik olarak
normatif i¢sellestirmeyi agiklayarak).

3 Bu durum, haksiz fiile sebep olan ¢ogu karmasik ticari yanlisin birgok suca esit veya birgok
suctan daha fazla zarara sebep olmasina ragmen dogasindaki kriminal veya gayri ahlaki
unsurun toplum tarafindan neden kolayca algilanmadigini agiklamaktadir. Diger taraftan bu
durum ayrica vergi kagakgiligl veya beyaz yakali dolandiricilik suglari gibi bazi suglarin ahlaken
yanlighgr ile uyumlu bir hissiyat uyandirmamasinin nedenini de agiklamaktadir; zira eylemin
ardindan gelen zararlar karmasiktir ve dogrudan dogruya agik degildir, buna karsilik 6rnegin
saldiri ya da cinayet suglarinda igsellestirme sireci kolaylkla geri tepmez. Bernard Madoff
gibi Unll bir dolandiricinin olayinda bile, kendisinin sahip oldugu icgtidisel sugluluk duygusu,
onun magdurlarina verdigi zararin gergek boyutuyla orantili degildir.

3% Bkz: Druzin, yuk. dipnot 30.

11
Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017)



Yalan Séyleme Eyleminin Sug Olarak Ongériilmesi: Eger Miimkiin ise Hangi Sartlar Altinda Yalan
Sdylemek Sug Olarak Ongériilebilir?
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU

olarak bir zarar ortaya ¢ikmis olmalidir ve bu zarar bilhassa agir olmalidir. Eger
s6z konusu eylemi cezalandirmak igin hakiki ve objektif bir 6lgit var ise o da
budur.

B. YALAN SOYLEME EYLEMINE iLiSKIN MEVCUT HUKUKi DUZENLEME

Bazi kosullar altinda yalan sucunu cezalandirma fikri, hileli eylemlerin
ceza hukuku, s6zlesme hukuku, anayasa hukuku ve gesitli yasalar altinda belli
sartlarla zaten dizenlenmis oldugu goz online alindiginda bu kadar radikal
gorinmemelidir. Bu alt baslikta, s6z konusu hukuki yapinin kapsam ve sinirlarini
acitkhga kavusturmak icin, yalan séyleme eylemini hal-i hazirda blinyesinde
barindiran yasal diizenlemelerin kapsamina iliskin genel bir bakis sunacagiz.

1. Haksiz Fiil Hukuku
a- Yanls Bilgilendirme

Yanlis bilgilendirme eylemi bir haksiz fiildir ve eger maddi bir zarara sebep
olursa hukuki bir sorumluluk dogurabilir’s. Haksiz fiil niteligindeki yanhs
bilgilendirme (hile veya dolandirma olarak da adlandirilir) oncelikli olarak
maddi zararlari kapsamaktadir. Yanhs bilgilendirme, fail tarafindan magdura
yoneltilen ve magdurun da kendi zararina olacak sekilde inandigi yanlis
beyandir. Haksiz fiildeki temel unsur karsi tarafi aldatmaktir- buna kast unsuru
da denilmektedir?. Fail “kendi beyaninin yanlis oldugunu bilmeli veya kendi
icinde dogruluk pay! tasimadigina inanmali veyahut da beyaninin dogrulugu
veya yanhshgl konusunda dikkatsiz ve 6zensiz davranmis olmahdir”3. Ayrica,
fail magdurun s6z konusu beyanin somut dogruluguna inandigini bilmeli ve
bu inang hakli ve makdl sayilmalidir®. Ornegin, ayni zamanda arazi sahibi olan
bir sehir planlamacisi bilerek yanls sekilde s6z konusu arazinin ticari olarak
imar edilmis kiymetli bir arazi oldugu yoniinde reklam yaparsa, bu “yanls
bilgilendirme” olacaktir; eger ki alici, yanlis beyana inanarak araziyi satin almissa,
bundan dolayi ugradigi herhangi maddf bir zarar icin planlanmaciya karsi dava
acabilir. Bir avukat, doktor veya yediemin agisindan gizliligi olan maddi olgularin
actklanmasi sonucunu dogurabilecegi icin s6z konusu haksiz fiil sorumlulugu
sonuclari itibariyle oldukca genis olabilir.

35 Bkz: Richard A. Epstein, Privacy, Property Rights and Misrepresentations, 12 GA. L. REV. 455,
466-67 (1977).

36 WILLIAM P. STATSKY, ESSENTIALS OF TORTS 291 (2000).

7 a.e s. 202.

¥ a.e s 292

¥ ae.
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Bircok eyalette teknik olarak kast unsuru aranmadigi gibi, yanlis
bilgilendirmenin taksirle yapilmasindan dogan maddi zararlar icin de magdura
dava agma imkani taninmaktadir®. Bu unsur, failin kendi beyaninin dogrulugunu
kanitlamakicin makdl adimlar atmadigi durumlari kapsadigi gibi, kendi beyaninin
dogru olup olmadigl noktasinda kayitsiz davrandigi halleri de icermektedir.
Geleneksel olarak zararlar maddi ya da ekonomik zararlar ile sinirliydi; ancak
glinimizde bircok mahkeme mala ve cana verilen zararlari telafi etmeye ve
hatta bazi sartlarla 1zdirap, hayal kirikhg ve haz kaybi niteligindeki manevi
zararlarin tazmini talebini de kabul etmektedir'.

b. Sahtekarlhk

Haksiz fiil niteligindeki “yanlis bilgilendirme” eyleminin ceza yaptirimini
gerektirdigi durumlardan birisi olan sahtekarlik, bir kisinin muhatabini kendi
nitelikleri konusunda hileye ugratmasidir. Bu eylem maddi zararlara yoéneliktir
ki buradaki finansal zararlar cesitli bicimlerde ortaya cikabilir. Ornegin, Kuzey
Karolina’da sahtecilik hikimleri, “bir kisiyi dolandirarak ondan para, milkiyet,
hizmet, alacak veya bu nitelikte benzer menfaatler temin etme amaciyla baska
bir kisiye ait para, milkiyet, hizmet, alacak veya bu nitelikte benzer seyleri ele
gecirme”“ eylemiile iliskilendirilmektedir. Ortak hukukta sahtekarlik, magdurun
milkiyet sahipliginin devrine sebep olacak sekilde tasarlanmis kasitli yanlis
bilgilendirme olarak tanimlanir.

c. iftira

Yalan soyleme eylemi haksiz fiilin baska gorinimleri altinda da ortaya
¢ikabilir. Bir kisinin onurunu lekeleyici ifadeler s6zli ya da yazili iftira bigiminde
olursa haksiz fiil sorumluluguna sebep olabilir. iftira, bir kisi hakkindaki yanls bir
bilginin onun zarara ugramasina sebep olacak sekilde alenilestirilmesidir®. iftira
icerikli bir ifade, bir kisiden nefret edilmesine, “onun hor gérilmesine ve onunla
alay edilmesine yol agarak onun itibarini zedelemek amaciyla tasarlanmis bir
beyandir”+. Bircok tilkede iftira medeni hukuk anlaminda bir haksiz fiil niteliginde
oldugu gibi ayni zamanda da sugtur®. Tazminat olarak 6denecek para cezalariile

4 Bkz:a.e .

4 Ayni esers. 289.

2 N.C. GEN. STAT. § 14-100(a) (2010).

4 BLACK’S LAW DICTIONARY 427 (8th ed. 1999).

4 Pparmiter v. Coupland, (1840) 151 Eng. Rep. 340, 343.

4 Bkz: ORG. FOR SEC. & CO-OPERATION IN EUROPE, LIBEL AND INSULT LAWS: A MATRIX ON
WHERE WE STAND AND WHAT WE WOULD LIKE TO ACHIEVE 1 (2005), bkz: http://www.osce.
org/files/documents/1/0/41958.pdf.
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birlikte cezal sorumluluk oldukga agir olabilir. Nitekim Alman Hukukunda iftira
adli cezaya tabi suctur; oyle ki fail iftira sucundan dolayi bes yila kadar hapis
cezasl ile cezalandirilabilir. Ayni sekilde Yunanistan, Kazakistan ve Cin’de de iftira
sucundan dolayi bes yila kadar hapis cezalari 6ngérilmektedir*. Kanada Ceza
Hukuku uyarinca, bir kimse hakkinda bilerek yanhs bir bilgi yayinlayan bir kisi
yazili iftira sugcundan dolayi bes yila kadar hapis cezasina hilkmedilir”. italyan
Ceza Hukuku uyarinca iftiranin gesitli bicimleri, televizyon yayinlari ya da 6rnegin
yazilibasin yoluyla yapilanlari altiyila kadar hapis cezasiile cezalandirilmaktadir.
Moldova’da iftira sugunun cezasi yedi yila kadar hapis cezasi olabilmektedir®.

Bircok otoriter rejimde iftira karsiti yasalar siyasi kontrollin araglarindan
biri olarak ya da gazetecilerin muhalefetini bastirmak amaciyla kullanihr®. Orta
ve Gliney Amerika Ulkelerinde, descato (saygisizlik) olarak bilinen iftira karsiti
yasalar yaygindir. Descato kanunlari ozellikle kamu gorevlilerinin onurunu
korurs'. Bolivya, Brezilya, Kolombiya, Kiiba, Ekvator, El Salvador, Guatemala,
Haiti, Paraguay, Uruguay ve Venezuela’da bu yasalar halen yirirliktedir®. Bu
yasalarin uygulanmasi bir ifadenin yalan icerikli olmasini gerektirmemektedir.
iftira suguna karsilik hapis cezasi uygulamasi, cogunlukla hiikiimetler tarafindan
bunun siyasi amaglar igin kullanildigi Asya ve Ortadogu’da yaygindir.

4 Bkz: ayni eser s. 68, 84. Iftira sugunun Cin Hukukunda bir uygulamasini gérmek igin bkz: H. L.
Fu & Richard Cullen, Defamation Law in the People’s Republic of China, 11 TRANSNAT'L L. 1,
1 (1998), ve Criminal Defamation, GLOBAL CAMPAIGN FOR FREE EXPRESSION, http://www.
article19.org///.html (son erisim tarihi: May 20, 2010).

47 Kanada Ceza Kanunu, 2010 c. C-46, § 300. Kanada Ceza Kanunu’nun 296.maddesinin 1.
fikrasina gore, “dini asagilayici yazil iftira” yayinlayan kisi iki yila kadar hapsi cezasi ile
cezalandirilabilir. Bununla beraber s6z konusu kisi dini konudaki bir fikrini “iyi niyetle ve uygun
bir dilde ifade ettigini” ya da “iyi niyetle kullanilmig bir argiimanla ve uygun bir dilde” ifade
etmeye tesebbis ettigi yoninde bir savunma ileri strebilir. Bkz: m.296/f.1. 1961 tarihli Yeni
Zelanda Suglar Kanunu m.123 hikmiinde de “dini asagilayici yazil iftira” eylemi bir yila kadar
hapis cezasina hitkkmedilebilecek bir sug olarak diizenlenmektedir. ingiltere ve Galler’de de
benzer bir cezai diizenleme Irksal ve Dinsel Nefret Yasasi (2006) ile yer degistirmek lzere
2008 yilinda kaldirildi. Bkz: Ceza Adaleti ve Gog Yasasl, 2008, c. 5, § 79. (Ortak hukuktaki dini
asagilayici ve inanci sarsici yazili iftira sugu kaldirildi); Irksal ve Dinsel Nefret Yasasi, 2006, c.1,
§1.

8 ORG. FOR SEC. & CO-OPERATION IN EUROPE, bkz. yuk: dipnot 45, s. 78-79.

¥ a.e.s. 107.

S0 Bkz. Fu & Cullen, yuk. dipnot 44, s. 1; ayrica bkz: GLOBAL CAMPAIGN FOR FREE EXPRESSION,
yuk. dipnot 44.

Sl FRANCISCO FORREST MARTIN & STEPHEN J. SCHNABLY, INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS
AND HUMANITARIAN LAW: TREATIES, CASES AND ANALYSIS 763 (2006).

2 Bkz: GLOBAL CAMPAIGN FOR FREE EXPRESSION, yuk. dipnot 44.

3 Bkz:a.e..
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Amerika Birlesik Devletleri'nde iftira eyleminin cezalandiriimasini saglayan
herhangi bir federal yasa bulunmamaktadir; ayni sekilde cezalandirilabilir
nitelikteki iftira sugu on yedi eyalette ve iki bolgede sadece “kitaplarda”
kalmaktadirs. 1965—-2004 vyillari arasinda yaygin olmasa da Amerika Birlesik
Devletleri'nde ceza infaz yasalari uyarinca iftira sugundan dolayl on alti kisi
mahkam edildi; bunlardan dokuzu hapis cezasina carptirildi®>. S6z konusu
mahkeme kararlari geregi ortalama hapis sliresi alti ay, yaklasik 173.6 gindis.
Diger cezalar ise sartli tahliye, denetimli serbestlik ve ortalama 1.700 ABD dolari
para cezasini icermektedirs’. Ozellikle SLAPP davalar (halkin istiraki aleyhine
stratejik dava)® olarak bilinen ve muhalifleri susturmak, korkutmak ve onlari
kilfetli hukuk maliyetlerinin altinda sindirmek amaciyla onlara karsi iftiradan
dolayi agilan sunf tazminat davalarina karsi bir¢cok lkede anti-SLAPP yasalari®
yurirlige konuldu. Olaylarin bircogunda, yazil ve sozli iftira ve benzeri suglarla
ilgili davalar, imarlasma ve arazi kullanimi gibi kamusal meselelere iliskin
aciklamada bulunmayi, protesto eylemi yapmayi ya da bu konulari giindeme
getirmeyi isteyen kisilere karsi agilmaktadir®. Bu tarz davalar aslinda genellikle
sehir planlamacilari, politikacilar ile insan ve tiketici haklari muhaliflerinin
misilleme amaciyla ac¢tiklari davalar olmaktadir.

% ORG. FOR SEC. & CO-OPERATION IN EUROPE, yuk. dipnot 45, s. 171. Bu eyaletler sunlardir:
Colorado (COLO. REV. STAT. § 18-13-105 (2010)); Florida (FLA. STAT. § 836.01-836.11 (2010));
Idaho (IDAHO CODE ANN. § 18-4801-18-4809 (2010)); Kansas (KAN. STAT. ANN. § 21-4004
(2010)); Louisiana (LA. REV. STAT. ANN. 14:47 (2010)); Michigan (MICH. COMP. LAWS § 750.370
(2010)); Minnesota (MISS. CODE ANN. § 609.765 (2010)); Montana (MONT. CODE ANN. § 13-
35-234 (2010)); New Hampshire (N.H. REV. STAT. ANN. § 644:11(2010)); New Mexico (N.M.
STAT. ANN. § 30-11-1 (2010)); North Carolina (N.C. GEN. STAT. § 14-47 (2010)); North Dakota
(N.D. CENT. CODE § 12.1-15-01 (2010)); Oklahoma (OKLA. STAT. tit. 21 §§ 771-781 (2010));
Utah (UTAH CODE ANN. § 76-9-404 (West 2010)); Virginia (VA. CODE ANN. § 18.2-417 (2010));
Washington (WASH. REV. CODE § 9.58.010 (2010)); Wisconsin (WIS. STAT. § 942.01 (2010)),
as well as the territories of Puerto Rico (P.R. LAWS ANN. tit. 33, §§ 4101-4104 (2010)), ve the
Virgin Islands (14-59 VI CODE ANN. § 1172 (LexisNexis 2010)).

3> ORG. FOR SEC. & CO-OPERATION IN EUROPE, yuk. dipnot 43, at 78-79.

% ge..

a.e..

8 SLAPP davalari hakkinda genis degerlendirmeler igin bkz: George W. Pring & Penelope Canan,
Strategic Lawsuits against Public Participation (SLAPPs): An Introduction for Bench, Bar and
Bystanders, 12 U. BRIDGEPORT L. REV. 937 (1991) (glincel gelismeler ve degerlendirmeler igin)
ayrica bkz: MICHAEL PILL, STRATEGIC LAWSUITS AGAINST PUBLIC PARTICIPATION (SLAPP):
SUBSTANTIVE LAW AND LITIGATION STRATEGY (1998); GEORGE WILLIAM PRING & PENELOPE
CANAN, SLAPPS: GETTING SUED FOR SPEAKING OUT (1996).

3 ABD’de bulunan 19 eyalet -Kaliforniya, Delaware, Florida, Glircistan, Indiana, Louisiana, Maine,
Massachusetts, Minnesota, Nebraska, Nevada, New Mexico, New York, Oregon, Pennsylvania,
Rhode Island, Tennessee, Utah ve Washington’da- bu tarz yasal diizenlemeler yapiimistir.

0 ge. s 173.
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d. Gida Uriinlerini K6tiileme Kanunlari

ABD’nin ¢ogu yerinde iftira brokoliye kadar uzanir. Colorado eyalet yasasi
uyarinca, bir tarim Urinl hakkinda bilerek “6nemli derecede yanlis beyanda
bulunmak” sucturs'. Buna ek olarak, diger on iki eyalette gida Ureticilerinin
kendilerine vyapilan elestirileri iftira sebebiyle basarili bir sekilde dava
etmelerini kolaylastiran gida Grinlerini kotileme kanunlari (Vegansal Kétiileme
Kanunlari)® olarak bilinen kanunlar gikarildi®. Bu kanunlar gida Ureticilerinin
“kolay clirtiyebilen gida (iriinlerini veya mallarini kétiileyenlere karsi ugradiklari
zararlarin tazmini icin dava agmalarina” zemin olusturdu®. Tarim Urlnlerini
kotulemeye iliskin yasal diizenlemeler uyarinca s6z konusu tazminat alacagina
esas olarak “yanlis bilgilerin” halka yayilmis olmasi sarti aranmakta iken; diger
bir sart da eyalet kanunlarina gore kotileyenin kendi ifadesinin yanlis oldugunun
farkinda olmasi gerekip gerekmedigine gore degismektedirss. Ornegin, Alabama
ve Oklahoma’da olduk¢a siki bir sorumluluk standardindan bahsetmek
mimkiindir; buna gore bir ifadeyi dava edilebilir kilan tek zorunlu unsur: “yanlis
bilgilerin herhangi yolla halka duyurulmasidir”®. Florida, Arizona ve Georgia’da
bu eylemin “kasitli veya koti niyetli” bir bicimde yapilmasi sarti aranmaktadire.
Teksasli bir sigir yetistiricisinin televizyon karakteri Oprah Winfrey’e karsi, o ve

ol COLO. REV. STAT. ANN. § 35-31-101 (2007). (“insan ya da evcil hayvanlar tarafindan kullanilan
gidalar ile normal kosullarda yetistirilen, toplanan, Uretilen meyve, sebze, tahil, et ve diger
Uridnlerin ticaretini engelleme kastiyla herhangi bir kisi, sirket, ortaklik, dernek veya toplulugun
kendisi veya bunlarin ¢alisani, acentesi, temsilcisi ya da yardimcisi hakkinda....bilerek....6nemli
derecede yanlis beyanda bulunmak hukuka aykiridir”.

%2 Gida Urunlerini kéttleme kanunlarinin tarihi ve onlarin akasindaki kollektif ¢aba ile ilgili 6zl
aciklamalar igin bkz: SHELDON RAMPTON & JOHN STAUBER, MAD COW U.S.A. 17-24, 137-45
(1997).

% Bu eyaletler sunlardir: Alabama (ALA. CODE § 6-5-620 (1995)); Arizona (ARIZ. REV.STAT. ANN.
§ 3-113 (1995)); Florida (FLA. STAT. § 865.065 (1994)); Georgia (GA. CODE ANN. § 2-16-1
(1995)); Idaho (IDAHO CODE ANN. § 6-2001 (1995)); Louisiana (LA. REV. STAT. ANN. § 3:4501
(1995)); Mississippi (MISS. CODE ANN. § 69-1-253(a) (1995)); Kuzey Dakota (N.D. CENT. CODE
§ 32-44-02 (2010)); Ohio (OHIO REV. CODE ANN. § 2307.81 (2010)); Oklahoma (OKLA. STAT.
tit. 2, §§ 3011-12 (2010)); Giiney Dakota (S.D. CODIFIED LAWS § 20-10A-2 (2010)); ve Teksas
(TEX. CIV. PRAC. & REM. CODE ANN. §§ 96.001-.004 (2010)).

% Naklen alintilanan bu ifadeler igin bkz: ALA. CODE § 6-5-620 (1994); ARIZ. REV. STAT. ANN.
§ 3-113 (West 1995); FLA. STAT. § 865.065 (1994); GA. CODE ANN. § 2-16-1 (1994); LA. REV.
STAT. ANN. § 4501 (West 1995); MISS. CODE ANN. § 69-1-251 (1994); OHIO REV. CODE ANN. §
2307.81(A) (1996); and S.D. CODIFIED LAWS § 20-10A-2 (1995).

% Bkz: Kevin A. Isern, When Is Speech No Longer Protected by the First Amendment: A Plaintiff’s
Perspective of Agricultural Disparagement Laws, 10 DEPAUL BUS. L.J. 233, 239-40 (1997).

6 ALA. CODE § 6-5-620(1) (1994); OKLA. STAT. § 2-3011(1) (1995).

7 ARIZ. REV. STAT. ANN. § 3-113(A) (West 1995); FLA. STAT. § 865.065(a) (1994); GA. CODE ANN.
§2-16-2(1) (1994).
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konugunun deli dana hastaliginin sigir eti glivenligi konusunda yarattigi korku
Uzerine yaptiklari yorumlarin “bozulabilir gidalarin kétilenmesi” ve “ticaretin
karalanmasi” unsurlarini tasidigi gerekgesiyle actigl Texas Beef Group v. Winfrey
davasinda gida Uriinlerini kotileme kanunlari kamu duyarliiginin 6n plana
citkmasina sebep oldu,

2. S6zlesme Hukuku

Hic sliphesiz yalan sdyleme eylemi “yanlis bilgilendirme” olarak tezahir
ettiginde s6zlesme hukuku alaninda da sorumluluk dogurabilir. Haksiz fiillerde
oldugu gibi yanhs bilgilendirme, bir kisinin s6zlesmeye girmesine neden olan
olaylar veya yasa kurallari konusunda o kisiye karsi yapilan acik, yanhs veya
yaniltici beyanda bulunmaktan ibarettir®. ictihat hukuku (case law), bu eylemi
“dogru olmadigini bilerek veya dogruluguna inanmadan veyahut da dogru olup
olmadigl konusunda kayitsizlik ve dikkatsizlik icinde yapilan yanhs bir bildirim”
olarak tanimlamaktadir®. Yanlis bilgilendirmenin yapildigi sekle bagli olarak
zarar goren taraf sozlesmeyi feshedebilir, tazminat davasi acabilir veya her ikisini
birden talep edebilir. ilgingtir ki; yanls bilgilendirme eyleminin karakteristik
unsuru, diger tarafi aldatma niyetidir’z. Bu nedenle yanlis bilgi iceren salt satis
gorismeleri ve fikir agiklamalari higbir sekilde yanlis bilgilendirme eylemi ile
es degerde tutulamaz®. Ortaya c¢ikan zararlar birbiriyle ayni olsa bile, bir kisiyi
aldatma niyetinin derecesi, hile kasti, ihmal ve kusursuzluk arasinda yapilan
ayrim vasitasiyla yanhs bilgilendirme eyleminin ciddiyetini belirleyecektir.
Sozlesme tarafinin yalan séyleme kastinin derecesi her bir eylemi birbirinden
ayirt eden énemli bir unsurdur.

% Winfrey “baska bir burger yemekten biitiiniiyle nefret ettirildigini” haykirdi. Tex. Beef Grp. v.
Winfrey, 201 F.3d 680, 688 (5th Cir. 2000). Gosteriden sonraki iki hafta iginde sigir eti fiyatlar
yaklasik ylzde on oraninda distl ve on bir ay boyunca baski altinda kaldi. Bkz: F. Dennis
Hale, Free Speech Rouges and Freaks: An Analysis of Amusing and Bizarre Litigants of Free
Expression, 25 COMM.& L. 55, 63 (2003).

% EWAN MCKENDRICK, CONTRACT LAW 217-18 (8th ed. 2009).

0 Derry v. Peek, (1889) 14 App. Cas. 337.

71 JEFFREY F. BEATTY & SUSAN S. SAMUELSON, BUSINESS LAW AND THE LEGAL ENVIRONMENT
318 (2006).

2 Vaatigerikli hile hakkinda garpici agiklamalar igin bkz: IAN AYRES & GREGORY KLASS, INSINCERE
PROMISES: THE LAW OF MISREPRESENTED INTENT (2005).

3 Bkz: Bisset v. Wilkinson, [1927] A.C. 177 (somut olaydaki yanlis bilgilendirme eyleminin yalan
beyanda bulunma olarak degerlendirilemeyecegi yoninde); Immock v. Hallett (1866) 2
L.R.P.C. 21 (asiri 6vgiinlin- abartmanin- dogru bir beyan olarak distiniilemeyecegi yoniinde).
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3. Anayasa Hukuku

Yalan soyleme eylemi, anayasa hukuku kapsaminda da ele alinmaktadir.
ifade 6zgiirliigiine bahsedilen anayasal koruma, Birlesik Devletler Anayasasi’na
gore herhangi bir bireysel hakka gore taninmis belki de en saglam korumadir.
Birinci Degisiklik ifade 6zgurligine acik bir koruma saglamaktadir: “Kongre
ifade 6zglirliigiini kisitlayan.... hicbir kanun yapamaz”s. Ancak bu hak
bile konusmacinin kasith olarak yanhs bilgi aciklamasinda bulundugu bazi
durumlarda kisitlamalara tabidir. Ornegin, iftira icerikli bir konusma anayasal
olarak korunmamaktadir. “Birinci Degisiklik’e gére yanlis distince diye bir kavram
s6z konusu olmamasina ragmen””’, New York Times Co. v. Sullivan ve Gertz v.
Robert Welch, Inc davalarinda konusmacinin kendisinin verdigi bilginin kesinlikle
yanlis oldugunu bildigi durumlarda Birinci Degisiklik’teki anayasal korumanin
iftira niteligindeki ve karalayici ifadeleri kapsamayacagi kanaati yerlesmistir®.
Yiuksek Mahkeme, “Anayasa, maddi/manevi zarara sebep olan butinulyle
yanlis ifadeler icin mutlak koruma saglanamayacagini” agik bir bicimde ifade
etmistir®. Somut olaya 6zgl kotl niyetin ispatlanabilecegi bu gibi durumlarda,
konusmaci iftira veya karalama suglamalariyla karsi karsiya kalabilir. “Somut
laya 6zgl koth niyet”, konusmacinin kendi ifadesinin yanlishginin farkinda
oldugu (veya ifadesinin dogrulugunu veya yanlishgini umursamadan 6zensizce
konusma yaparak) ve boyle davranarak zarara ugratmayi istedigi durumlarda s6z
konusudur®'. Ayni sekilde aldatici reklamlar da anayasal koruma altinda degildirs.
iftira sucunu konu alan mahkeme kararlarina bakildiginda kanunun aslinda
devletin toplumu iftiradan kaynaklanan zararlardan korumaktan ziyade aldatici
fiyat veya Uriin reklamlarinin sebep oldugu zararlara karsi korumak oldugu ve

*  Bkz: Robert A. Sedler, An Essay on Freedom of Speech: The United States Versus the Rest of

the World, 2006 MICH. ST. L. REV. 377, 379 (2006).

“Kongre, bir din kurulusuna saygi gosterilmesini veya onun faaliyetlerinin 6zglrce

gerceklestirilmesini, ifade 6zgurlGgun, basinin 6zglrliglind; halkin baris iginde toplanma ve

magduriyetlerin giderilmesi igin dilekge verme hakkini kisitlayan herhangi bir yasal diizenleme

yapamaz”. U.S. CONST. amend. |, § 2.

76 Bkz: Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 U.S. 323, 340 (1974); Konigsberg v. State Bar, 366 U.S. 36,
49, 49 n. 10 (1961).

7 Gertz, 418 U.S. s. 339.

8 N.Y. Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).

" Va. Pharmacy Bd. v. Va. Consumer Council, 425 U.S. 748, 777 (1976).

80 N.Y. Times Co., 376 U.S. s. 282.

81 Bkz s. 286-88. Ornegin New York Ceza Kanunu cercevesinde aldatici reklam 190.20. N..
PENAL LAW § 190.20 bolimi altinda tanimlanmistir (McKinney 2009).

8 Keimer v. Buena Vista Books, Inc., 89 Cal. Rptr. 2d 781, 786 (Cal. Ct. App. 1999); ayrica
bkz: KEITH WERHAN, FREEDOM OF SPEECH: A REFERENCE GUIDE TO THE UNITED STATES
CONSTITUTION 124 (2004).
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bunun icin de daha kapsamli adimlar atilmasinin tavsiye edildigi gorulecektir®.
Nefret sdylemi® Birlesik Devletler’de® anayasal diizlemde korunurken, diger
yargl cevrelerinde boyle bir korumadan bahsetmek pek mimkin degildirs.
Ornegin bircok Avrupa hukuk cevresinde Yahudi soykirimini inkar etmek sugtur®’.
[I. Diinya Savasl sirasinda Yahudi soykirimi yasandigini inkar eden kisiler bircok
Avrupa llkesinde yargilanmistirss. Avusturya, Belcika, isvicre ve Almanya’daki
yasalar bizatihi Yahudi soykiriminin degersizlestirilmesini bir su¢ olarak kabul
etmektedir®. Yahudi soykirimin inkari anti-semitik bir sdylem olarak gorildiugi
bu Ulkelerde, (kanitlanmis bir zarar bulunmaksizin) bu konudaki yalan bir ifade
cezal kovusturmanin baslatilmasinda yeterli oldugu igin, s6z konusu davranistan
dolayl herhangi bir “fiili” zararin dogmus olmasi sarti aranmaz”. Elbette ki,
buradaki yalan ifadeden fiili bir zararin dogmasi sartinin aranmamasi, soykirimin
inkarinin Yahudi olmayanlar arasinda anti-Semitizmi tesvik edecegi ve bunun
devamini saglayip Yahudilere yonelik saldirilara sebep olabilecegi dikkate
alindiginda isabetlidir’.

8 Va. Pharmacy Bd., 425 U.S. s. 777.

8 Burada nefret séylemi agirhkli olarak Yahudi soykiriminin inkdr edilmesi baglaminda
ortaya ¢ikmaktadir. Bununla birlikte, nefret séyleminin pek ¢ok bigciminde beyan ne kadar
acimasiz olursa olsun, konusmacinin aslinda kendi sdylediklerinin dogru olduguna inanmasi
muhtemeldir. Yahudi soykiriminin inkar edilmesine yaptigimiz atifta pek ¢ok inkarcinin kendi
iddia ettikleri durumun dogruluguna inanmadiklari varsayimini kabul ediyoruz.

85 Bkz: Michel Rosenfeld, Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis,
24 CARDOZO L. REV. 1523 (2002) (teknolojinin ABD’nin anayasal korumasi altinda bulunan
nefret soylemi Uzerindeki etkileri ile ilgili); Paul J. Becker et al., The Contentious American
Debate: The First Amendment and Internet-based Hate Speech, 14 INT’L REV. L., COMPUTERS
& TECH. 33 (2000) (Nefret soyleminin internet Uzerinden anayasal olarak korunmasinin
incelemesi).

86 Bkz: Sionaidh Douglas-Scott, The Hatefulness of Protected Speech: A Comparison of the
American and European Approaches, 7 WM. & MARY BILL RTS. J. 305 (1998) (nefret sdyleminin
korunmasinin ABD’de ve diger yargi cevrelerinde mukayese edilmesi ile ilgili); Kevin Boyle,
Hate Speech—The United States Versus the Rest of the World, 53 ME. L. REV. 487 (2001)
(ABD’deki nefret sdylemi korumasinin uluslararasi gevrelerdeki yeri ile ilgili).

8 Yahudi soykiriminin inkér edilmesine su anda on Avrupa Ulkesinde para cezasi veya hapis
cezasl verilmektedir: Avusturya, Belgika, Cek Cumhuriyeti, Fransa, Almanya, Litvanya, Polonya,
Slovakya ve isvigre. Christina Schori Liang, Europe for the Europeans: The Foreign and Security
Policy of the Populist Radical Right, in EUROPE FOR THE EUROPEANS: THE FOREIGN AND
SECURITY POLICY OF THE POPULIST RADICAL RIGHT 1, 24 (Christina Schori Liang ed., 2007).

8 Robert A. Kahn, Imagining Legal Fairness: A Comparative Perspective, in NEW APPROACHES
TO COMPARATIVE POLITICS: INSIGHTS FROM POLITICAL THEORY 125, 134 (Jennifer S. Holmes
ed., 2003).

8 Bkz: Catriona McKinnon, Should We Tolerate Holocaust Denial?, 13 RES PUBLICA 9, 13 (2007).

% Bkz: McKinnon, yuk: dipnot 87.
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4, Ceza Hukuku

Bu ¢alismanin kapsamina en fazla uygunluk gésteren husus bazi sartlar altinda
Ozel olarak yalan séyleme eyleminin sug olarak kabul edilmesidir. Yukarida iftira
suguna kisaca degindik; ancak yalan sdyleme eyleminin cezalandirilmasinin
kapsami iftirayla sinirli degildir. ingiliz ceza hukuku uyarinca aldatma bazi sartlar
altinda suctur. Yillar gectikce daha fazla eylem ve aldatma biciminin sug haline
getirilmesi yoniinde kademeli bir ilerleme kaydedildigi icin, bu konu artik ciddi
bir mesele teskil etmemektedir. ilk ingiliz kanunlari yalnizca toplumun genelini
hedef alan tehditleri konu edinmekteydi ve bu nedenle de yalnizca kalpazanlik,
agirlik ve 6lct birimlerinin yanhs kullaniimasi gibi belirli aldatma kategorileri
cezaya tabi tutulmaktaydi>. Sanayi Devrimi’nin baslamasiyla ingiltere’de
dolandiricilik suglarinin yayginlasmasini takiben: 1757 yilinda yapilan yasal bir
dizenlemeyle sug olarak ihdas edilen ve baska bir kisiye ait olan “para, mal,
emtia veya ticari esya”in milkiyetini elde etmek igin sahte bir gorlinls icerisinde
“kasten veya tasarlayarak” o kisiyi aldatmak veya dolandirmak amaciyla yapilan
tim yalan beyanda bulunma eylemleri (yukarida incelenen) aldatma suglari
listesine girmis oldu?.

a. Yalan Tanikhik

Hukuk kurallari zamanla degismeye devam etti ve hileye iliskin konularda ceza
yasasinin uzun yillar boyunca etkileyici bir bicimde bir gelistigini gbzlemledik.
Bircok Ulkede, yalan yere yemin ve yalan beyan suglari, karsiliginda agir cezalarin
Ongorildigi ciddi suglar haline gelmistir’®. ABD yasalarina gore, yalan taniklik
sugunun bes temel unsuru vardir: (1) ABD yasalarina gore usuliine gore yapilmis
yemin (2) yemin iceren beyanin yetkili bir mahkeme, memur veya gorevli
huzurunda alinmis olmasi, (3) yalan beyan, (4) rizayla alinmis olmasi, (5) davaya
esas teskil eden maddi vakiayla ilgisinin bulunmasi gerekmektedir®. Tarihi olarak

92 Bkz: Alexander & Sherwin, yuk: dipnot 12, 5.405.

% Stuart P. Green, Lying, Misleading and Falsely Denying: How Moral Concepts Inform the Law
of Perjury, Fraud, and False Statements, 53 HASTINGS L.J. 157, 185 (2001). Bu sugun kapsami
dolandiricilik ve sahtekarhkla ilgili ortak hukuktan gelen suglardan oldukga genis olmasina
ragmen, yalan beyan eylemi yanlhs bir vaat, fikir agiklamasi ya da tahminde bulunmaktan
ziyade mevcut bir gergegin yanlis gosterilmesinden ibaret kaldigi icin kapsami sinirli kalmistir.
Ornegin, bir miicevherin degerini aldatma kastiyla giincel degerinden daha farkli bir fiyat
lizerinden degerlendirmek sorumluluk dogururken, miicevherin 6niimiizdeki yil icinde deger
kazanacagi konusunda yalan séylemek herhangi sorumluluk dogurmayacaktir.

% WORLD OF CRIMINAL JUSTICE 562 (Shirelle Phelps ed., 2002).

% Bkz: 18 U.S.C. § 1621 (2006); 18 U.S.C. § 1623 (2006). Yalan beyan eylemi, yalan taniklik sugu
ile yakindan ilgilidir; zira yanhs oldugunu bilerek “maddi vakaya iliskin bir beyanin” herhangi
bir mahkeme veya buytk jiri kararindan énce veya bunlara yardimci olmak tizere yemin altina
alinmasini gerektirir. Green, yuk: dipnot 93, s. 174.
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bakildiginda yalan taniklik sucu her zaman agir bir suc¢ olarak gorilmustir:
Hammurabi Kanunlari, Roma Kanunlari ve Fransa’nin ortagagda ylrirlikte olan
hukuk kurallari uyarinca, yalan taniklik edenler 61im cezasina carptiriimaktaydi®.
Nitekim ibranice incil, dokuzuncu emirde “Komsunuzun aleyhinde yalan
tanikhikta bulunmayin” 6gtduni vererek yalan taniklik eylemine atifta bulunur.
Modern donemde de bu suga iliskin tavir degismedi: son zamanlarda sugla ilgili
tutumlar, yalan taniklik eyleminin hala ¢ok agir bir sug olarak degerlendirildigini
gostermektedir®. Sugun ciddiyeti, failin eyleminin mahkemenin yetkisini gasp
ederek adaletin saglanamamasi sonucunu dogurdugu icin kamuya karsi bir
su¢ olarak kabul edildigi gerceginden kaynaklanmaktadir. ABD yasalarina gore
yalan taniklik agir bir sugtur ve failler hakkinda bes yila kadar hapis cezasi
ongorilmektedir”. ingiltere’de Yalan Taniklik Kanunu’na (1911) gére, yalan
taniklk sucgu icin yedi yila kadar agir hapis cezasi 6ngorilebilmektedir'®.

b. Yalan Beyan Sugu

Federal bir yetkiliye yalan beyanda bulunmak da ayni sekilde sucgtur!.
Aciklamanin esasli bir beyan olarak ele alinmasiicin, “bu beyanin yoneltilen karar
organinin kararini etkileyecek glice ya da yonlendirme yetenegine sahip olmasi
gerekmektedir”!2, Resmi gorevlinin s6z konusu beyan cercevesinde hataya
disiridlmis olmasi dnemli degildir. Eylemin bizatihi kendisi cezal sorumluluk
dogurmak icin yeterlidir. Maddi unsurlari itibariyle herhangi bir yanhs, hayali
veya hileli beyanda bulunmaktan veya ifade vermekten suglu bulunanlar federal
yasa uyarinca (somut olayin ozelliklerine bagl olarak) bes veya sekiz yila kadar
hapis cezasina ¢arptirilir', Bu hikiim yazili yalan beyanlari da kapsamaktadir'®.

% Ayni eser.

9 Exodus 20:16 (King James). incil, baska yerlerde de yalan taniklik yapilmasina benzer
géndermeler yapar: “Yanlis bir bilgiyi yaymayiniz: “Kétiiliik ugruna taniklik yaparak elinizi
giinahkdr bir kimseyle birlestirmeyin”. Exodus 23:1 (King James); “Komsunuzun aleyhinde
yalan tanikhikta bulunmayin”, Benzer referanslar igin bkz: Deuteronomy 5:20 (King James).
Exodus 23:6, 7 Leviticus 19:11, 16; Deuteronomy 19:15-21; 1 Samuel 22:8-19; 1 Kings 21:10—
13; Psalms 15:3, 101:5-7; Proverbs 10:18, 11:13; Matthew 26:59, 60; Acts 6:13; Ephesians
4:31; 1 Timothy 1:10; 2 Timothy 3:3; James 4:11.

% Green, yuk dipnot 91, s. 175.

% 18 U.S.C. § 1621 (2006); 28 U.S.C. § 1746 (2006).

10 Yalan Taniklik Kanunu, 1911, 1 & 2 Geo. 5, c. 6, § 1 (Eng.).

10118 U.S.C. § 1001 (2006).

12" United States v. Gaudin, 515 U.S. 506, 509 (1995).

10318 U.S.C. § 1001(a)(2) (2006).

104 18 U.S.C. § 1001(a)(3).
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c. Sahte Kimlige Biiriinme Sugu

Sahte kimlige biiriinmek de bir suctur. Ornegin, New York ceza kanunu
uyarinca, “gercek adi, dogum tarihi veya adresi ile bilgileri izerinden sorusturma
yapilmasini engellemek amaciyla polis memuruna veya uzlastirmaciya bu tir
bilgileri bilerek yanhs veren bir kisinin” bu eylemlerinden dolayi suclu olduguna
hikmedilir'es. New York Ceza Kanunu birinci derecede kimlige biiriinme (bir polis
memurunu taklit etme'®) ve ikinci derece kimlige biirinme (“birinden menfaat
temin etme, birine zarar verme ya da birini dolandirma amaciyla” kimlige
blarinme) eylemleriniiceren suglari da dizenlemektedir'. New York Kanunu ile
diizenlenmis olan yalan beyan ile ilgili diger suglar arasinda aldatici reklamlar
ve kredi kosullari ile ilgili yalan beyanda bulunma suclari da bulunmaktadir'®.

d. Dolandiricilik

Nihayet son baslikta yalan sdyleme eyleminin dolandiricilik seklinde
gorinimind ele alacagiz. Dolandiricilik eylemine karsi haksiz fiilden kaynaklanan
bir davanin agilmasinin yani sira eyalet ve federal diizeyde de ceza davasi
aciimaktadir®, Ortak hukukun ilk donemlerinde dolandiricilik eylemi yalnizca
amuoyunun dolandirildigi durumlarda cezal kovusturmaya tabi tutulmaktaydi;
ozel hukuk kisileri arasindaki dolandiricilik eylemlerinin akibeti tamamen hukuk
davalarina birakilmisti’'. Fakat diger aldatma eylemlerinde oldugu gibi, hukuk
sistemi giderek bu tiir eylemleri de sug olarak diizenlemeye baslamistir.

Dolandiricilik birbirinden farkh sekillerde kendini gosterdigi icin onailiskin net
bir tanim vermek oldukca glic olmakla beraber en basit diizeyde su sekilde bir
tanim verilebilir: “dogruyu gizlemek ya da yanls 6nerilerde bulunmak suretiyle
bir baskasi lizerinde Ustlinlik kazanmak icin basvurulan ve insan becerisiyle
tasarlanan cesitli yontemlerdir. Eylemin kendisi tiim oyunlari, hileleri, kurnazhgi,

15 'N.Y. CEZA KANUNU § 190.23 (McKinney 2009).

106 'N.Y. CEZA KANUNU § 190.26

17 'N.Y. CEZA KANUNU § 190.25

18 'N.Y. CEZA KANUNU § 190.20

199 'N.Y. CEZA KANUNU § 190.55

110" DAVID BRODY & JAMES R. ACKER, CRIMINAL LAW 342 (2007).

1" Ellen S. Podgor, Criminal Fraud, 48 AM. U. L. REV. 729, 736 (1999); see also J.W. CECIL TURNER,
KENNY’S OUTLINES OF CRIMINAL LAW 275 (1952) (kamuoyunu hedef alan dolandiriciligin
tanimi); WILLIAM LAWRENCE CLARK & WILLIAM LAWRENCE MARSHALL, A TREATISE ON THE
LAW OF CRIMES § 12.30 (Marian Quinn Barnes ed., 7th ed. 1967) (kamuoyunu hedef alan ve
ozel hukuk kisileri arasindaki dolandiriciligin ayrimi hakkinda); LLOYD L. WEINREB, CRIMINAL
LAW: CASES, COMMENT, QUESTIONS 451-54 (5th ed. 1993) (kamuoyunu hedef alan ve 6zel
hukuk kisileri arasindaki dolandiriciligin ayriminin tarihsel kdkeniyle beraber tartisiimasi).
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ikiyazlaluga (degistirme, gizleme) ve baskasinin kandirilmasina neden olan
tiim haksiz yollari icermektedir”"2. Hileli davranis oldukca sofistike olabilse de,
temel bileseni sadece para, mal veya hizmet temin etme amaciyla karsi tarafi
aldatmaktir's,

Daha acik ifade etmek gerekirse, dolandiriciligin kendisi tipik olarak vazedilen
unsurlarla™ tanimlanmis bir su¢ olmaktan ziyade, ¢esitli ceza yasalarinin 6ziinde
varlik gésteren bir kavramdir”'s, Bundan dolayi dolandiricilik teskil eden davranis
cesitli bicimlerde ortaya cikabildiginden dolandiriciligin tanimi da bu sugtan
bahseden yasal diizenlenmenin niteligine bagl olarak farklilik gosterebilir's.
Hem federal hem eyalet yonetimleri, bu tir eylemleri kovusturmak igin
dolandiriciligin cgesitli bicimlerini diizenleyen diizenlemeler ihdas etmislerdir.
Dolandiricihgl dizenleyen yasalar, dolandirmak amaciyla orgit kurmak ve
internet dolandiriciligi gibi cesitli aldatici davranislari kapsayan genis spektrumlu
kurallardan, “sugun konusunu dar bir alana sinirlayan” kurallara kadar gesitlilik
gostermektedir'’.

Dolandiricilikla ilgili olarak Amerikan Hukuku genel olarak ingiliz dolandiricilik
hukukunda Hirsizlik Kanunlari altinda tanimlanan ve aldatma suglari olarak
bilinen sugclarla benzerlik gostermektedir's. 2006 yilinda g¢ikarilan Sahtekarhk
Kanunu, 1968 ve 1978 tarihli Hirsizlik Kanunlarinin yerini almistir'®. Kanunun
glncel amaci, kendisine veya baskasina menfaat temin etmek veya bir kisinin
zarar gormesine sebep olmak veyahut onu zarar gérme riskine maruz birakmak
amaciyla yanlis bilgilendirme yapan kisinin hile ile yaptigi bu bilgilendirme
eyleminden dolayi sug islemis sayilacagini 6ngéren § 2 (1) hikmudur?, Bu

112 BLACK’S LAW DICTIONARY 468 (5th ed. 1979).

113 Bkz: THOMAS J. GARDNER & TERRY M. ANDERSON, CRIMINAL LAW 379 (2008).

14 Bir kisinin tek bir eylemi baz alindiginda o kisi federal kanunlar uyarinca “dolandiricihk”
sugundan dolayi mahkdm edilemeyebilir. Buna karsilik bazi eyaletlerde “dolandiricilik” sugunu
ozel olarak tipiklestiren yasal diizenlemeler mevcuttur. Bkz:, e.g., N.M. STAT. ANN. § 30-16-6
(Michie 1978).

115 Bkz: Podgor, yuk. dipnot 111, s. 730.

116 a.e.s. 740.

7 a.e.s. 734.

18 a.e.s. 737; ayrica bkz.: EMLIN MCCLAIN, 1 TREATISE ON THE CRIMINAL LAW 669-70 (1897)
(ingiltere ve ABD Hukukunda dolandiricilik suglarinin mukayese edilmesi ile ilgili olarak);
ANTHONY ARLIDGE ET AL., ARLIDGE & PARRY ON FRAUD 33 (2d ed. 1996) (ingiliz Hukukunda
dolandiricihgin tanimi ile ilgili olarak).

119 Kanunun B6lim 1(1) maddesine gore, § 2 (yalan bilgilendirme yoluyla dolandiricilik), § 3 (bilgiyi
gizleme yoluyla dolandiricilik), veya § 4 (gorevin kotiiye kullanilmasi yoluyla dolandiricilik)
hiukimlerinde belirtilen yasaklari ihlal bir kisi dolandiricilik eyleminden dolayi suglu kabul
edilir.. Bkz: Dolandiricilik Kanunu, 2006, c. 35, § 1.

120 Bkz: Carol Withey, The Fraud Act 2006—Some Early Observations and Comparisons with the
Former Law, 71 J. CRIM. L. 220, 221 (2007).
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makalede s6z konusu sucun tlrlerinin ayrintih olarak agiklanmasi herhangi
bir fayda saglamayacaktir, ancak simdilik sunu belirtmekle yetinelim ki; ABD
hukukunda oldugu gibi ingiliz dolandiricilik yasasinin kapsamini esas itibariyle
maddi ve finansal kazanc veya kayiplar olusturmakla beraber, bu kapsami baska
turdeki hasar veya kayip bicimlerini de icine alacak sekilde genisletme fikri
desteklenmemektedir®?'. ingiliz Ortak Hukukunda da ayni sekilde dolandirmak
amaciyla orgiit kurma eylemi tamamen ekonomik nitelikte bir zarara sebep
olma olgusuyla iliskilendirilmektedir'>. Sucun unsurlarinin olusmasi icin,
“6rgit Gyelerinin magduru aldatarak onun ekonomik menfaatlerinin risk altina
girmesine ya da kendisini ekonomik zarara ugratacak bir davranista bulunmasina
veya tam aksi bir davranista bulunmaktan kaginmasina sebep olacak ya da
olabilecek hileli isleri yapmak igin anlasmaya vardiklari kanitlanmahdir...”'>,
Dolandiricilik teriminin merkezinde tamamen ekonomik bir algi vardir?.
Boyle oldugu i¢in dolandiricilikla ilgili suglar hilenin ekonomik kazanca yonelik
yapildigr durumlarda basarili bir sekilde kovusturulurken, zararin niteliginin
farkli oldugu durumlarda ise mesele blyik olclide ¢oziimsiz kalmaktadir.
Ornegin dolandiricilik suclamasi bu makalenin girisindeki senaryolar icin sonug
vermeyecektir.

Genel olarak, ceza kanununda hileli davranisin kapsami kademeli olarak
genisletilmistir. Bu husus, bu bolimde ele alinan suclarin ¢ogunda acikca
gorilmektedir. Yukarida belirtilen yasal diizenlemenin temeli, ekonomik veya
idari alana veyahut bir kisinin itibarina yapilan saldiri sonucu ortaya cikacak agir
zarar kavramina dayanir. Ayni sekilde bu makalede 6nerdigimiz sugun varligi da
bir yalan tarafindan sebep olunan zararin agirli§ina baglidir. Bu 6nerilen sug,
Ozel ahlak alanina karsi yapilan kendine gore hakli bir saldiri veya ahlak sanstirt
uygulamasidegildir. S6z konusu sug; -zararin olusmasinaihtiya¢ duyulmadigi (belli

121 “Kazang ve kayip”in tanimi Dolandiricilik Kanunu (2006) § 5'de verilmistir. “Kazang” yalnizca
para veya diger miilkiyet konusu egyalari (aynf ve nisbi nitelikteki haklar dahil) kazanmayi veya
kaybetmeyi kapsadigi gibi, gegici veya kalici nitelikteki kazang veya kayiplari da igerir. Bkz: a.e.
s. 226.

122" The leading English authority for the offense is Scott v. Metropolitan Police Commissioner,
[1975] A.C. 819. For an overview of the crime of conspiracy to defraud, see DUNCAN BLOY ET
AL., PRINCIPLES OF CRIMINAL LAW 165-68 (2000).

123 Lord Goff in R v. Wai Yu-tsang, (1992) 1 A.C. 269.

124 Bunun tek bir istisnasi, magdurun kamu goérevlisi oldugu ve failin davranisinin merkezinde
s6z konusu kamu gorevlisinin gorevini kot yonde etkileme kastinin bulundugu durumdur.
PETER GILLIES, THE LAW OF CRIMINAL CONSPIRACY 109 (1990). Scott v. Metropolitan Police
Commissioner davasinda, ingiliz Lordlar Kamarasi, “6rgiitlii dolandiricilik eyleminin bir kisinin
finansal gikarlarini etkilemeyecek sekilde tasarlanmis olmasi halinde bu sugun olusmayacagi
hususunu agikliga kavusturdu, Bu kararda yer alan her iki goriiste de, ekonomik zarar
olgusunun gerekliligi 6zel olarak vurgulanmistir. a.e. s. 113.
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bir kisiyi kastetmeksizin zarar verme anlaminda) fahiselik, kumar, loitering (su¢
isleme siiphesi yaratacak sekilde aylakca dolasma), kamusal alanda sarhosluk,
uyusturucu kullanimi, hiz yapma veya kamusal alanda teshir gibi magdursuz
su¢'” olarak adlandirilan suclarla mukayese edilebilir nitelikte degildir - bu tarz
suclari yasaklayan kurallarin amaci 6zu itibariyle ahlaka aykiri olan davranisin
kendisini yasaklamaktir's, Daha Once de belirtildigi gibi, daha bircok somut
olay lizerinden tartisma yapilmasi mimkin olsa bile, biz bu makalede yalan
soyleme eyleminin ahlaken sorumlu tutulabilir tarafiyla ilgilenmiyoruz; bunun
yerine bu eylemin sonuglariyla- yani sebep oldugu zararla- ilgileniyoruz. Nitekim
iki yazarin agik bir sekilde ifade ettigi gibi “bir kisinin kendine 6zgli insa ettigi
yolda cehenneme gitme yoniinde vazgecilmez nitelikte bir hakki vardir, yeter ki
o yolda baska birinin canina ya da milkiine zarar vermesin”'?.

C.YALAN SOYLEME EYLEMINE YONELIK YASAL DUZENLEME YAPMA
KONUSUNDAKI iSTEKSIZLiK

Acikca goriinmektedir ki, yillar gectikce hem medeni hukuk hem de ceza
hukuku sistemleri hileli davranisa karsi gittikce daha az hosgorili hale gelmeye
baslamistir. Her ne kadar ceza hukuku kamusal dizlemde hem devlete karsi
yalan séyleme hem de ekonomik kayba neden olan dolandiricilik eylemlerini
cezalandirsa da, ceza hukukunun bireyler arasindaki 6zel iliskilere miidahale
etme isteginin birtakim sabit sinirlari vardir. Aslinda, ceza kanununun hileli
davranislara iliskin diizenlemelerinin ayni konuda toplumda var olan ahlaki
degerler ile gelismesinin saglam birtakim gerekgeleri bulunmaktadir. Tartismayi
ilerletmeden 6nce bu gerekgelere de yer vermekte fayda vardir.

1. Yasal Diizenlemelerin Yiiksek Maliyetli Olmasi

Ceza hukukunun yalan séyleme eylemini diizenleme konusundaki yetersizligi
veya isteksizligine iliskin en ikna edici aciklamalardan biri, bu eylemi genel

125 Magdursuz suglar hakkinda ayrintili agiklamalar igin bkz: E.M. SCHUR & H.A. BEDAU,
VICTIMLESS CRIMES—TWO SIDES OF A CONTROVERSY (1974); ayrica bkz: Alan Wertheimer,
Victimless Crimes, 87 ETHICS 302 (1977) (magdursuz suglarin cezalandiriimasinin hatali olup
olmadigi yoniindeki tartismalar).

126 Aslinda bu yasal diizenlemeler Mill’'in zarar ilkesiyle gatismaktadir. Bkz MILL, yuk: dipnot. 27
(Bir kisinin fiziksel ya da ahldken iyiliginin amaglanmasi yeterli hakli neden olusturmaz. Zira
belli bir davranisi yapmak sirf baskalarinin goriisiine gére daha akillica veya dogru olacagi
icin ve bunun da bir kisiyi daha mutlu kilacagindan bahisle hi¢ kimse s6z konusu davranisi
yapmaya ya da aksi bir davranisi yapmaktan vazgegmeye mecbur birakilamaz. Bir kisinin
davraniglarinda topluma karsi sorumlulugunun dogdugu tek alan, davraniglarinin baskalarini
ilgilendiren kismidir”).

127 NORVAL MORRIS & GORDON J. HAWKINS, THE HONEST POLITICIAN’S GUIDE TO CRIME
CONTROL 2 (1972).
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olarak hileli davranisa ait kurallarla iliskili olacak sekilde yasalastirmanin cok
yuksek maliyetli olmasidir. Hileli konusma ve davranisin her bigiminin ortadan
kaldirilmasi arzu edilebilirken, kit kaynaklar géz oniline alindiginda, diger
onceliklerin merkezde yer aldig1 daha pratik duslinceler 6n plana ¢ikmaldir.
Ustelik ceza hukuku sistemlerinin hal-i hazirda daralmis biitceleri géz dniine
alindiginda, haklarinda hiikiim verilen dava tarafi 6zel kisilere ve yasal kurumlara
ylklenecek olan sorusturma ve kovusturma dahil yargilama masraflarini
ayarlamak da oldukca glctdr.

2. Kayit Disi Uygulamalarin Fazileti

Yalan séyleme eyleminin diizenlenememesinin muhtemel bir diger gerekgesi
de, hukuk sisteminin gayri resmi nitelikteki sosyal iliskilerin sorumlulugunu
Ustlenmeyi ertelemeyi tercih etmesidir — makbal olan yalancilari cezalandirmak
icin onaylanmama ve dislanma mekanizmalarini kullanan daha spontan bir
dizendir', Hileye iliskin normlarin kayit disi olarak uygulanmasi yasal/resmi
yaptirimlara gore daha fazla avantaja sahiptir: kolluk kuvvetleri ve mahkemelerin
dedikodu, dislama ve fisleme gibi sosyal fenomenleri dikkate almasiyla birlikte
adli ve idari masraflarda kisinti s6z konusu olabilmektedir'®. Buna ek olarak,
hileli davranisin sonuclari ekonomik bir zarari kapsamiyorsa, baskalari tarafindan
yalanciya uygulanan toplumsal yaptirimlar uzun vadede daha etkili olabilir ve
magdurlar icin daha tatminkar olabilir. Maddi zararlar s6z konusu oldugunda
magdurlar yasal yollara basvurmayi tercih edebilir, ancak akran gruplar aslinda
hilenin sebep oldugu maddi olmayan zararlari degerlendirme siirecinde daha
verimli olabilir ve hileyi yapan kisiye bu davranisi onaylanamadiklarini ifade

128 Spontane diizen ve norm uygulamasi hakkinda doktrindeki gérusler oldukga dikkat gekicidir.
Doktrindeki goruglerin tam bir listesi olmamasina ragmen bu konuda genel bakis agisi sunmak
Gzere bkz: ROBERT C. ELLICKSON, ORDER WITHOUT LAW 139 (1991); 1 F.A. HAYEK, LAW,
LEGISLATION, AND LIBERTY (1973); JOHN MAYNARD SMITH, EVOLUTION AND THE THEORY
OF GAMES (1982); MATT RIDLEY, THE ORIGINS OF VIRTUE 53 (1997); MICHAEL TAYLOR,
COMMUNITY, ANARCHY AND LIBERTY 28 (1982); Robert Axelrod and William D. Hamilton,
The Evolution of Cooperation, 211 SCI. 1390 (1981); Robert Axelrod, The Emergence of
Cooperation Among Egoists, 75 AM. POL. SCI. REV. 306 (1981); B.L. Benson, Economic
Freedom and the Evolution of Law, 18 CATO J. 209 (1998); R.C. Ellickson, The Aim of Order
Without Law, 150 J. INSTITUTIONAL & THEORETICAL ECON. 97 (1994). Kavram hakkinda genel
bir bakis acisi saglamak Uzere, bkz: Barry Norman, The Tradition of Spontaneous Order, 5
LITERATURE OF LIBERTY 6 (1982). Ticari iliskilerde yasal normlarin spontane ortaya cikisiyla
ilgili olarak bkz: Bryan Druzin, Law Without The State: The Theory of High Engagement and
the Emergence of Spontaneous Legal Order Within Commercial Systems, 41 GEO. J. INT’L L.
559 (2010) (yasa kurallarinin ticaretin karmasik yapisindan dogdugu yoniinde).

129 Bkz: Alexander & Sherwin, yuk: dipnot 12, s. 436.

2
6 Kiresel Bakis, Yil:8, Sayi:23 (Aralik 2017)



Yalan Séyleme Eyleminin Sug Olarak Ongériilmesi: E‘_éer Mimkiin ise Hangi Sartlar Altinda Yalan
Séylemek Sug Olarak Ongériilebilir?
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU

ederek onu dizginleyebilirler®. Bu gayri-resmi uygulama, toplumun aldatici
davranis Uzerinde gbzetim yapmasini gerektirse de, bu gézetim dogal olarak
gerceklesir ¢linki davranis normlarini ihlal edenler kesfedilir ve gerektigi gibi
cezalandirilir. Béylece, kendi kendini diizelten bir toplumsal slirece devletin agir
elinin midahale etmesine ihtiya¢ duyulmaz.

3. Ozel Meselelere Miidahale Etme Konusunda isteksizlik

Bircok yazar Ozel kisiler arasinda gergeklesen konusmalari ve sosyal etkilesim
alanlarina ceza hukukunun miidahale etmesi gerektigi goristine karsidir. Devlet
genellikle 6zel meselelere midahil olmaya ve bu anlamda kahvelerde ve evlerde
vatandaslar arasinda karsilikl olarak paylasilan s6z ve bilgilere yon vermeye
isteksiz davranmaktadir. Bu tir bir miidahale, devlet tarafindan 6zel hayata
blylk bir saldiri teskil eder. Eger Ceza Kanunu her yerde dogru konusmayi
zorunlu kilmakla gorevliyse, yalan ne kadar kiclik olursa olsun, icerigi veya
sebep oldugu zararin seviyesi ne olursa olsun sonuc¢ korkutucu olur. Keza
Birinci Degisiklik ile ciddi anayasal kaygl uyandiran ifade 6zgirligl meselesi
tekrar glindeme gelecektir. Devletin dokunaglarinin insan iliskilerini gereksiz
ayrintisiyla inceledigi bu seviyedeki bir devlet midahalesi, onun adeta polis
devletine benzemesine yol agmaktadir. Bu durum gizlilik ve kisisel 6zglirlGglin
korunmasini hedef alan anayasal ideallere aykiri goriinmektedir.

4. Kaygan Zemin

Yukaridakilerle dogrudan ilgili olarak bu alanin kesinlikle “kaygan zemin”
oldugu endisesi mevcuttur: - ceza kanununun yalan séyleme eylemini yaptirrma
baglamasi, en kigik ve en gereksiz beyaz yalanlarin soylendigi oturma
odalarinda bile insanlarin birbirlerine soyledikleri yalanlardan dolayl cezaf
sorumluluklarinin dogmasina sebep olacaktir. Boyle bir miidahalenin bir kez
olsun baslamis olmasi, bireysel hayatin en 6zel taraflarini bozguna ugratan bir
dizi diizenlemenin de arkadan gelecegi konusunda tereddit uyandirmaktadir.
Nitekim ceza kanununun kapsaminin genisletilmesine iliskin sinirlar, aslinda
bir anlamda bireysel 6zgirlik alanina devletin el atmasina karsi birer siperdir.
Yasalar her zaman oldugu gibi “asiri suglama” konusu, bir davranis bicimini sug
sayarak ceza kanunun kapsaminin daha da genisletiimesinde az da olsa faydal
bir taraf bulundugu dislncesi etrafinda tartisiimaya devam edecektir.

130 g.e.
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Doktrinde asiri suglama konusuna duyulan ilgi artmaktadir'. Hukuk
camiasinda adalet sisteminin hal-i hazirda “asiri suglama”da bulundugu
konusunda genis bir fikir birligi bulunmaktadir's2. Bazilariyalan séyleme eyleminin
sug olarak dizenlenmesi fikrine bu meseleyi daha da korikleyecegi gerekgesiyle
itiraz yoneltebilir. Bu fenomene 6rnek veren kitaplarda halen amaci itibariyle
siiphe barindiran bircok yasa kuralina yer verilmektedir. Ornegin, islendigi eyalete
bagh olarak degiskenlik gbsteren cezaya tabi suglar: icecek yerine parfim ya da
losyon satmak'®, tavsanlari veya kuslari boyamak', glivercinleri yuvalarindan
korkutmak's, taskinlik ve giirlilti yaparak ibadet halindeki cemaati rahatsiz
etmek'*. Columbia Bolgesi’'nde federal yasa uyarinca ABD bayragi lzerine bir
reklam yerlestirmek sugtur'®. Son birkag yildir Amerika Birlesik Devletleri'nde
federal bolge ve eyalet dizeyinde “ceza hukukunun boyutu ve kapsaminda
ani bir genislemeye” ve cezalandirmada belirgin bir artisa tanik olunmustur's,
Ken Mann gibi bazi akademisyenler, ceza hukukunu “kiglltmeyi” mesleki bir
amag haline getirmislerdir. Bu bilim adamlari, cezalandirma amaci barindiran
yaptinmlari kullanma ihtiyacini azaltarak, buylk oranda ceza hukukunu
yansitan ve cezalandirici yoni daha fazla olan bir medeni hukuk sistemini
savunmaktadirlar'®. Devlet tarafindan siradan vatandaslarin giinliik faaliyetlerine
yapilacak midahalenin bogucu bir hal alabilecegi endisesine sahip olan Mann
gibi pek ¢ok yazar, ceza kanunun kademeli olarak genislemesinin alkislanacak
bir fenomen olmadigini savunmaktadir. Her gesit yalanin yasaklanmasi ahlaki

131 GENE HEALY, GO DIRECTLY TO JAIL: THE CRIMINALIZATION OF ALMOST EVERYTHING (2004);

DOUGLAS HUSAK, OVERCRIMINALIZATION: THE LIMITS OF THE CRIMINAL LAW (2008);

SANFORD H. KADISH, The Crisis of Overcriminalization, in BLAME AND PUNISHMENT: ESSAYS

IN THE CRIMINAL LAW 21, 21-61 (1987); SANFORD H. KADISH, More on Overcriminalization,

in BLAME AND PUNISHMENT: ESSAYS IN THE CRIMINAL LAW 36 (1987); SANFORD H. KADISH,

The Use of Criminal Sanctions in Enforcing Economic Regulations, in BLAME AND PUNISHMENT:

ESSAYS IN THE CRIMINAL LAW 40 (1987); Donald A. Dripps, Overcriminalization, Discretion,

Waiver: A Survey of Possible Exit Strategies, 109 PENN. ST. L. REV. 1155 (2005); Stuart P. Green,

Why It’s a Crime to Tear the Tag Off a Mattress: Overcriminalization and the Moral Content

of Regulatory Offenses, 46 EMORY L.J. 1533 (1997); Ellen S. Podgor, Overcriminalization: The

Politics of Crime, 54 AM. U. L. REV. 541 (2005).

Bkz: Darryl K. Brown, Rethinking Overcriminalization 2 (Bepress Legal Series, Working Paper

No. 995, 2006).

133 DEL. CODE ANN. tit. 4, § 901(6) (2001).

134 |ND. CODE § 15-17-18-11(b) (1998).

135 MASS. GEN. LAWS ANN. ch. 266, § 132 (2002).

136 NEV. REV. STAT. § 201.270(2) (2003).

137 4 U.S.C. § 3 (2000).

138 'HUSAK, yuk. dipnot 129, s. 3.

139 Bkz: John C. Coffee Jr., Paradigms Lost: The Blurring of the Criminal and Civil Models and What
Can Be Done About It, 101 YALE L.J. 1875 (1992).
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bir zorunlulugun yerine getirilmesini saglarken, bu durum gercekte toplumda
blylk bir tahribat yaratabilir. Bu goriise gore yalan sdylemek, takip edilmeyi
ve cezalandirilmayi hak eden yanlis bir davranis degildir; ceza yasasinin alanina
yonelik bazi kisitlamalar, devletin 6zel hayatin gizli taraflarini aciga ¢ikarmayi
hakli gostermeye baslamasindan dnce zorla insa edilmelidir.

5. Hilenin Faydalari ve Yalanin Yararli Olacagi Diisiincesiyle Yasal Diizenleme
Yapma Konusunda isteksizlik

Yasanin hileye hosgorili olmasina iliskin bir diger ikna edici gerekce de,
yasal diizenlenme yapma konusundaki isteksizligin sebebini hilenin aslinda
olaganistli derecede yararli olabilecegi duslincesine baglamaktadir. Diderot,
Hegel ve Nietzsche gibi yazarlar, Kant’in kategorik ve yari kategorik ahlakeiligina
karsi ayaklandilar; ¢linki onlar diinya Gizerinde bazi donUstiirlicl etkilere sahip
olmak isteyenleri alkishyorlardi'. Nietzsche, bir seferinde, ideal bir aktivistin
“gercegi soylemekten ziyade vyalan soyleyen” bir kisi oldugunu... Clinki
bunun daha ¢ok ruh ve irade gerektirdigini” ifade etmistir''. Bu bakis agisiyla
bakildiginda, hakikat son derece glivenli ve basmakalip bir liman olsa da dizeni
bozmaya cesaret eden, zekayl ve ahlaki parcalayan kisi aslinda yalan soyleyen
kisidir'2. Ahlak felsefecisi David Nyberg, hakikati soylemeyi “ahlaken abartiimis”
olarak nitelendirir ve yalanlarin ve diger aldatma bicimlerinin mahremiyetin
ve duygusal konforun korunmasi agisindan sivil topluma getirecegi olumlu
katkilari vurgular'¥. Onun bakis agisina gore, dirist olmamak birbiriyle olan
etkilesimlerimizde biyik olclide yer alir; bu ise uyarlanabilir temel bir yetenektir
ve iyi amaclara hizmet edebilir*.

Yalan soyleme eylemini ve yalan sdyleyenleri kinamakla birlikte, hilenin
kiltlrimadzin temel bir parcasi oldugunu, mazur gorilebilir ve gerekli iletisim
aracglarindan biri oldugunu da kabul ediyoruz. Bir adayin is gorlismesindeki
davranislarini distinelim; parlak gliliimsemesi ve el sikismasi ile gosterdigi seckin
tutumu ve gériisme boyunca mistakbel isverenine karsi yapmacik tavirlarini ve
durusunu ve hatta kendi deneyimi ve egitim ge¢cmisi konusundaki abartmalariyla
ve yalanlarla kurdugu temasi — bu temas boyunca yasananlarin tamami is
arayan bir kisinin aslinda sahip olmadigi 6zgiiven ve yetenek kendisinde varmis

140 Bkz: William H. Simon, Virtuous Lying: A Critique of Quasi-Categorical Moralism, 12 GEO. J.
LEGAL ETHICS 433, 450 (1999).

141 g.e. s. 450.

42 g.e.

143 Alexander & Sherwin, yuk: dipnot 10, s. 399.

4 g.e.
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gibi yansitmasi ve karsi tarafi yaniltmas titizlikle tasarlanmistir. Bazi meslek
alanlari igin yalan sdyleme eylemi islerinin temel bir pargasidir: delil toplamak
ve isbirligini ortaya ¢ikarmak icin kolluk kuvvetleri siklikla sliphelilere yalan
soylemektedir; doktorlar ve hemsireler aciyi teskin etmek icin hastalara yalan
soyler; arastirmacilar tepkileri ve davranislari degistirmek amaciyla birtakim
konulari incelemek icin yalan sdylemektedir; politikacilar ve diplomatlar dis
politikamuizakerelerinde avantajelde etmekicgin yalan séylemektedirve avukatlar
gorevlerinin mesru bir parcasi gorerek davayi dezavantajli hale getirecek bilgileri
mivekkillerinden gizlemektedir's. Gergekten de celismeli adalet sisteminde
“hukuk diizeninin geleneksel yapisi gercegi gizlemek icin kullanilabilir...” 1%,
Yalan soyleme eylemi her yerde ve her an sirekliligi olan bir eylemdir'’. ABD’de
yapilan arastirmalar, bir kisinin ortalama glinde bir kag kez yalan soyledigini ve
bircogunun daha fazlasini séyledigini gostermektedir'®t. Aslinda ¢ok fazla ya da
¢ok az yalan soyleyen kisilerin insafsiz izlenimi yarattigi ileri siirlilse de; ¢ok iyi
sosyallesmis bir kisi, bu iki u¢ arasinda sorunsuz bir sekilde dolasabilir'. Yalan
soylemenin her an her yerde olmasi, bunun ise yaradigini ve adeta toplumsal
varligimizin temel bir pargasini olusturdugunu akla getirmektedir. Bu agidan
bakildiginda yalan sdyleme eylemi ceza hukukunun yaptirimini hak etmeyen
veya gerekli kilmayan siradan bir olaydir.

Agir zararla sonuclanan pek fena yalan soyleme sucu bu itirazlari hesaba
katmali ve bu konularin tamaminin menzilinden kaginmak igin hazirlanmaldir.
Kanunkoyucu bu alani son derece fena yalanlarla sinirlandirmalidir — bu eylemi
sug olarak diizenlerken ortaya ¢ikabilecek potansiyel tehlikeler, yalandan dogan
cesitli toplumsal zararlar karsisinda dizgiln bir sekilde dengelenmelidir. Yalan
soyleme eyleminin kendisinin istinasiz olarak ahlaka aykiri oldugu savunulsa
bile, eylemin konusu olan her ¢esit yalan cezaya tabi olmamaldir.

145 Bkz: JAMES H. KORN, ILLUSIONS OF REALITY: AHISTORY OF DECEPTION IN SOCIAL PSYCHOLOGY
(1997) (sosyal bilimcilerin deney konularini kandirma yollarinin gésterilmesi ile ilgili); Anita L.
Allen, Lying to Protect Privacy, 44 VILL. L. REV. 161, 166 (1999); bkz. ayrica: Jennifer Jackson,
Telling the Truth, 17 J. MED. ETHICS 5 (1991) (saghk personellerinin yalan sdyleme sekillerinin
incelenmesi ile ilgili); Alan Ryan, Professional Liars, 63 SOC. RES. 620, 625-41 (1996)
(politikacilarin, hukukgularin ve doktorlarin benzer mesleki sartlarla yalan sdylemeleri ile ilgili
olarak).

146\, Peter Robinson, Lying in the Public Domain, 36 AM. BEHAV. SCIENTIST 359, 366 (1993).

147 Bkz: F. G. BILEY, THE PREVALENCE OF DECEIT 27 (1991); DAVID NYBERG, THE VANISHED
TRUTH: TRUTH TELLING AND DECEIVING IN ORDINARY LIFE 11 (1993); Bella M. Depaulo et.
al., Lying in Everyday Life, 70 J. PERSONALITY & SOC. PSYCHOL. 979, 993 (1996); bkz. ayrica:
CHARLES V. FORD, LIES! LIES!! LIES!!! THE PSYCHOLOGY OF DECEIT (1996) (yalanlarin psikolojik
etkileri Gzerine).

148 Allen, yuk. dipnot 145, s. 167.

49 ag.e.
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D. YALANLARI OZEL OLARAK SINIFLANDIRMA SORUNSALI

Gergekten de her yanlis olan cezaya tabi degildir ve her cezaya tabi olan
da ahlaken yanlis degildir. Bu iki alanin birlestirilmesi birtakim pratik sonuglar
icerebilir. Daha 6nce de ifade ettigimiz (izere, bu makalede ortaya konan sug,
yalan soyleme eylemini 6z( itibariyle kinayan deontolojik bir temelle formile
etmekten ziyade, yalanin sonucu olarak ortaya ¢ikan zarara odaklanarak
aciklanmaya cahsilmistir. Bu ayrim, onerilen sugun teorik temelini acikliga
kavustururken énemli bir soruyu da ortaya koyar: amacimiz yalanin kendisinden
ziyade yalanin sonucu olarak ortaya ¢ikan zarari azaltmak ise o zaman neden
yalan sdyleme eyleminin igcinden yalnizca zarar doguranlarini segip ayirmiyoruz?
Bir baska deyisle, hedeflenen zarara neden olmak icin tasarlanmis davranislari
yasaklamak yerine neden yalan sdyleme eylemenin kendisini suc¢ olarak
diizenleyelim?

Bu itirazin baslh basina kayda deger bir tarafi vardir. Nitekim belirli suglarin
sebep olduklari zararin dogasina ve derecesine gore siniflandiriimasinda
zarar fikrine verilen kavramsal 6nem gayet anlasilabilir diizeydedir*. Bir
yazar bu durumu “dénemin ve hukuk kiiltiirlerinin aksine, suglarin tek bir
kavram etrafinda siniflandiriimasi  kétiicildiir” diyerek aciklamaktadir's'.
Aslinda burada sorulacak soru, “kimin veya hangi ¢ikarin zarar gérdigi veya
korunmaya calisildigl” seklinde ortaya gikar's2. Toplumsal zararlarin belirli tirleri
esas alinarak yapilan siniflandirma su sekildedir: “(1) kisiye yonelik suglar,
(2) malkiyete yonelik suclar, (3) konut ve zilyetlige karsi suclar ve sair”'3. Bu
konuyu belirli suglarin tasarlanmasi anina kadar genisletebiliriz. Suglar genellikle
eylemden dogacak belirli bir “sonu¢” ugruna islenir. Daha kesin bir ifadeyle,
zarar hem ceza hukukunun “olmazsa olmaz” unsuru hem de cezayi hakli kilan
ahlaki unsur olarak gorilerek...sugluluk taniminin merkezinde yer alr”'.
Nitekim kanunlarimizin kapsamli diizenlemesi de davranisin sebep oldugu zarar

150 Bkz: Stuart P. Green, Deceit and the Classification of Crimes: Federal Rule of Evidence 609(A)
(2) and the Origins of Crimen Falsi, 90 J. CRIM. L. & CRIMINOLOGY 1087, 1087 (1973).

Bl g.e.s. 1123.

132 g.e.s. 1087.

1533 RONALD N. BOYCE & ROLLIN M. PERKINS, CRIMINAL LAW AND PROCEDURE 10 (7th ed. 1989).

134 Green, yuk. dipnot 150, s. 1089; bkz. ayrica: Albin Eser, The Principle of “Harm” in the Concept
of Crime: A Comparative Analysis of the Criminally Protected Legal Interests, 4 DUQ. L. REV.
345 (1966) (zarar prensibinin farkl ceza hukuku sistemlerinde incelenmesi ile ilgili); Stephen
J. Schulhofer, Harm and Punishment: A Critique of Emphasis on the Results of Conduct in the
Criminal Law, 122 U. PA. L. REV. 1497 (1974) (zarar prensibine verilen éneme karsi yapilan
itirazlar ile ilgili olarak). Bkz. genel olarak: WILLIAM WILSON, CRIMINAL LAW: DOCTRINE AND
THEORY (2d ed. 2003) (ceza hukuku teorisi genel bir bakis saglamak igin bkz.)
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Uzerinde yogunlasmaktadir'ss. Bununla birlikte, tipik olarak belli bir davranis sekli
tanimlanmustir. Bu ise belirgin bir amaca hizmet eder: hangi davranis tarzinin
yasaklandigina dair insanlari egitmek icin “eylemin” bitlininG belirli davranis
bicimlerine ayristirmak hayati 6nem arz etmektedir.

Yukaridaki tartismayr mantiksal absiirdlik zeminine tasidigimizda, teorik
olarak ceza hukukunun tamamini ilga edip, yerine “baska bir kisi ya da kisileri
haksiz yere zarara ugratan davranislarda bulunmayi” yasaklayan tek bir hikiim
ihdas etmek miimkiindir, burada hilkmedilecek ceza zararin agirligiile orantihdir
(sucun kapsami tesebbiis ve taksiri de icerecek sekilde genisletilebilir). Ancak bu
cikarim bizi, muazzam genislikteki bu tarz bir torba sugun ihdas edilmesindeki
gizli tehlikeleri ve devletin boyunu asmasiile sonuclanacak kabus gibi senaryolari
anlik gormekten daha fazlasina gétirmez. Kanunlarimizin kapsami stipheye yer
birakmayacak sekilde agik ve megsru sinirlar ile gevrilmeli ve bu sinirlar icerisinde
tutulmahdir. Yuksek Mahkeme, “ceza kanunu hiklUmlerinin, davranislariyla
cezai sorumluluk altina girecek olanlari bilgilendirmek igin yeterince agik olmasi
gerektigini” belirtmistir'. Cezal sorumluluk doguracak davranislar “yeterli
acikhkta tanimlanmalidir”'s’. Bu nedenle suglar, hangi davranisin kabul edilebilir
oldugunu ve hangisinin kabul edilemez oldugunu saptamak icin belirli tipteki
eylemlere ayristirilmalidir. Bu husus 6zellikle Bartley’in yalaninda oldugu gibi
actkca muglak ve ici bos zararlarla ugrasirken daha da 6n plana ¢ikmaktadir.
Sonucta 6zel hayat alanina bu kadar midahaleci bir adim atacak olursak, cezal
diizenlemenin alanini ¢cok dar ve gergevesi iyi cizilmis bir davranis bicimine
indirgeme noktasinda da ¢ok dikkatli olmaliyiz.

Bazi durumlarda, zararin niteligi cezai yaptirimi hak edecek kadar biyik
olmasina ragmen, zararin niteligi birbirinden farkli bicimlerde ortaya cikabilecegi
icin bunun cercevesini kesin olarak cizmek zor olabilir. Ornegin, New York
kanunlariuyarinca Bartley’nin yalani herhangi bir suca uymayacaktir; bu davranis
biciminden dolayi Bartley New York Ceza Kanununun § 240.26 maddesi uyarinca
yalnizca ikinci derece huzur bozma kabahatinden dolayr sorumlu tutulabilir.
Halbuki yalan sdéyleme eylemi, bu zararlarin ortaya ¢ikmasinda etkili olmustur.
Yasalasmada asiriya kagma tehlikesi olmadan amaca ulasmak zor olacagi icin
ortaya cikan agir bir zarar Gzerinden yasal diizenleme yapmanin en makdl ve
mantikli yolu olarak yalan sdyleme eylemi gérmezden gelinmektedir. Ancak
bu 6rnekte bahsi gecen zararin olduk¢a dar tanimlanmis bir eylem olan yalan
soyleme eylemine sabitlenmis durumda oldugu gayet agiktir.

155 “Magdursuz suglar” olarak adlandirilan suglarin istisna olusturdugu unutulmamalhdir.
136 Connally v. Gen. Constr. Co., 269 U.S. 385, 391 (1925).
157 Pierce v. United States, 314 U.S. 306, 311 (1941).
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Eylem ve ortaya cikan zarar yasama belirsizligini dnlemek icin bir bakima
birbirleriyle ikame edilebilir. Ornegin, 6zellikle ortaya ¢ikan zarar fark edilebilir
derecede miustakil nitelikte ise, bu zarara yol acan davranisin agik bir bicimde
tanimlanmasi ile daha fazla kesinlik elde edilebilir. Bu makalede 6nerilen sugun
konusu olaylarda zararin niteligi cesitlilik gosterdigi icin zarari tam olarak tespit
etmek giclik arz edebilir. Bununla birlikte, ortaya c¢ikan zarari bir eyleme —ki
bu eylem yalan sdyleme eylemidir- siki sikiya baglyoruz. Hig siiphesiz, her yasal
dizenlemenin dogasinda kacinilmaz sekilde bir belirsizlik bulunur; lakin bu
belirsizlik pratik olarak miimkiin olan en asgari seviyeye indirilmelidir.

Toplumsal acidan avantajli olabilecek sekilde yasanin kapsami genisletilirken,
kanunkoyucu yasanin asiri genislemesi ve asiri suclama tehlikesine karsin bu
kapsamin olabildigince dar tutulmasini saglamak igin blylik caba gostermelidir.
Boyle bir belirsizlik, “belirsizlik doktrini”'** baglaminda hikimsizliik seviyesine
ulasmasa ve adil yargilama surecini ihlal edecek nitelikte olmasa bile, 6zellikle
niteligi itibariyle muglak olan bir zarari ele alirken yasalasma asamasinda
olabildigince genellikten kacginilmalidir. Cinayet sonucu ortaya ¢ikan zarar agiktir
(6lim meydana gelir) ve hirsizliktan kaynaklanan zararlar da belirgindir (esya
yasalara aykiri bir sekilde alinir) ancak bazi kétiictl yalanlardan kaynaklanabilecek
zararlar belirgin sekilde acik degildir. Bu nedenle en azindan davranis daha agik
ve net tanimlanmalidir. Yasalarin genelliginin maliyeti, yasal genislemenin agir

158 Bu doktrin, tim ceza kanunlarinin ortalama bir insanin kavrayabilecegi kadar agik bir dille
hazirlanmasini zorunlu kilan usul hukuku hikiimlerinin Besinci ve On Dordinci degisikligini
muteakiben 6ngorilmistir. Bkz: Jordan v. De George, 341 U.S. 223, 230 (1950) (“Bir davranigin
sug olarak 6ngdérildigiini, o davranis icra edilmeden dnce ihbar etmeyi gerekli kilmayan ceza
kanununun bu tutumu, usul hukukundaki ihtar imkanindan anayasaya aykiri olarak mahrum
kalmak sonucunu dogurur”). Yiiksek Mahkeme kararlari igin bkz: City of Chicago v. Morales,
527 U.S. 41 (1998) (loitering sugunu anayasaya aykiri olarak belirsiz kilan hiikiimlerin elestirisi
icin bkz); Bd. of Airport Comm’r of L.A. v. Jews for Jesus, Inc., 482 U.S. 569 (1986) (Herhangi
bir kisinin Los Angeles Uluslararasi Havaalani’'nda Birinci Degisiklik faaliyetlerine katilmasini
yasaklayan bir yasanin gegersiz hale getirilmesi hakkinda); Smith v. Goguen, 415 U.S. 566
(1973) (Birlesik Devletler bayragini kiglik dustriici davranmayi, tahrif etmeyi, ¢ignemeyi,
alenen taninmaz hale getirmeyi sug sayan yasanan gegcersiz kiinmasi hakkinda bkz); Gooding
v. Wilson, 405 U.S. 518 (1971) (baris hukukunun ihlaline iliskin hikimlerinin asiri genis
kapsamli bulunmasi hakkinda bkz); Papachristou v. City of Jacksonville, 405 U.S. 156 (1971)
(dilencilik hikiimlerinin gegersiz kiinmasi hakkinda bkz); Palmer v. City of Euclid, 402 U.S. 544
(1970) (loitering sugunu anayasaya aykiri olarak belirsiz kilan hikiimlerin elestirisi icin bkz);
Baggett v. Bullitt, 377 U.S. 360 (1963) (Ogretmenlerin Amerika Birlesik Devletleri bayragina
ve kurumlarina sayglyi tesvik etmesini gerektiren bir yeminin gegersiz kilinmasi hiikimetin
elestiriimesine kadar uzayabilir); Thornhill v. Ala., 310 U.S. 88 (1939) (grev gozcUlugini
tamamen yasaklayan yasa hiikminiin gegersiz kilnmasi hakkinda bkz); Cline v. Frink Dairy Co.,
274 U.S. 445 (1926) (acikca tespit edilebilir su¢ standardi 6ngérmeyen antitrost kurallarinin
elestirisi icin bkz); Connally, 269 U.S. at 385 (licret yasasini belirsiz bulan goris igin bkz).
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bedeli ve yaptirimda secicilik tehlikesidir. Gergekten de, bu durum Latince bir
vecizede gayet isabetli olarak su sekilde ifade edilmektedir: misera est servitus
ubi jus est aut incognitum aut vagum (“sefillik, icinde bilinmeyen veya belirsiz
olan yasalarin barindigi kélelik halidir”)s.

Bunlarin disinda bir de caydiricilik konusu vardir. Bu anlamda 6rnegin,
sebep olabilecegi zarar nedeniyle alkolll arag kullanmay!i su¢ olarak 6ngérmek
toplumsal agidan avantajhidir. Nitekim sarhos bir sirlcl, bir kisinin agir
yaralanmasina, 6limine veya malvarliginda zarara ugramasina sebep oldugu
icin (veya potansiyel olarak sebep olabilecegi i¢in) bu davranistan kolayca
sorumlu tutulabilir. Bununla birlikte, hangi davranisin su¢ oldugunun (ve —
umut edilir ki- bu davranistan caydirmak icin) acikliga kavusturulmasi igin,
kanunkoyucu zarara sebep olma olgusu ile yakindan iliskilendirdigi spesifik bir
eylemi suc olarak dngorir. Bizim dnerdigimiz husus da aslinda budur: Yalanin
bazi tlrleri agir zararlara yol agabilir, dolayisiyla da bireyleri bu tir eylemleri
icra etmekten caydirmak maksadiyla bizzat bu davranislarin cezalandiriimasini
saglamaya calismaktayiz. Bir an icin ABD Ceza Kanununu ele alalim. Dolandiricilik
ve yalan beyan suclariyla ilgili federal yasa, bir sahsin hilesi'®, tasdikli ceklerde
degisiklik yapmak's', arazi 6dling tahvili veya banka kredisi borglanma senedi
Uzerinde tahrifat'®, gizliligi olan kuruluslarin gizli telefon kayit bilgilerini edinerek
dolandiricilik veya benzer faaliyetlerde bulunmak'®, acik denizlerde veya diger
sularda iken sahtecilik yapmak'®* sebebiyle sorumlu tutulabilecegi birbirinden
bagimsiz bir yigin eylemi tanimlamaktadir. Teorik olarak, bu kapsamli liste
yerine dolandiricilik suguna iliskin tek bir genis tanimlama yapilabilirdi. Aslinda,
dolandiricilik sugu hirsizlik gibi daha genis bigimde tavsif edilebilir ve hatta ABD
Ceza Kanununun tamaminin bashgi “baska birine haksiz yere zarar vermek” olan
tek bir suctan olusana dek kanunlasmada genelligin 6l¢list genisletilebilirdi.

Simdi de e-posta dolandiriciligina iliskin yasal dlzenlemeyi kisaca
degerlendirelim. E-postanin icerigi (eyaletler arasi bir kurye), federal yasanin
uygulanabilecegi bir eylemin net olarak teshis edilmesinden baska bir anlam
ifade etmez's. Bazl yazarlar ise bu husustaki yasal diizenlemelerde daha en

139 JAMES BOSWELL, THE LIFE OF SAMUEL JOHNSON, LL.D. 352 (Wordsworth Editions Limited
1999) (1820).

160 Bkz: 18 U.S.C. § 1001-1040 (2006).

11 g.e. § 1004.

12 g.e. § 1013.

163 g.e. § 1039.

164 g.e. § 1025.

165 Bkz: Podgor, bkz: dipnot 111, s. 748
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bastan yeterli acgiklik oldugunu diisiinebilir. Ornegin, hileli iflas hiikiimlerine
tabi bir kovusturmada, eylemin kapsami yasal diizenleme tarafindan agik
ve net bir davranis bicimiyle sinirlandiriimistir', Baska bir ornek, bilisim
dolandiriciligina iliskin yasal diizenlemedir. Devlet bilgisayarlarinin karistiriimasi
ve sifrelerin kirllmasi gibi ¢ok spesifik eylemler yasal diizenlemede ana hatlariyla
belirtilmistir'’. Belirli davranislar agikga 6ngoriilmek suretiyle “savcilar yasa
hikminin kapsamini yalnizca bilgisayar kullanimini gerektiren her tirli hileli
davranigi kapsayacak sekilde genisletmekten alikonulmaktadir”'s, Ayni sekilde
(ekonomik suglar bakimindan) Model Ceza Kanunu “ticari bir isin gorilmesi
sirasinda dolandiricilik, baska birinin kredi kartini kullanma ve sahtecilik
yapma gibi hilenin gesitli tlrlerini barindiran sug tiplerini ayrintili olarak
diizenlemektedir”'®. Dolandiriciigin bu suga 6zgl spesifik davranis tiplerini
ayrintilariyla dizenleyen bir dizi suca ayristirilmasi belirliligin 6nemini bir kez
daha ortaya koymaktadir.

ideal olan, bir sucun zarar ve eyleme iliskin tiim bilesenlerinin olabildigince
dar tanimlanmasidir. Gergekten de eger zorunlu olarak bu denklemin bir tarafi
belirsiz kalmissa, iste o zaman bu belirsizligi en aza indirgemek icin bilesenin
kalan kismi olabildigince agik ve net olmalidir. Eylem ve zarar, yasal belirliligin
iki kanadini temsil eder; bir taraf zayifsa, diger taraf bu durumu telafi etmek
icin daha belirgin olmalidir. Mevcut yasal diizenlemelerimizin gormezden geldigi
yalan soyleme eyleminin 6zellikle agir zarara sebep olan tiirlinii tespit etmenin
ve bu eylemden caydirmanin en iyi yolu, bu eylemi sug olarak ihdas etmektir.

Il. YALAN SOYLEME EYLEMIiNi SUC OLARAK iHDAS ETMEYE DOGRU: AGIR
ZARAR DOGURAN PEK FENA YALAN SOYLEME EYLEMiNi YAPILANDIRMAK

Bumakaledeyalanlarinintamaminin cezayatabikilinmasisavunulmamaktadir.
Bazi durumlarda bir yalan tarafindan sebep olunan zararlar cezai yaptirimi
gerektirecek kadar agir olabilir, ancak bu durum her zaman gecerli degildir.

19 Yasal diizenleme 6zellikle (1) iflas talebinde bulunmak; (2) iflas davasinda dilekge/belge
sunmak; (3) Yanlis bir beyan, iddia veya taahhidin (a) iflas usullyle iliskili miracaatin
yapilmasindan énce veya sonra veya (b) iflas yasasi uyarinca devam etmekte olan bir davada
yanlis yere ileri sirtilmesi kosullarini dngérmektedir.

167 Bkz: (18 U.S.C. § 1030(a)(3) (2006); 18 U.S.C. § 1030(a)(5)(b); 18 U.S.C. § 1030(a) hiikiimleri ile
yasaklanan bilgisayar tGzerinden yapilan faaliyetler hakkindaki tartisma igin bkz: (2006); ELLEN
S. PODGOR & JEROLD H. ISRAEL, WHITE COLLAR CRIME IN A NUTSHELL 237-40 (2d ed. 1997)).

18 Podgor, yuk. dipnot 111, s. 764.

199 g.e.. s. 747. Bkz:, MODEL PENAL CODE § 224.2 (1962) (nadide ve antik eserleri taklit etme
vb.); MODEL PENAL CODE § 224.6 (1962) (Kredi Kartlari); MODEL PENAL CODE § 224.7 (1962)
(Hileli Ticari Faaliyetler).
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Onerdigimiz sug, yalnizca eylem odakli olmadigi gibi, deontolojik etik temelli
de degildir'™. Zararin derecesi, cezaya tabi eylem igin yegane turnusol testidir.
Dolayislyla, biz hareketin sonuglarina bakmaliyiz; 6yle ki belli durumlarda hilenin
bazi bicimleri o kadar fenadir ki cezaya tabi olmasi adeta bir gereklilik arz eder.
Makalenin ilk yarisinda cezalandirilabilir bazi yalan tirlerini belirttikten sonra,
geri kalan kisminda da bdyle bir sugun nasil yapilandirilacagi ile ilgili tartismalara
yakindan goz atmayi tercih ettik. Feinberg’in zarar ilkesine iliskin calismalari
bunu yaparken bize yardimci olacaktir.

A. YALANLARIN CEZAYA TABI KILINMASI iCiN ONERILEN SARTLAR

Bircok hukukcu yalan konusu ile ilgilenirken Sissela Bok bu konuda ufuk
acan bir metin yazmistir'”'. Yazar ¢alismasinda Ozellikle yalan sdyleme eyleminin
ugrasilmasi zor bir konu oldugunu ve bunun ¢ozilmesi kolay olmayan ahlaki
belirsizlikler icerdigini belirtmektedir2. Oyle ki yalan hayatimizin her alanina
sizdigindan, bazi durumlarda etik acidan kabul edilebilir hale gelmistir, ancak
yine de bazilari icin kinanabilir niteliktedir. Bok, insanlarin yalan séylemelerinin
altinda cesitli nedenler oldugunu gozlemler; ona gore glic kazanmak, sikintidan
kurtulmak, itibari kurtarmak veya baskasini incitmekten kaginmak icin yalan
soylenebilir'. Yazara gore genel bir baslangic noktasi olarak insanlar yalan
soylemekten kaginmalidir; bu onlara baslangicta olumsuz yonde bir agirlik
verecektir ancak bir secenek isaretlemek zorunda kalirlarsa her zaman dogruluk
alternatifini aramalidirlar'™. Yazarin varsayimi yalanin sebep oldugu zarari temel
almaktadir. Zira yalan sdyleme eylemi, magdura derhal zarar vermek ile onu
gliven ve isbirligi erozyonuna ugratarak aslinda uzun vadede topluma zarar
vermek gibi iki yonli bir etkiye sahiptir'”s. Yalan séyleme eylemi ve hilenin gesitli
sekilleri sira disi olmaktan ziyade normal davranislar olarak gorildiga icin yalan
soylemek toplumumuzun siradan bir 6zelligidir. Bu nedenle zor olan sey, kabul
edilebilir yalanlar ile (agik¢a) kabul edilebilir olmayanlar arasina ince c¢izgi ile
sinir cekmektir.

170" Tekrar 6nemle vurgulamak gerekir ki, amacimiz yalanin/eylemin bizzat kendisini yargilamak
degil; aksine, zarar verme kastinin sonucu olarak ortaya ¢ikan agir zarar ile birlesim halindeki
eylemi yargilamaktr.

171" SISSELA BOK, LYING: MORAL CHOICE IN PUBLIC AND PRIVATE LIFE (1978).

172 g.e.. s. 28, 30, 33, 45, 119.

173 Bkz: Steven R. Morrison, When is Lying lllegal? When Should It Be? A Critical Analysis of the
Federal False Statements Act, 43 MARSHALL L.J. 111, 140-41 (2009).

174 BOK, yuk. dipnot 169, s. 30-31.

15 g.e..s. 43.
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Yalanlarin ve hileli davranislarin her tlrini cezalandirmanin idari ve
yasal agidan imkansiz olacagini ve bunun da aslinda arzu edilen bir durum
olmadigindan bahsetmistik. Bu sebeple bu yonde bir goriisii savunmak isabetli
degildir. Sonugta, ceza hukukunun o6rtili amaglarindan biri, toplumun genel
refahinin ve isleyisinin azami seviyede tutulmasidir. Neden alkoliin (aile igi
siddete, depresyona ve genel suga katkida bulunan faktorlerden biri olmasina
ragmen) yasadisi olmadigl ve araclar icin hiz sinirinin x mph’den az olmasi
kazalari ve 6limleri azaltmasina ragmen neden yasal sinirin x mph oldugunun
gerekgelerinden biri de budur'”s. Belli bir noktada kanunkoyucu bilingli (veya
bilingsiz) bir sekilde, bireylerin potansiyel olarak zarar verici faaliyetlerde
bulunmalarinaizin verme yéniinde kararini verir, ¢inki bu faaliyetlerin tamamen
yasaklanmasi toplumun genel mutluluk ve refahini daha fazla bozabilir. Sonucta
eyleme iliskin bu alan da dengelenebilir. Ornegin titiin kullanimi yasadisi
degildir. Bununla birlikte, sigarayr hangi yasta kimlerin icebilecegi ve nerede
icebilecegi diizenlenmis durumdadir. Dogru ve yanlisin birbiriyle yaristirildig
¢ogulcu bir toplumda yasadigimiz icin, yalan séylemeye karsi toplum tarafindan
takinilan ahlaki tutum ile ceza hukuku birebir uyusamaz.

Ne var ki, yalan sdyleme eyleminin toplumda tamamiyla yaygin bir hal
almasi, bu davranisin mutlak bicimde dogru ve kabul edilebilir bir davranis
oldugunu da gostermez. Yalanin bazilari igin aliskanhk haline geldigi ve yalana
bazi baglamlarda zimnen géz yumuldugu gercegi, yalanin ceza hukukunun
yaptirimindan korunmasini gerektirmez. Davranisin magdur icin her zaman
olumsuz bir sonu¢ dogurdugu cinayet ve hirsizlik gibi bazi agir suglardan
farkh olarak, yalanlarin da farkh korkung taraflari vardir: Bir yalanin hayata
gecebilmesi yalanci ve magdur arasinda etkilesim gerektirir ve bu etkilesim farkli
sekillerde olabilir. Kanunkoyucunun yalancilari kovusturmak icin kayitsizhginin
ve isteksizliginin arkasinda yatan temel unsur sudur: yalanlarin arkasinda genis
bir motivasyon yelpazesi vardir ve yalanci ile “yalan” arasindaki etkilesimin
cok farkh tezahdrleri vardir, bu sebeple hangi yalanin cezaya tabi olacagini ve
hangisinin olmayacagini tespit etme gorevi asiri glicllik arz eder. O halde ihtiyag
duydugumuz sey, yalanlari tlrlerine gore siniflandirmaktir ki, béylece iclerinden
hangilerinin cezai yaptirima tabi olacagini kolayca secebiliriz.

B. YALANLARIN SINIFLANDIRILMASI

Amerikan hukukcu Steven Morrison yalanlarin siniflandirmasinda oldukga
yarar saglayan bir sistematik gelistirdi; yazara gore yalanlar ciddiyetlerinin

176 g.e.s.47.
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derecesi bakimindan denklik géstermemektedirler. Ona gére en ciddi (en az
mazur gorilebilir) olandan en az ciddi (en ¢ok mazur gorilebilir) olana kadar
siralanabilecek alt1 gesit yalan sunlardir : (1) baska bir kisiye veya varliga zarar
veren yalanlar; (2) yalanciya menfaat saglayan yalanlar; (3) baska bir kisiye
veya varliga menfaat saglayan yalanlar; (4) yalancinin zarar gérmesini 6nleyen
yalanlar; (5) yalnizca yalanciya zarar veren yalanlar ve (6) baska bir kisinin veya
varligin zarar gérmesini onlemek icin tasarlanmis olanlar 7. Bu kategoriler
birbirinden farkh yalan tirlerinin yararli bir dokiminid olusturur; zira bu
kategorik bolimlenme tek bir yasa hikminin hepsine esit muamele etmek
Uzere tasarlanamayacagini géstermektedir. Bu konuda bir adim daha ileri bir
tespitte bulunan Morrison’a gore, ceza kanununun roll toplumun mutlulugunu
ve glvenligini en Ust diizeye ¢cikarmak ve etkinlik kazanmak ise, o zaman 6zellikle
kategorik olarak iki ila alti arasinda belirtilen yalanlarinin cezalandiriimamasi
gerekmektedir'”®. Bir yalan kisinin kendisi, muhatabi veya her ikisi igin bir fayda
sagliyorsa veya bir zarari 6nliiyorsa tesvik edilmeli ve hatta tebrik edilmelidir'®.

Morrison’'un sematik siniflandirmasina bakildiginda sebep olduklari zarar
acisindan tim yalanlarin birbirine denk olmadigi aciktir. Bu nedenle, yalanlar
istisnaive dar kosullar disinda genel bir cerceve altinda kriminalize edilmemelidir.
Bunun icin gercekten de Ust diizey yasal tedbirler alinmalidir. Bu noktada
hangi yalanlarin hangi sartlar altinda cezaya tabi olacagini asgari diizeyde
belirlemek icin gereken caba gosterilmelidir. iste bu calismada da, yalanlarin agir
zarara sebep olmasi kastiyla séylenmis olmasi ve eylemin s6z konusu zararla
sonuc¢lanmasi halinde sug sayllmasi gerektigi onerilmektedir.

Bircok (oldukg¢a genis bir kisim) yazar, beyan muhatabi olan bir kisinin dogruyu
bilmeye hakki olduguna dair varsayimda bulunurken, ceza hukuku bu varsayimda
o kadar comert olamaz ve her tiir yalani cezaya tabi kilamaz. Morrison’un yalan
siniflandirmasi 6zel olarak hangi yalan tlrlinln sug haline getirilebilecegini
belirleme noktasindaisabetlidir. Zira herkesin gergegi bilme noktasinda esit hakka
sahip olmadigl yoniindeki goris lzerinden tartisma konusu yaratilabilir ise de;
baziyalanlarin olumlu sonuglari dikkate alindiginda, bunlarin seckin etik normlar
tarafindan tolere edilebilecegi veya mesru kabul edilebilecegi meselenin tam
da 6zlinl olusturur. Kant’in érnegini bir kez daha verecek olursak, hedefindeki
kurbanin kapisinin dniline gelerek onun yerini arastiran katilin gercegi bilmeye
hakki olduguna cok az insan razi olacak ve bircok insan da katile yalan sdyleme

177" Morrison, yuk: dipnot 173, s. 146.
78 qg.e.

17 qg.e.
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konusunda ahlak kokenli bir vicdan azabina sahip olmayacaktir. Ayni sekilde bir
Nazi subayinin Yahudilerin gati katinda barindiklarini bilmeye hakki yoktur. Cogu
insan burada yalan sdylemenin “dogru” bir davranis tarzi olacagini kabul eder.
Bu, Morrison’un altinci kategorisinde yer alan tiire uygun bir yalandir: baska bir
kisinin veya varligin zarar gérmesini dnlemek igin tasarlanmis olanlar. Yalanin bu
tlrd en iyicil tGrudar.

Yuksek miktarlarda sigara icen bir sigara tiryakisinin kendi doktoruna
sigara tuketiminin seyrek oldugu konusunda yanlis bilgi verdigini dislinelim.
Morrison’un siniflandirmasinda bu besinci kategoriye uyan bir yalan olurdu:
sadece yalanciya zarar veren bir yalan. Bu yalan tirid (digerlerine zarar vermek
acisindan) nispeten zararsizdir. Bir diger 6rnekte, clizdaninizi teslim etmenizi
isteyerek size yaklasan bir hirsiz var ve siz Uzerinizde ciizdaniniz olmadigini
(aslinda olmasina ragmen) iddia ettiniz. Yine, katilin olayinda oldugu gibi,
temel varsayim ve inancimiz hirsizin gercegi bilmek hakkina sahip olmadigi
yoninde oldugu icin ¢ogu insan yalanciya elestirel bakmayacaktir. Bu tir bir
yalan dordiincl kategoriye girer ve mesru gorilebilir: yalancinin zarar gérmesini
onleyen yalanlar. Simdi agir bir hastadan sevgili kizinin 6limini gizleyen bir
doktorun durumunu distnin. Burada, yalanin sagladigi muhtemel menfaat
sabit iken, menfaat durumu yalanin agirlik seviyesi ile dengelenmektedir. Boyle
bir olayda yalan soyleme karari net bicimde kolay bir secim degildir ve ¢cogu
insan yalan sdylemeden once cok dikkatli diisiinlirdii. Buradaki yalan Utglnci
kategoriye uymaktadir: baska bir kisiye veya varliga menfaat saglayan yalanlar.
Bu yalani mesru kabul etmekte zorlanmamizin temel sebebi, karsimizdaki
kisinin gercegi bilmek ve kendi kendine tedbir alma hakkina sahip olmasi
gerektigi noktasindaki icglidiisel tepkimizdir - bunu bir kenara atmanin bir
bakima daha biiyiik bir zarara sebep olacagidir. ikinci kategoride yer alan ve
yalanciya fayda saglayan yalanlar igin, gorevli gelen davetlilere kimlik bilgileri
ya da donanimiyla ilgili egzotik yalanlar sdyleyen biri 6rnek verilebilir. Burada
magdurlara dogrudan bir zarar verilmemekle birlikte, kendine 6zgl bir gériinti
ortaya koyarak, magdurlari yalanciyl bagimsiz bir perspektifle formile etmeleri
firsatindan mahrum birakir ki; bu bile basli basina bir tir zarar verir'®,

180 Magdurun gercegi bilmek hakkini talep edip etmeyecegi meselesi, kendisinin yalanci ile
olan iligkisinin niteligine ve samimiyetinin derecesine bagh olarak degisebilir. Bir partide yer
alanlarin davetlilerin bir baskasinin donanimi ile ilgili gercegi bilme “hakkina” sahip olmadig
iddia edilebilir, ancak potansiyel bir isverenin bdyle bir hakki talep edebilecegi rahatlkla
soylenebilmelidir.
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Ve son olarak, yalan siniflandirmasinda Morrison’a gére en ciddi seviyede olani
birinci kategoride yer alan yalan tlridur: baska bir kisiye veya varliga dogrudan
zarar veren yalanlar. Makalenin giris paragrafinda Bartley tarafindan sdylenen
yalan bunun en yalin haline érnektir ve asgari seviyede hakli gériilebilir. Ozetle,
yalin ve icglidusel bakildiginda bir ila altinci sira arasinda yer alan yalanlar — 6z
gelisim, paternalizm, kendini koruma ve altruizm (6zgecilik) kaynakh olduklari
icin - ceza kanunun yaptirimini gerektirmezken (hatta altinci kategoride yer alan
yalanlar bazi sartlarla tesvik edilebilir), birinci kategoride yer alan yalanlar cezal
olarak yaptirima tabi tutulabilir ve hatta tutulmalidir.

C. AGIR BiR ZARARA YOL AGCAN PEK FENA YALAN SOYLEME EYLEMi: SUCUN
UNSURLARI

Tum bunlari gbz onlinde bulundurarak, simdi énerdigimiz sugun zorunlu
unsurlarini ortaya koyalim. Agir bir zarara yol acan pek fena yalan séyleme
sugunun actus reus’u, yalanin fiill zararin ortaya ¢ikmasina sebebiyet verecek
tirden yazili veya sozli iletisim yoluyla nakledilmesidir. Kusur (mens rea) ise
failin (dikkatsizlik ve 6zensizlik niteliginde olmayan) agir zarar sonucunu makal
derecede dngoérebilmesini iceren 6zel kast’tir.

Onerilen suga iliskin madde hiikmii su sekilde diizenlenebilir:

Baska bir kisiye: (1) o kisiye agir zarar vermek kastiyla ve (2) agir zarara yol
ag¢masi sartiyla bilerek yalan séyleyen bir kisi adir zarara sebep olan pek
fena yalan s6yleme eyleminden sorumludur. Bu madde hiikmiinde belirtilen
“valan”, bir kisiye sézlii veya yazili olarak yanls bilgi verme anlamina
gelmektedir.

Sugun bu iki unsurunun iginde yer alan dort bilesen bulunur. Actus reus
(eylem) unsuru bakimindan devlet, (1) kisinin baska bir kisiye yanhs bilgi verdigini
ve (2) o kisinin bundan dolayi agir zarara ugradigini ispatlamakla yukimladdr.
Mens rea (kusur) unsuru bakimindan (1) yanhs bilginin bilerek verilmesi ve (2)
agir zarara sebep olma kastinin bir arada bulunmasi gerekmektedir. Bununla
birlikte, meydana gelen zararin tam ve 0zel olarak hedeflenen zarar olmasi
gerekli olmadig gibi; yalanin sonucu olarak hedeflenen zarar ile ayni agirlik
derecesine sahip bir zararin dogmus olmasi yeterlidir.

Suca uygulanabilecek nihal ceza yasama organinin karari ve mahkemelerin
takdir marjina bagli olarak degisecektir. Bu ceza, ortaya ¢ikan zararin agirligina
bagh olarak basit bir para cezasindan fiili hapis cezasina kadar degisebilir. “Agir
zarar”in kesin tanimini yapmak bu makalenin kapsami disinda kalmaktadir.
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Ancak giris paragrafinda yer alan Bartley 6rneginde oldugu gibi ciddi psikolojik
zarara veya zihinsel sikintiya sebep olan yalan uygun bir baslangi¢c noktasi
olusturur. Bununla birlikte, agir zararlarin kasith bir yalandan kaynaklandigi ¢ok
sayida senaryo disinebilir - 6rnegin goérismelerin baslangicinda resmedilen
kotu niyetli yalan 6rneklerinin birkaginin sonucu olarak ortaya c¢ikan firsat
kaybi. Elbette, firsat kaybinin “agir zarar” olarak kabul edilmesi meseleyi
yukarida bahsedilen kaygan zemin tartismalarina maruz birakabilir ve buna ek
olarak gesitli dolandiricihk hiikiimleriyle ortiistiirerek ekonomik isleyisin zarara
ugramasina sebep olan hilenin cezalandirilmasi saglanabilir. Bu durum acikgca
gostermektedir ki; “agir zarar” kavramina kesin ifadelerle mutlak bir tanim
vermek oldukga zor olacagi icin, kavramin netlestirilmesi ve rafine edilmesi isini
ictihat hukukunun (case law) isleyisine birakmak en iyi ¢c6ziim olacaktir.

Son olarak, cezai yaptirima tabi olacak yalanin yazili ve s6zIU olarak beyan
edilen yalan oldugunu, (muspet eylem veya ihmal ile beyan edilen) yalan beyan
veya yaniltict bilgilendirme olmadigini vurgulamak 6nemlidir. Bunun nedeni,
yalanin hilenin bir alt kimesini olusturmasidir. Hile, failin baskalarinin zihninde
yanlis izlenim yaratabilecek sinirsiz gesitlilikte tasarimlari ve oyunlari kapsayan
¢ok daha genis bir davranis yelpazesini icerir. Genel olarak hileyi sug¢ haline
getirmek yasalasmada gereginden fazla asirlya kagma ve bunun da istikrar
kazanmasi riskini beraberinde getirecektir. Bu nedenle yalan séyleme sucunun
unsurlari kesindir ve failin agik¢a yalan séylemesini ve bu eylemin baskasini
zarara ugratmasini ve bu zararin fiilen olusmasini icerir. Bu son bilesen, s6z
konusu suca ait alt baslikta failin tesebbisten sorumlu tutulmasini imkansiz hale
getirerek sucun kapsamini sinirlandirmaktadir.

D. HiLE VE YALAN SOYLEME EYLEMi ARASINDAKI AYIRIM

Pek fena yalan séyleme sucu yazili veya sozIli sekilde ortaya cikarken, bu
durum genel olarak hile ile yalan sdyleme eylemini de birbirinden ayristirir.
Bunun altinda yatan pratik miilahazalar burada kisaca tartisilacaktir. Belirttigimiz
gibi, yalan soyleme eylemini suc haline getirmek mahkemeleri hiikim verme
asamasinda yasa yapan bir mayin tarlasi haline sokabilir. Bu nedenle, mevzuatin
kapsamini sadece pek fena yalan sdyleme eylemi ile ve dar tanimlanmis
yalan tirlerini icerecek sekilde daraltmak esastir. Yalan buyilk o6lctide acik ve
net bir eylemdir. Diger yandan hile gesitli bicimlerde ortaya cikabilir; yanlis
bilgilendirme yapma, sorular sorma, goris bildirme, hedef sasirtma, emirler
verme veya cesitli sozIU ve s6zsliz davranislar icerebilir. Kant'in tasarladigi ve
nitelik itibariyle sadece yalandan ibaret olmayan hileye iliskin Gnll bir 6rnek
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ise su sekildedir; A’'nin bir cantayi paketlemesi ve bunu goérdigiinde kendisinin
bir yolculuga ¢iktigl sonuca varacagini umarak B’ye ¢antayi birakmasi, B’yi tatile
ciktigina inandirmak igin A'nin yaptigi bir hiledir®'. John, Sevgililer Glini’'nde
Londra’da oldugundan emin olmasina ragmen Mary’'ye “o gece ya Londra ya
da Cambridge’de” oldugunu soylerse, Mary’yi kendisinin nerede oldugunu
bilmedigini veya bunun belirsiz oldugunu farz etmeye yonlendirerek kesinlikle
Mary’yi aldatmis olurdu. Ancak burada John hilekar sayilmasina ragmen, ifadesi
dogru olarak da yorumlanabileceginden yalan séylememis sayilir.

Stuart P. Green gibi bazi hukuk felsefecileri, bir seyi dogru olarak kabul
etmeden 6nce dinleyicinin belirli sartlar altinda yaptigl beyanin dogrulugunu
teyit etme sorumlulugunu Ustlendigini savunan ‘sorumluluk dinleyiciye ait’
(caveat auditor) prensibi sebebiyle hilenin her zaman acik bir bicimde yalandan
cok daha az kétlicll bir davranis oldugunu ileri stirerler'®. Yalan magdurlarindan
farkl olarak, hileye maruz kalmis olanlar kismen kendi aldatmacasinda mimardir.
Hileye maruz kalan kisi yaniltict kanitlarla karsilasmis olmasina ragmen, yine de
kendi seciminden sonug ¢ikarma konusunda (eger herhangi bir sonug ¢ikarmasi
gerekiyorsa) serbesttir. Bir “sonug ¢ikarma cagrisi”nin varhgi, yalan ve karsihkli
iletisime kapali olan hile arasindaki en 6nemli ayirt edici faktordir.

Genel olarak hileye iliskin genis bir tanim vermekle ugrasirken karanhk
bir arazide dolasmis oluyoruz. Zira hilenin hangi asamada gerceklestigi her
zaman aclk ve net olmayabilir. Buna karsilik sozli ve acik bir yalan kendisini dar
cerceveli, somut ve net bir eylem olarak ortaya koyar. Sugu genel anlamda hile
seviyesine kadar ylkseltmek belirlilik unsurunun terk edilmesine yol agacaktir
ki; bu unsur olmaksizin cezat asirilik (Actus reus’u ispatlamadaki lojistik engelden
bahsetmiyorum bile) riski biiyiik oranda artacaktir. Ozetle burada belirtilen
sugun daha genel kapsamh hileli davranis bigimlerini kapsayan dolandiricilik
sucundan farkli olarak, yazili veya sozll olarak acik ve belirgin bir eylemle sinirli
olmasi baslica farklardandir.

Simdi, Morrison’un yalan siniflandirmasinin bu tartismaya ne kadar yarar
sagladigini acikga belirtmeliyiz; burada 6nerilen pek fena yalan sdyleme eylemi
Morrison’un hiyerarsik siniflandirmasinda 6zellikle birinci kategoride yer alan
yalan tlirinin yapisina uygunluk saglamaktadir: baska bir kisiye veya varliga
zarar veren yalanlar. Bununla birlikte, bu sinifa dahil olsa bile, bu tiir yalanlar
mutlaka cezai yaptirima tabi olunmayi gerektirmez. Daha 6nce de belirttigimiz

181 Bkz. Green, yuk. dipnot. 93, s. 163.
12 IMMANUEL KANT, LECTURES ON ETHICS 226 (Louis Infield trans., 1963).
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gibi, yalan yapisi itibariyle ciddi bir seviyede olmalidir. Burada 6nerilen sucun
kapsami son derece dar bir alanla sinirlandiriimigtir- asiri derecede fena sayilan
bu eylemin sadece sinirli sayidaki goriiniimleri cezai yaptirima tabi olacaktr.
Bu ayni zamanda yalan tarafindan sebep olunan zararin agirligina baglidir.
Bununla birlikte, hangi tir yalanlarin cezai yaptirima (6rnedin baska bir kisiye
adir zarar veren) tabi tutulmasi gerektigini tespit ettikten sonra, uygulanacak
yaptirimlari belirlemek icin zararin hangi derecesinin gerekli oldugunu acikliga
kavusturmamiz gerekir. Bu noktada, birinci kategoride yer alan tiim yalanlar
s6z konusu sugun kapsamina girmemelidir - yalnizca baska bir kisinin 6nemli
derecede zarara ugramasina sebep olan yalanlar dikkate alinmalidir. Yapmamiz
gereken sey, cezail yaptirim siirecinin islemeye baslamasi icin gerekli olan zarar
derecesini tam olarak ortaya koymaktir. Bunu yapmak icin Feinberg’e déniiyoruz.

E. DENGENiN DOGRU AYARLANMASI: FEINBERG’IN YON VEREN iLKELERi VE
YALAN SOYLEME EYLEMININ SUGC OLARAK ONGORULMESI

Morrison’un siniflandirmasi, farkh yalan tirlerinin tanimlanmasinda son
derece yararli olsa da, ceza yaptirimlarin uygulanmasi icin hangi seviyede zarara
ihtiya¢ duyuldugunu agiklamakta yetersiz kalmaktadir. Bartley 6rnegi, onun bu
davranisina karsi olumsuz bir tepki gelistirmek amaciyla tasarlanmis olmasina
ragmen, bir kisiye zarar veren ama bunun gibi acik¢ca cezaya tabi kilinmayi
gerektirmeyen yalanlara cok sayida 6rnek verilebilir. Kocalar eslerine aslinda
islerini gordukleri sirada nerede olduklari hakkinda yalan séyleyebilir; arkadaslar
birbirlerinin uyusturucu veya kumar ahlskanlklarini (uzun vadede koruduklari
insanlarin zarar gérmesine sebep olsa bile) drtbas etmesine yardimci olabilir;
okulda veisyerinde her giin yapilan dedikodu 6zsaygiyi disirebilir ve huzursuzluk
yaratabilir. Bu yalanlarin hepsi zarara sebep olur; ancak, sebep olduklari
zararlar boyle asiri cezal bir yaptirimi gerektirecek kadar ciddi olmadigindan
su¢ sayllmamalidir. Bu durumda sorulacak soru su sekildedir: Cezal yaptirim
uygulama slirecinin hangi asamadan itibaren baslatiimasi gerekir? Bu zarar ne
kadar agir olmali? Makdl bir cezai koruma ile mahkemenin yargilama sinirlarini
asmasi arasinda kavramsal bir ¢izgi nereden cizebilir? Bu iki u¢ nokta arasindaki
dogru dengenin kurulmasi dnemlidir.

Joel Feinberg boyle bir degerlendirme yapmamizda bize yol gosterebilecek
kavramsal cergeveyi sunar. Ceza hukukunun ilgilendigi zarar kategorileri ile
yasalarin emin bir sekilde g6z ardi edebilecegi zarar kategorileri arasinda nasil
bir sinir cekilecegi Joel Feinberg’in ¢cozmeye calistigl bir meseledir'®. Bu mesele

'8 JOEL FEINBERG, THE MORAL LIMITS OF THE CRIMINAL LAW: HARM TO OTHERS 1 (1984)
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aslinda Feinberg’in devletin hakkaniyete uygun bicimde hangi tiir davranislari
su¢ saymasi gerektigi sorusuna genel bir cevap bulabilmek igin ylruttigi genis
kapsamli projesinin bir parcasidir'®. Feinberg, John Stuart Mill’e ithafen sunlari
soylemektedir:

O halde en mesru ya da dogru yéntemle su¢ ihdasi meselesinde genelleme
yaparak, simdilik, devletin ciddi 6zel bir zararin dogmasina veya makdl
sayilamayacak bir zarar riskine veyahut da énemli kamu kurumlari ve
uygulamalarinin zarar gérmesine sebep olan davranislari yasaklamasinin
hakkaniyete uygun oldugunu ifade edebiliriz. Kisacasi, -hayatina miidahale
edilen tarafin disinda- diger tarafin zarar gérmesini veya zarara ugramasi
riskini 6nlemek igin makdl él¢iide ve gerekli oldugu takdirde (yani béyle bir
miidahaleyi etkili ve gerekli kilacak makil sebepler bulundugu takdirde)
devletin vatandaslarin davranislarina miidahale etmesi ahldken mesru bir
egilimdir. Daha kesin bir ifadeyle, fail disindaki taraflara (6zel ya da kamusal)
zarar verilmesini 6nleme ihtiyaci hukukun yaptirim gliciinii uygulamak igin
her zaman hakli bir sebep teskil eder. '$s

Cinayet, tecaviiz, koti muamele ve siddet icerikli saldiri eylemlerini iceren
sug sinifinin sebep oldugu zararlar acik bir bicimde gorinir durumda olmasina
ragmen, “zarar prensibi” daha “bulanik” bir davranisin sug sayilmasiyla birlikte
cezaya tabi kilinmasina karar verme asamasinda kanun koyuculara yardimci
olacak sekilde tasarlanmistir. John Stuart Mill zarar prensibinin aslinda 6zgurlik
ihlalini hakl kilan yegane belirleyici ilke oldugu goriisiinin bir sonucu da, sartlari
yerine getirmeyen davraniglarin cezalandirilamamasidir'®, Feinberg zarar
prensibinin tamamlayici ol¢iitlerle veya “y6n veren prensipler” ile birlikte ele
alinmasi gerektigini ileri slirmektedir'®’. Feinberg’e gbre zarar prensibi yasama
faaliyetinin en gecerli ilkesidir ancak bu prensip verimli bir baslangi¢c noktasi
olarak hizmet ederken tek basina yeterli degildir ve baska kriterlerle modifiye
edilmelidir'®. Morrison’un yalan tirlerine iliskin yaptigi siniflandirmayla birlikte
ele alindiginda, Feinberg’in yon veren ilkeleri pek fena yalan séyleme sugunun
yapilandiriimasi asamasinda bize gayet anlasilir bir dizi parametre saglamaktadir.

134 qg.e.

185 g.e. s. 11 (orijinal baskidan).

186 g.e.

87 g.e.s. 187.

188 Bkz: a.e. s. 188-206. Feinberg’in yon veren prensipleri sunlari icermektedir: zararin agirhgs;
zarar olasihigl; yigilan zararlar; istatistige dayali ayirim, zararin net indirilmesi ve zararin géreceli
dnemi. Bu kavramlarin genel bir degerlendirmesi igin bkz: NINA PERSAK, CRIMINALISING
HARMFUL CONDUCT: THE HARM PRINCIPLE, ITS LIMITS AND CONTINENTAL COUNTERPARTS
56-57 (2007). Bununla birlikte, bu ¢alismanin konusuna en uygun olan ilkeler daha ayrintili
olarak tartisilacaktir.
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1. Sadece Huzursuzluk Degil

Yon veren ilkelerden biri “baskalarina zarar veren her tiirlii eylem
yasaklanamaz, yalnizca énlenebilir ve agir zararlara neden olanlar”'® oldugu icin
belirli davranislari 6nlemek amaciyla yasal bir diizenleme yapabilmek igin zararin
agirhk seviyesinin ciddi boyutta olmasi ve yasamla birlikte gelen sikintilarin,
acitlarin, kirginhklarin ve kulfetlerin otesinde yer almasi gerekmektedir. Hos
olmayan duygu durumlari ve mutsuz deneyimler (mutlaka zarar icerikli olmasa
da) iki kategoriye ayrilabilir: “incinenler ve incitenler”'**. Feinberg, gercekten
zarar dogurucu durumlar ile zarar olusturmakta yetersiz kalan cesitli diizeydeki
hazin igerikli, istenmeyen fiziksel ve zihinsel hallerin tamami arasinda bir ayrim
yapmaya calisir; ¢linkli “menfaatlerimiz zarara ugramaksizin da deneyimlerimiz
bizi rahatsiz edebilir, 6fkelendirebilir, incitebilir” '. Hukukta temel ilkelerden
biri olan de minimis non curat lex (hukuk kiclk ayrintilarla ilgilenmez)2 bu yon
veren ilkeyi de desteklemektedir, ¢clinkli 6nemsiz bir ayrintiya miidahale etmenin
aslinda onun 6nledigi seyden ¢ok daha fazla zarar verecegi diisinilmektedir.
Nitekim Model Ceza Kanunu Tasarisini hazirlayanlar “de minimis ilkesi” olarak
adlandirdiklari hususun énemini acik¢a belirtmislerdir — ufak tefek yanlisliklar
yasanin konusu olmamalidir's. Bu durum da genel itibariyle bu ¢alismanin gizdigi
gorinamle tutarlihk gostermektedir — yalanin sebep oldugu zararin boyutunun
bliyik olmasi ve sadece incinme ya da lzlilme seviyesinde olmamasi gerekir.
Nitekim bu makalede, tiim yalanlarin cezai yaptirima tabi olmasi gerektigi ileri
strilmemektedir; sug bliylk 6lctide esasli zarar veren yalanlarla sinirl olmalidir.

2. Riske Karsi Zarar Olasiligi

Bir diger yon veren ilke de kanun koyucunun zarar riskine karsi uyanik
olmasidir. Bu, zararin blyuklGgi ile zarar olasiliginin birlesimidirt. Bu konuda
Feinberg, eylemin yapisinda ihmale dayali unsurlar olsa da (aticinin sasirtici
bir taktik yapmasi durumu hari¢c) havada rastgele bir tifek atma Ornegini

8 g.e. s 12.

%0 g.e. s. 46 (orijinal baskidan).

Y1 g.e. s. 45. Yazar nahos fiziksel ve zihinsel durumlari kapsayan ayrintili bir liste gizmektedir.
Fiziksel sikinti sunlari igerebilir: aci, sanci, agri, bigak yarasi, dikis izi, boyun tutulmasi, ¢arpint
kas spazmlari, gaz basinci, kasinti, bas donmesi, gerginlik, yorgunluk, titreme, zayiflik,
uykusuzluk, tutulma vb. Zihinsel aci asagidakileri igerebilir: aci, keskin hayal kirikhgi, pismanlik,
depresyon, keder, gondl yarasi, umutsuzluk, sok duyarlilik, telas, nefret, hiisran, panik atak,
akut bikkinhk, 6fke, tiksinme, sugluluk duygusu ve utang.

192 BLACK’S LAW DICTIONARY 464 (8th ed. 2004).

193 MODEL PENAL CODE § 2.12 (1962) (De Minimis ihlalleri)

4 FEINBERG, yuk dipnot 181, s. 191.

)
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kullanir; kaldi ki burada da hareketin sebep oldugu mevcut riske (duslik olasilik
ama boyutu yiiksek zarar) karsi denge kurulmalidir's. Ote yandan hastalarin
hastanelere hizla ulastiriimasini saglamak igin hiz sinirini asan ambulanslarin
aldigi risk bu davranisa atfedilen toplumsal deger bakimindan hakli gorilebilir'.
Bu yon veren ilkeleri Morrison’un yalanlar kategorisi ile birlikte ele alirsak, altinci
siradaki yalan kategorisinin (katile sdylenen yalanin) birtakim sosyal degerler
tasidigl soylenebilirken, birinci siradaki yalan icin hakli bir gerekce sunmak
daha zordur. Baska bir kisiye veya varliga zarar veren yalanlarin (herhangi bir
yarar temin etmeksizin) -yalancinin hastalikli bir zevk elde etmesi disinda- kendi
dogasina ickin bir deger tasimadiklarini varsaymak hi¢ de zor degildir. Buna
ek olarak, yiksek olasilik ve ciddi boyuttaki zarar birlikte ele alindiginda bu
davranista ylksek oranda risk (yiiksek olasilik vardir ¢linkii kurban tarafindan
bir yalana inanilmasi ve giivenilmesi ihtimali havaya rastgele atis yaparken bir
izleyiciye zarar verilmesi ihtimalinden daha fazladir) vardir. Bu nedenle, yalnizca
birinci kategoriye uyan yalanlar cezai yaptirima tabi kilinmalidir.

3. Yigilan Zararlar

Yukarda bahsedilen yon verenilke ile dogrudaniilgili olup da kanun koyucunun
dikkat etmesi gereken bir diger konu da: yigilan zararlar meselesi. Kanun koyucu
gercekte zararsiz olabilecek belirli bir davranis tipinin yani sira bazi davranislara
izin vermenin sebep olacagl genel zarari gbz 6ninde bulundurmahdir’. Alkol
tuketimi bu anlamda Feinberg’in isaret ettigi dikkat cekici bir 6rnektir. Burada
alkol tuketiminin sebep olacagl zararlarin, alkoliin yasaklanmis olmasi halinde
ortaya cikacak zararlardan daha fazla olacagl meselesi elbette tartisma konusu
olamaz. Ancak, alkol genis kapsamli yasaklanirsa kendi tiiketim dizeylerini
kontrol eden ve icki icerken sorumluluk sahibi davranan insanlarin buyik
cogunlugu masum zevklerinden yoksun birakilmis olacaktir'*s. Birkag¢ kisinin
yanlis davranmasindan 6tlrl birgok insanin sahip oldugu ayricaliklardan
mahrum birakilmasi haksizlik olur. Yalanlarin buyik c¢ogunlugunun zararsiz
ve masum oldugu gerekgesiyle yalan sdyleme eyleminin cezalandirilmasina
karsi olanlar bu ilkeyi kullanarak cezai yaptirima karsi ¢ikabilirler. Bu makalede
bitln yalanlarin cezalandirilmasi gerektigi savunulmus olsaydi, bu argliman
da o zaman etkili bir karsi sav olarak kabul edilebilirdi. Nitekim bu c¢alismada
farkh yalan tirleri arasinda kesin bir sinir ¢gekilmis olup, yalnizca en agir zarari

95 a.e.

a.e.
97 g.e.s. 193.
1% g.e.s. 194.

196
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doguran yalanlarin cezai yaptirima tabi olmasi gerektigi ileri strilmektedir. Alkol
tiketimi insanlarin blytuk ¢ogunlugu icin bir miktar toplumsal deger tasidigi
halde, baskasina ciddi sekilde zarar vermek amaciyla yalan sdéyleme eyleminin
zevk verdigi kabul edilecek olsa bile, bu eylemin s6z konusu “zevk”ten yoksun
birakilmadan daha agir basacak cinsten mesru ve mazur gorilebilir bir zevk
icerdigi cok net bir sekilde sdylenemez. Catisan menfaatlerin goreceli dnemini
kiyaslayacak olursak, A'nin yalan séyleme konusundaki menfaatinin B'nin yalana
karsi korunmasi menfaatinden daha blyik oldugu yoniindeki bir gerekgeyi
hakl kabul etmek zor olacaktir'®. Bu makalenin genel egiliminin ve bazi sartlar
altinda yalan séyleme eyleminin sug olarak 6ngorilmesi fikrinin genel olarak
zarar prensibi ve 0zel olarak ise Feinberg’in yon veren ilkeleri ile tutarlilik icinde
oldugu aciktr.

Morrison ve Feinberg, pek fena yalan sdyleme sugunu yapilandirmak igin
kapsamli teorik rehberlik sunmaktadirlar. Morrison’un yalanlar siniflandirmasi,
cezal yaptirimlari tetikleyebilecek yalan tirlerini tanimlamaktadir - bagka bir
kisiye veya varliga zarar veren yalanlar. Feinberg’in yon veren ilkeleri ise, zararin
derecesini, olasihgini ve bu zararin toplam maliyet-fayda iliskisini géz 6éniinde
bulundurmayi gerektiren asamalari tam olarak tespit ederek bu kategorileri
daha da belirginlestirir. Bu sistematik, sugun kapsamini sonucu itibariyle spesifik
bir zarar seviyesine indirgenmis belli bir davranis tipi olarak daraltmamiza da
olanak tanir.

F. CEZA HUKUKU VEYA HAKSIZ FiiL? DAHA iYi (0ZUMU HANGISi SUNABILIR?

Son olarak ele almamiz gereken konu aslinda meseleye iliskin olarak merak
edilen en genel sorundur: bireyleri cezbeden pek fena yalan séyleme eyleminden
men etmek i¢in en uygun alan ceza hukuku mudur? Bunu gergeklestirmek igin
sert yaptirrml ceza hukukundan daha az miidahaleci yollar var midir? Hukuk
sisteminin su anda ayni amaca ulasmak - agir maliyetli yaptirrmlar uygulayarak
insanlarin baskalarina zarar vermesini engellemek- icin tasarlanmis iki ayri kural
dizisi kullandigini belirtmek gerekir. Nitekim bu amaca ulasmak icin hem medeni
hukuk hem de ceza hukukumuz vardir. Medeni hukuktaki cezalandirici unsur,
ozellikle koticil bir davranis icin cezaf nitelikte tazminat uygulamasinda belirgin

199 Birinci kategorideki yalanin hakli kabul edilebilmesinin olasi bir yolu, yalanin arkasinda yatan
motivasyonun tamamen bagka birine zarar vermek degil de, bunun ayni zamanda Uglinct
bir sahsin zarar gérmesini 6nleme motivasyonuyla birlesmesidir. Farkli motivasyonlarin
birlesiminin yalan kategorisini ciddiyet ve hakliik bakimindan nasil degistirebilecegini
tartismak bu makalenin kapsami disindadir; ancak bu goz ardi edilemeyecek bir husustur.
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seviyededir ve burada kast, agir ihmal veya baskalarinin haklarini bilingli olarak
ihmal etme seklindeki kusur tipleri arastirilir. Ceza yasasinin genisletilmesinden
ziyade sinirlandirilmasini savunan yazarlardan bazilari, yukarida ifade edildigi
gibi, ceza hukukunun bazi kétlcll davranislara miidahale etmek icin dogru alan
olmadigini iddia edebilirler>. Bunun altinda yatan gerekge, ceza hukukunun
asamali olarak genislemesinin cezaya ihtiyag¢ duymayan ya da cezayl hak
etmeyen davranislarin kacinilmaz olarak sirecegi endisesidir.

Bu gorisiinisabetli taraflari oldugunu belirtmek gerekir. Ancak ayni zamanda,
medeni hukukun “tecziyeden uzak” haksiz fiil hikimlerinin insanlarin yaptig
yanlislari yeterli oranda telafi etmeye yetmemesi gergek bir tehlike olarak ortada
durmaktadir. Bu makalede tasavvur edilen sucun sadece ceza hukuku ve medeni
hukuk sistemi tarafindan ele alinmasinin (¢ tane gerekgesi vardir: ceza hukuku,
medeni yasalarin ihtiva etmedigi gercek yaptirimi saglar; utang ve damgalama
cezal yaptirima eslik eder; adli kovusturma, magdurun cezalandirma talebinden
bagimsiz olarak isler.

Robert Cooter’in klasik c¢alismalarinda acikladigr gibi, medeni hukuk
“degerleme” vyaparken ceza hukuku “mieyyidelendirme” yapar®'. Ceza
kanunu, belirli tirden davranislarin tamamen sona ermesini saglamak icin
tasarlanmisken, medeni kanun bu davranisin sonucunu degerlemekle daha fazla
ilgilidir; medeni kanun insanlari belli bir isleyisten tamamen alikoymak arzusunda
degildir- sadece pervasiz ve tehlikeli bir isleyise son vermek amacindadir??, Ceza
hukukunun, medeni hukukun sahip olamadigi ayiplanma ve kinanma yoniinde
ahlaki bir etki yaratma glici vardir. Ceza Hukuku toplumsal faydadan yoksun
olan davranisi yasakladigi mesajini etkin bir sekilde verir. Dahasi, ceza hukuku
cezalari medeni hukuktaki tazminata gore daha ciddi dagitmaktadir. Bartley’nin
amacinin rencide etmek ve ciddi zarar vermek oldugunu varsayalim: magdur
Bartley’i haksiz fiil hiikiimlerine gore dava edebilir, ancak nihaf hedefe ulasilirsa
ve fail de tazminat 6demeye yaklasmazsa, o zaman magdur medeni kanun
yaptirimlarindan biyilk olglide etkilenmeyecektir. Bartley olaganisti zengin
olsaydi, s6z konusu tazminat karari ¢cok az da olsa caydirici bir etki saglayacakt -
bu sadece baska bir kisiye psikolojik olarak iskence yapmasinin ya da hayatlarini
mahvetmesinin “cok eglenceli” tarafinin bir bedeli olabilir.

200 Bkz: Coffee, yuk. dipnot 139, s. 1875.
201 g.e.s. 1876.
202 a.e.
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Yalan Séyleme Eyleminin Sug Olarak Ongériilmesi: E‘_éer Mimkiin ise Hangi Sartlar Altinda Yalan
Séylemek Sug Olarak Ongériilebilir?
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU

Suc¢ ayni zamanda ahlaki bir hata olarak goralir ve hig stphesiz fail ceza
hukuku vasitasiyla utancin ve damgalanmanin agirhgini tasir; bu da haksiz
fiil hiklmlerinin saglayamadigl bir sonuctur®. Sonugta, bir kisiyi haksiz
fiil faili olarak ilan etmektense suclu olarak damgalamak onun karakterine
yapilacak en agir saldindir. Utan¢ ve damgalanma olgularinin medeni hukukta
bulunmayan nitelikte caydirici bir etkisi vardir. Buna ek olarak, magdurlarin
¢ogu zaman faillerin pesine diismek ve onlari dava etmek icin yeterli kaynaklari
bulunmayabilir; ayni sekilde fail de yargilanamaz durumda olabilir (6rnegin
davali iflas etmis olabilir), tiim bunlar magduru somut olayr hukuk mahkemesine
tasimasinda yeterli dlizeyde tesvik etmekten uzaklastirir. Devletin kovusturmayi
kendiliginden baslattigl ceza hukuku sistemi uyarinca magdurlar, yargilama
masraflari, davalinin maddi durumu ve yargilama siirecine ait genel “risk”ler
ile ilgilenmek zorunda kalmadiklari igin, yukarida bahsettigimiz sorunlar blylk
oranda gecerliligini kaybetmis olur.

ifade etmek gerekir ki; tim bu gerekcelerden amaclanan hedefin aslinda
caydiricilik oldugu sonugsalci bir yaklasimin gerektirdiginden daha fazlasi degildir.
Baska birini agir zarara ugratma kapasitesine sahip davranislar bakimindan
yalnizca medeni kanun yaptirimlari ile yetinilmemesi elzemdir. Bir davranisin
haksiz fiil hiikiimlerine maruz kalmasi gayet yerinde ve isabetlidir; ancak bununla
birlikte ayni davranisin ceza hukukunda da olmasi gereken tepkiyle karsilasmasi
gerekmektedir. Clnk{ bu tiir davraniglarin ancak ceza hukuku vasitasiyla uygun
sekilde cezalandirilmasi ve etkili bir cezaya layik gérilmesi mimkunddr.

IV. SONUC

Bazl yazarlar mevcut ceza kanunu tasarisi slirecinde kanunun kapsaminin
daraltilmasi, asiri suglamadan kaginilmasi ve toplumsal olarak mazur gorilebilir
davranislaricin cezalarin azaltilmasi gerektiginiileri sirmektedirler. Bu makalenin
temelini olusturan etik degerler bu yazarlarin hevesini kirsa da, ¢alisma bir
bltlin olarak, -yalan soyleme eyleminin hangi sartlar altinda sug sayilmasi
gerektigini, birinin zarardan korunmaya olan menfaatinin neden digerinin yalan
soyleme Ozglrligline agir bastigini ve zarar prensibinin bir kisiyi digerine karsi
korumakta nasil hakli bir gerekce olusturdugunu idrak etmek isteyen- yazarlari
hayal kirikhgina ugratmamalidir. Catisan menfaatlerin goreceli 6nemini tartmak
ve taraflari etkileyebilecek yikici ve yapici uygulamalarin derecesini acikca ortaya
koyabilecek objektif bir yontem bulunmasa bile, Feinberg’in gerekgelerine acikca

203 Bkz. Kenneth W. Simons, The Crime/Tort Distinction: Legal Doctrine and Normative
Perspectives, 17 WIDENER L.J. 719, 729 (2008).
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Sdylemek Sug Olarak Ongériilebilir?
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Nagehan KIRKBESOGLU

islevsellik kazandiran sonugsalci yaklasim yalan séyleme eyleminin en fena
bicimlerinin cezalandirilmasini yalnizca hakh géstermekle kalmaz, ayni zamanda
bunu talep eder. Ceza hukukunun islevi bireyleri belli davranis bigimlerinden
caydirmak suretiyle zarari 6nlemek ise, o zaman yasalarimiz bazi agir zararlarin
konu edildigi davalar bakimindan yalan séyleme eylemini cezal yaptirima tabi
tutma konusunda ihmalkar davranmayacakdir.

Yalan sdyleme eylemine eslik eden bir¢cok somut yarar bulunsa ve davranisin
bltlinlyle yasaklanmasi olasi tim sosyal etkilesimlere bliylk oranda zarar
verse bile, yalan soylemeye iten cesitli motivasyonlar arasinda belirgin ayrimlar
s6z konusudur ve hatta daha da 6nemlisi yalanin sebep oldugu zararlarin
derecelerinin birbirinden farkli oldugu da gézden kacirilmamalidir. Yelpazenin
en uc¢ noktasinda, magdurun ugradigi zararin konu edildigi problemli davalar
hukukun vyasaklayici giiciinii mazur gosterecek kadar ciddi boyuttadir. Ozel
sartlariyla yalan séyleme eyleminin sug olarak diizenlenmesi herhangi bir yasa
koyucu icin mesakkatli bir mesele olacaktir; ancak bu sucun ortaya ¢ikabilecegi
sinirli kosullar altinda, 6zellikle de baskasinin taciz edilmeme noktasindaki
menfaatinin ¢cok daha blylk ve tartismasiz hayati 6nem tasidigi durumlarda,
sanigin diledigini soyleme noktasinda aktif bir menfaat talep edememesi gerekir.

>0 Kiresel Bakis, Yil:8, Sayi:23 (Aralik 2017)



ULUSLARARASI iLiSKILER GORUSLERDE ULUSLARARASI HUKUKUN
KONUMU!

Yazar: Hiiseyin Kerimi FERT>

Ceviren: Yrd. Do¢. Dr. Mohammed MAGHAMINIA?

Ozet:

Bu makale, uluslararasi iliskiler baglamindaki goruslerde uluslararasi
hukuk konumunu arastirmaktadir. Bu gorisleri dort akimda kiimelestirmek
mumkindir. Birinci akim, idealizmdir. Bu gorise gore, gli¢c ve dayatim ¢ok az
siklikta uluslararasi hukukun gelismesine ve yayginlasmasina neden olmaktadir.
1930’nin son on vyillarinda hukuk idealizmin fasist saldirilar ve islevsizligi
nedeniyle gercekgilik gorisit tarafindan bu gorise 6greti tanimsalligi, zehni ve
uyumlulugu agisindan énemli elestiriler yénetilmistir. ikinci akim, gercekgiliktir.
Gergekeilik gorlisiine gore, uluslararasi hukuk giicli devletlerin menfaatlerinin
bir yankisidir ve bu hukukun devletlerin 6nemli davranislarinin anlasiimasinda
gereken bir rolii séz konusu degildir. Uclincii akim, Libralisim akimidir ki
kurumsalliga ve akillihga dayali olarak hukukun devletler davranisina, kurallara,
gruplara ve bireylere etkili oldugunu ileri siirmektedir. Dérdiinci olusturuculuk
gortsidiur ki kimlikler ve menfaatlerin, 6zlyle toplumsal boliiklerden ayirt
edilmesinin olanaksiz oldugunu ve uluslararasi hukukun, devletlerin ve toplum
bollklerin yarar ve kisiliklerini yansittigini ve gliclendirdigini ileri stirer. Sonucta,
uluslararasi iliskilerdeki her eylemin ulusararasi hukukun gelismesinde ve
islevinde temel islev Ustlendigi ve uluslararasi hukuk ile uluslararasi iliskilerin
birbiriyle karmasik iliskiler icinde oldugu sonucuna varilir.

Anahtar Sozciikler: Uluslararasi Hukuk, Uluslararasi iliskiler, Uluslararasi
siyaset, idealisim, Gergekgilik, Liberalisim, Olusturuculuk

' Kaynak:Uluslararasi Hukuk Dergisi, Yil: 32; 52.Sayi, ilkbahar- Yaz 1394 Tahran,s. 313- 334:
Cayegahe Hukuk-e Binulmelel Der Nazariyehaye Revabete Binulmelel (imtiyaz sahibi:
Cumhurbaskanligi Uluslararasi Hukuki isler Merkezi- Bilimsel ve Arastirma MiidiirlGgi(ISC veri
tabani ) Shapa No: 2251-614X)

2 Islami Azad Universitesi (Ahvaz Birimi), Sosyal Bilimler Fakiiltesi Yardimci Dogent

3 Gimishane Universitesi,i.I.B.F-isletme B&limii, Ogretim Uyesi Yardimci Dogent e-posta
m.magami@gumushane.edu.tr
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Uluslararasi iliskiler Gériislerde Uluslararasi Hukukun Konumu
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Mohammed MAGHAMINIA

Giris

Uluslararasi hukuk ve uluslararasi siyaset arastirmacilarina gore, uluslararasi
siyasetteki davranis ve eylemler, uluslararasi hukuk degisiminin 6zini ve
temelini olusturur. Uluslararasi hukuk ile uluslararasi iliskilerin karsilikli ve karisik
baglihgi, kacinilmaz bir durumdur. Hiklimetlerin uluslararasi hukuk kurallarinin
olusturulmasi ve uygulanmasi icin siyasi ortamin anlasilmasi ve kavranilmasiyla
birlikte ayrica siyasetcilerin dis siyasetin yonetimi icin uluslararasi hukuk araglari
ile yontemlerinin kullanimini gerektirir. Mutlak adaletin egemen olup her tirli
zUlim ve ayrimciliktan yoksun olan uluslararasi toplum bir medine-yi fazile-ye
benzetilmez. Nitekim, uluslararasi iliskiler, glic ve siyasetin mutlak egemenligi
altinda degildir.

Uluslararasi siyasetin ana ve kurumsal kavrami, “gli¢”’ttr. Oysa hukukta
bu kavram 06ziine iliskin bir degere sahip degildir. Hukuktaki ana kavram,
“adalet” ve onun uygulamasidir. Hukuk ve siyaset konusunu ikiz olgu seklinde
degerlendirerek ve iliskilerini tek basina incelemek ve arastirmak, eksik bir
yontem olur. Hukuki diizenlerde hukuk ve siyaset arasindaki iligki, niteliksel
ve slireklidir. Uluslararasi diizensel gliciin dagitici yapisinin yatay bicimdeki
hukuki kurallarinin uluslararasi rakipler arasindaki iliskilere egemen olmasi, glic
dengesinin bir sonucudur. Oysa, Ulkelein i¢ hukuk diizeninde, gii¢ yapisinin
dikey olmasi nedeniyle milli i¢ hukuk diizeni, uluslararasi hukuka oranla siyasi
degerlendirmelerden daha az etkilenir.

Uluslararasi hukuk, baris - kurumlar ve giivenlik uyumlari alaninda siyaset
ile karmasik iletisim ve iliskiler igindedir. Uluslararasi hukuk, dayatici gl
kullanimini 6nlenmek igin anlagmalar ile uyumlara dayah davranislari benimser
ve uluslararasi kurallara gére kurumlasir?.

Uluslararasi iliskilerde hukuk egemenligi icin 6ngdrilen ¢abalar, uluslararasi
dizenin rakipleri arasindaki iliskilerde var olan anarsi etkileri azaltmaya
yoneliktir. Diger bir deyisle, siyasetteki kaginilmaz konularin siyasi olmayan
kurallarla sinirlandirilmasidir. Siyasi yonelis dogrultusunda uluslararasi hukuk,
uluslararasi siyasetin toplumsal yazilimina gére kurulmusturs.

Gegen yirim yilda disiplinlerarasi arastirmacilar (uluslararasi hukuk ve
uluslararasi iliskiler), uluslararasi iliskilerin hukuki yapilandirmanin sebep ve
sonuglarinianlamak icin oldukga byik caba gostermislerdir. Uluslararasi hukuk

4 Janis Mark, “Peace and Security Norms and Institutions in Historical Context”, ASIL, 102nd
Annual Meeting, April 9-12. 2008

5 Koskenniemi, Martti (1990), “The Politics of International Law”, European Journal of Interna-
tional Law, vol. 1, no. 4, at: http://v880.derecho.unam.mx:8083/papime/pdf/4.pdf.
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Uluslararasi iliskiler Gériislerde Uluslararasi Hukukun Konumu
Ceviren: Yrd. Dog. Dr. Mohammed MAGHAMINIA

ile uluslararasi iliskilerin disiplinlerarasi alani ¢cercevesinde, ticaret, insan haklari
ve insancil hukuk gibi konular incelenebilir. Diger bir deyimle, Bu iki alan, gergi
20.ylzyihn sonlarinda birbirinden ayrilmissa da gene henliz birbiriyle karmasik
iliskiler icindedirs.

Genel olarak siyaset ile hukuk arasindaki iliski, ve 6zel olarak uluslararasi
iliskiler ile uluslararasi hukuk arasindaki iliski, cesitli gorlsin cercevesinde
degerlendirilmektedir. Bu makalede yanitlanmaya calisilan temel soru,
uluslararasi hukukun cesitli uluslararasi iliskiler gorislerinde hangi konuma
sahip oldugu ile ilgilidir. Bu konuda makale’nin varsayimi da su sekildedir:
uluslararasi hukuk, cesitli uluslararasi iliskiler gorislerinde farkli derece ve
konuma sahiptir. Bu konum, uluslararasi hukuk gorislerin bazilarinda, hukuk,
uluslararasi kiresel konularin ¢dziimiinde yan ve islevsiz bir konuma sahiptir.
Diger bazi gorisler ise uluslararasi rakipler arasinda isbirligin, kiiresel barisin ve
glivenin saglanmasinda uluslarararasi hukukun énemli bir konuma sahip oldugu
yondedir. Bu makalenin amaci, uluslararasi iliskilerin yarar ve uyumlasma odakli
yaklasimlarinda uluslararasi hukukun konumunu belirlemektir. Yirminci yizyil
boyunca anilan bu dort disince akimi, uluslararasi hukukun kiresel olaylardaki
konumu hakkinda 6zel yaklasim sergilemistir.

1. ilk Diisiince Akimi: idealizm (idealizm goriis 6gretilerine dayali hukuki
diizen)

Bu goris, uluslararasi hukuk kitaplarinda ve makalelerinde hukuki diistince
cercevesinde hukukun klasik yaklasimini, hukuki idealizm yaklasimi veya
Utopyacilik yaklasimi gibi adlar altinda taninmaktadir. idealizm ilk diisiince
akimi olarak birinci diinya savasinin sonuna dek 1930 yillarin sonlarina kadar
uluslararasi iliskiler yorumlarina etkin olup asiri liberalizm bir olus sekli olarak
sayllmaktadir. “idealistler, ahlaki ilkelere ve uluslararasi hukukun gliclenmesine
odaklasmakla glvenli bir diinya olusturmanin c¢abasinda idiler. Onlar
demokrat parlamenter ve kanun egemenligi yoluyla uluslararasi diplomasinin
sekillenebilecegi goruslindedirler. Cogu idealistler, uluslararasi alan dizenin
ic kosullarinin yeniden &rgiitlenmesi gerektigi goérusiindedir. Utopyacilarin
yaklasiminda baris, dogal bir durum olmayip bir olustur ki bilingli planlama ile
ongorilmesi gerekir. Diger bir deyisle, bir bicimde barisin yonetilmesi gerekir”’.

¢ Jeffrey L. Dunoff and Mark A. Pollack, eds., Interdisciplinary Perspectives on International
Law and International Relations: The State of the Art (New York: Cambridge University Press,
2012).
68 yo¢ 1384 (v ‘Lasjswgmqusfdwld}g@b) fulxﬂd.{& ‘r'aljé 7
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Onyedinci ve onsekizinci ylzyillarda idealizm gorisin ¢ikis noktasi, “savasin
gerceklesmesinde ve barisin olusturulmasinda devletin mahiyeti dnemli bir
konuma sahiptir” varsayimina dayanmaktadir®. Buna gore esit kosullarda liberal
devletlerin liberal olmayan devletlere oranla uluslararasi hukuka daha bagl
olduklari séylenebilir’. idealistler icin hukuki kurallar, uluslararasi kuruluslar
ve ahlaki ilkeler, uluslararasi iliskilere 1sik tutan ilkeler sayilir. Bununla ¢ok
yonla tedbirlerle hukuki iliskileri gliclendirerek uluslararasi anarsinin etkilerini
azaltmak mimkindir .

idealistlerin yaklasimina goére, ahlak kurallari, ilkesel kaynak sayilmakla
uluslararasi iliskileri glitmektedir. Uluslararasi toplumda ugrasin amaci
adalete ulasmak ve hukuk kurallarini egemen kilmaktr. insanoglu, davranis
bicimlendirmesi icin gereken 6grenim, ara bulma ve hukuk kurallara uyum
yapisina sahiptir. Bu dogrultuda 6gretinin ve diizeltmelerin amaci bitiin halkigin
giiven ve refah saglanmasi olmaldir. Bu amaclar, uluslararasi iliskilerdeki hukuki
davranisin temeli sayilir. Cok yonli kuruluslarin kurulmasini gliclendirmek,
uluslararasi savas ve uyusmazliklara neden olan durumlari diizeltebilir. Bunlara
ragmen, gercekgilere gore siyasetlere ve uluslararasi modern kanunlara
bicilen bu idealist felsefi dislinceler uygulanabilirlikten uzak ve gereksizdir.
idealistlere gore, giic unsuruna oranla uluslararasi hukuk, ahlak ve uluslararasi
kuruluslar uluslararasi olaylarda daha etkilidir. Uluslararasi diizenin temeli,
bilfiil uluslararasi sorunlara Ustiin gelmek lzere ugrasan devletler toplumuna
dayanmaktadir. Onlara gore, uluslararasi iliskiler ilkelerinin ahlak temeline gére
yapilandiriimahdir.™.

Bu yaklasim cercevesinde kiiresel diizen ve siyaset, bu gibi glglerin diizensel
denege sisteminden kaynaklanmamaktadir. Bunun yerine bu gli¢c diizeni, hakim
kurallarin dizileri arasindaki bir cok ara katmanli iliskilerden yani kanunlardan,
uyumluluk davranislardan, kurumsal kurallardan ve gene uluslararasi rejimlerden
kaynaklanmis olabilir'.

8 Slaughter, Anne-Marie, “International Law in a World of Liberal State”, European Journal of
International Law, 1995, p. 537.

°  Yasuaki Onuma, “International Law in and with International Politics: The Functions of Inter-
national Law in International Society”, EJIL (2003), vol. 14, no. 1, p. 116.

10 Ademola, Adeleke, “Essentials of International Relations and Diplomacy”, 2014, http://www.

nou.edu. ng/noun_ocl/pdf/sass/pol 231 essentials of international relations and diplomacy.

pdf

Joyner, Christopher, “International Law s, as International Relation Theory Does?”, American

Journal of International Law, vol. 100, no. 1, 2006, p. 257.
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ABD cumhurbaskani Wilson, hukuki varsayimlara dayali olan dis siyasetin
aracisi olarak taninmis ve birlesik milletler diinyasinda barisin olusturulmasi
beklentisiyle idealizmin temelini atmistir. Wilson, gercekten kurucu idealizmi
onermekle kiresel baris ve huzur icin milletler toplumun olusumunu amag
edinmistir. Bu yaklasim, insan mahiyetinin iyiligini vurgulamakla sahsi istekler,
kanun ve ahlakilik arasindaki uyumlasmayi izlemistir. Devletler arasindaki
iliskiler, dayanisma, baris ve uyuma dayanmaktadir. Uluslararasi sistem, kiresel
sorunlarin ¢oziimiinde isbirlikci eylemle uluslararasi oyuncularin bir araya
gelmesi biciminde algilanir.

Wilson, uluslararasi hukuk, ozellikle birlesmis milletler, toplumsal giivenlik,
demokrasi icin kiresel gliven, milletlerin kendi gelecegini belirleme hakki, agik
diplomasi, acik denizlerde gemicilik 6zgurligl, ekonomi engellerin kaldiriimasi
ve ticari kosullarin esitligi gibi alanlarda barisin saglanmasi icin gerekli araglarin
olusmasi lzerine durmustur. O, serbest ticaretin barisin acilim ortami oldugunu
varsaymakla bu olgudan dolayl uluslararasi kuruluglari da barisin araglari
saymistirt,

Hukuki distince yaklasimini savunan duasindrler, uluslararasi diizendeki
kargasa ve sorunlari inkar etmiyorlar. Bununla kurumsal ve orgutsel calismalar
ongdrmekle bu sorunlarin ¢6zimi icin calismaktadirlar. Ongodriilen bu
calismalardan biri, hukukun uluslararasi toplumun orf ve adeti olarak
sayllmasidir. Diger yandan, 06zglr toplumlar icin orf ve adet, saglanmis
demokrasinin uyumlasmasidir. Nitekim hukuk, istekli sonuclar ile gayri resmi ve
iradi olusumlar yoluyla gliclenmekte ve etkili olmaktadir'.

idealistler, silahsizlanma ve uluslararasi hukuk alaninda kiresel
ishirligi 6zendirmek icin uluslararasi kuruluslar araciligiyla bazi yontemler
onermektedirler. Bunlar, millive yerelbaghliga dayaliegemendevletlerinvarligina
odaklasmak yerine insanlarin arasinda birligi gelistirmek Uzere dayanaklarin
glclendirilmesine; siddet ile savasa karsi kiiresel kamuoyu dustincelerini
etkileme icin sinirh siyasi toplumsalligin yoluyla varsayilanlarin olanaklarindan
yararlanmasina; milliyet¢ci ekonomiye odaklagsmak yerine uluslararasi serbest
ticaretin gelistirmesine ve engellerin kaldiriimasina; gizli diplomasi yerine agik
anlasmalardan olusan askeri istikrara; iki tarafli birlesmelerin kurulmasi yerine
toplu is birliklere dayali ¢ok yonliliige ve askeri gliclendirmeye gerek vardir'.

0P ¢ 1384 canns (Jlall iy Lalg) S 45185 55 J5osS fla Bk 12
13 Steinberg Richard, Zasioff Jonathan M, “Power and International Law”, American Journal of
International Law, vol. 100, no. 1, 2006, p. 65.
4 Ibid, p. 69.
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idealistler, insaf ve tarafsizlik yapilar tizerine &nemle dururlar. Ayrica kisilerin,
toplumlarin ve devletlerin birlikte yasamalarinin ancak insaf ve adaletle dayali
olabilecegini hatirlatirlar. Onlar baski kullanimini ret ederler ve uluslararasi
toplumda adalet ve insafa nem verirler. idealizm yaklasimina gore insaf, anlami
itibariyle toplum amaci glidiminde medeniyetin kabul edilebilir asamasina
gelmistir. Bununla toplum da birlikte yasama anlaminda, tarafsizligi gézetmekte,
uyumlara saygili olmakta, uyumsuz ve iki yizli davranislardan cekinmekte
kendi rolini ifa etmektedir. Ahlaki kurallar, bir temel olarak devletler arasinda
dzglir ve tarafsiz toplumsal davranisin olusumu icin kullanilmalidir. Ozetle,
devlet siyasetcileri, bu davranislari kanunlastirmak igin uluslararasi toplumda
baskinin kullanilmamasina ve adil kanunlarin 6gretimine, 6zendirilmesine ve
olusturulmasina 6énem verirler. idealizm yaklagimi gercevesinde uluslararasi
ceza divani, Yoguslaviya ve Rovunda suclarina bakan mahkemeler, insan haklari
mahkemeleri gibi mahkemeler ile uluslararasi insancil hukuk ve diinya ticaret
orgut kanunlarinin temeli agiklanabilir.

Bu geleneksel hukuki yaklasima yonetilen elestiriler sunlardir:

Geleneksel hukuki yaklasim, uluslararasi hukukun kavramsal ¢cercevesi olarak
uluslararasi siyasetin uygulama gercekleriyle uyusmamaktadir.

Sunulan araglarlarin islevsizligi: bu yalasimda sunulan araglar, diinya
istikrarini ve demokratik degerleri koruyamamastir. (Hitler ve Musoluni’nin
ortaya ¢ikmasi, Almanya ve italya’nin  Milletlerarasi Cemiyetten ¢ikmasi ve
sonugta bu cemiyetin ¢okmesi ile ikinci diinya savasinin baslamasi, sunulan
araclarin islevsizligini kanitlamistir).

2. ikinci Diisiince Akimi: Hukuki Gergeklilik (Gergeklilik 6gretilerine dayali
hukuki diizen)

Gergeklilik gorisu, glic's, uluslararasi hukuk's ve devletlerin davranislar
arasindaki iliskinin belirlenmesi c¢abasi icindedir. Bu gorlise gore, glivenlik
ve barisin saglanmasi icin uluslararasi hukuka dayanilmasi ve glivenilmesi,
kendi 6zlinde tehlikelidir. Clnk, uluslararsi hukuk, gliclin temel gergeklerini
gormezlikten gelir. Baris ve glvenlige ancak giiciin dengelestirilmesi ile
ulasilabilir. Uluslararsi siyasette ana amag, hukukun devletler davranisina olan
etkisini dengelemektir:s.

5 Power

16 International Law

17" Behavior

Raustials, Kal and Slaughter, Anne-Marie, “International Law, International Relations and
Compliance”, Handbook of International Relation, 2002, p. 538.
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Gergeklilik yaklasiminin yanlilari, anarsinin ve giiclin uluslararasi hukukun
ve uluslararasi kuruluslarin giigsliz olusumuna yol actigini ileri sirmektedirler.
Devletler, uluslararasi dizenin ana oyunculari olarak uluslararasi hukuku
olstururlar, uygularlar ve dizenlerler. Devletler, uluslararasi hukukunu o6zel
yontemle belirlemezler. Oysa ki uluslararasi hukuk, maddi giig iliskilerde ve
menfaat cergevesinde olusturulur. Bunun igin uluslararasi hukuk, devletlerin
davranis nedeni sayllmaz. Ancak bu hukuk, devletlerin davranislarinin bir
belirtisidir.

Gergekcilere gore uluslararasi hukuk, uluslararasi iliskiler tarihinin her
doneminde ayni siyasi dizenin guc iliskilerine bagh bir tercimani sayilir.
Gercekegi yaklasimdaki bilginler ve siyaset yonetenler, uluslararasi alandaki
hukuk ve siyasetin birbirinden uzak ve her birinin ayri bir kutup oldugunu
varsaymaktadirlar. Onlar, uluslararasi hukukunu ideal, ahlaki ve Ust yapi
ozellikleriyle nitelendirir. Gergekgiler karsisinda gorselciler (maddiciler) ise,
uluslararasi alanin alt yapisini, siyaset ve siyasi is 6zelliklerine baglarlar. Bu
yaklasima gore devletler, sirf kendilerinin milli menfaatlerinin arayisindadirlar;
onlar icin sadece uluslararasi iliskilerdeki diizen ve kurallar ancak siyasi diizen
ve kurallari sayilir. Oysa ki siyaset, glic odakli catismalardan baska bir degildir>.

Uluslararasi diizeyide, uluslararasi hukuk kurallari ancak uluslararasi kurallar
ile hukuki diizenin dengeleri konumunda ve toplumun Ust yapisi gériiniminde,
uluslararasi toplumun alt yapi gelismelerine dayali olarak baglayici glicini
devletlerin ortak iradesinden almaktadir. Bununla bagimsiz egemenliklerin
firenlesmemis glcin yerine diizenin glven ve istikrarinin yerlesmesi igin
donemin uluslararasi hukuk kurallarina iliskin kosullarin, konumlarin ve
durumlarin gerekliligi dogrultusunda uluslararasi iliskilerin dizenlenmesinin
Ustesinden gelinmeli ve uluslararasi yasamin yeni gerekliliklerinin ortaya ¢ikis
diizeylerine ulasilmahdir. “Devletler, uluslararasi hukuku sadece bu nedenle
olustururlar. Bu da, glivenliklerini ve yasamsal yararlarini saglamak icindir. Baska
tUrll bir durumda ondan uzaklasacaklardir”2,

Mearsheimer, John J., "The False Promise of International Institutions”, International Security,
1994, vol. 19, no. 3.
20 Slaughter, Anne-Marie, “International Relations, Principal Theories”, 2011, Published in: Wolf-
rum, R. (Ed.) Max Planck Encyclopedia of Public International Law (Oxford University Press,
2011) www.mpepil.com, https://www.princeton.edu/~slaughtr/Articles/722 IntIRelPrinci-
palTheories_Slaughter 20110509zG.pdf
o (2ol ol dalidiad . «ods glez mae 53 ol o Tulg) 5 Gaii> Jalad» t3gae ¢ gDl 21
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Devletin davranis kaynagi, hukuki dizen ve adalet kavrami degildir. Oysa
devletlerin davranisi “ menfaat” ve “gli¢” kavrami temeline gore olusur®.
Gergekgiler agisindan uluslararasi hukuk, kendi menfaatlerin saglanmasi pesinde
olan bagimsiz devletlerin arasindaki karsihkli iliskilerin tercimesidir ve bu
konumda var olan bitlin gii¢ ve olasiliklardan yararlanmaktadir®. “Gergekgilik”
yaklasiminda kendini gésteren hukuki diizen, egemenlik ve glice sahip devletlere
dayali bir yaklasimin sonucudur. Buna gore devletlere hakim “diizen”, ulusal
ve uluslararasi diizeyde devletin menfaatlerini saglayacak varsayiminda olan
siyasi kamu duzenidir. Bu diizen kirilgandir ve silirekli savas dirtlstyle karsi
karsiyadir. Nitekim devletlere diisen temel gérev, cografi sinirlari korumakla
milli menfaatleri saglamaktir. Bu yiksek ve Ustlin amacin gerceklesmesi, her
eylemi gerekgelendirir ve hi¢ kayit ve sarta boyun egmez. Buna gore devlet, bu
amaclara ulagsmak icin genis yetkilere donanmaktadir.

Profesor Edvard Halt Kar’a gore uluslararasi hukuk, icinde bulundugu siyasi
yapinin ve bu yapinin gézoniinde tuttugu siyasi menfaatlerin disinda anlasiimaz.
Ona gore, butin kanunlarin altinda olmasi gereken bir siyasi 6zgegmis
yatmaktadir ve kanunu uygulayabilecek st iktidar da siyasetten beslenmistir?.

ikinci diinya savasin sirasindaki biyiik yikimlar ve olaganistii insanlik disi
vurgunlar sonucunda idealizm modeline karsi birgcok elestiriler yoneltilmistir.
Elestirenler bu savasin nedenlerini, diinya ihtilaline kalkisan ve kanun ile ahlak
kurallarini tamamen gozardi eden Hitler ve Mosuluni gibi diktatorlara baglarlar.
idealistler, yalin yiice degerlerin yanlilari olarak, kendi isteklerini bagkalarinin
ihtiyaglarina Gstlin tutmak igin insanlari glglenme siyasetlerinin ve 0Oznel
benciliginin hirginlik gergegini hafife aldiklari igin elestirilmislerdir.

Uluslararasi hukuk kurallari, askeri glicli olmadan kagittan anlasmalardir, ki
bunun gibi korkung saldirilara engel olamazlar. Bu saldirilar ancak askeri gli¢ ve
devletin gli¢ kullanimina iliskin saglam kararlarla engellenebilir. Bu elestirenlerin
1940 yili sirasinda daha ileri gitmesiyle uluslararasi iliskiler alaninda “gergekgilik”
adialtindaikinciakim, “idealizm”’i olusturan diislince 6rguleriyle giristigi rekabet
dolayisiyla sekillenir. Gergekgiler, uluslararasi siyasetleri glic kazanim cabalari
olarak nitelendirirler. Hikliimetler, muhasebecilik yoniyle kendi menfaatinin

23 Scott, Shirley, “International Law as Ideology: Theorizing the Relationship between Internati-
onal Law and International Politics”, EJIL, (1994), p. 323.
24 Charney, Jonathan I., “Universal International Law”, American Journal of International Law,
vol. 87, no. 4, 1993, p. 529.
166 Lo « 1380 cajlpad (ol G Bgi> » SaaDs fliydeas «(§ygh SbameSla, 2
% Joyner, op. cit, p. 252.
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arttirimi icin calisir. Bunun icin kisisel, kitlesel ve milli menfaatlerin edinim
cabasi, siyasetlerin kullanildigini géstermektedir. Kisisel menfaatlerin arttirimi
amaciyla giiclenmek, doga kanunlarina uyumu gerektirir. Ki bu, en yararlinin
kaliciligini ifade eder. Bir kisinin en degerli makul sermayesi, ne ahlaki kurallardir
ve ne iyi amaglarndir. Akilli bir karar alici, siyasi oyunda adalet, ahlakiyat ve
hukuki kurallari gozetmez. Oysa o, siyasi yararlara ve devletin kaliciligina olan
glvenini en bliyik oranda ylikseltme ugrasindadir. Bu, devletin glicli, toprak
bitiinlGgi ve siyasi bagimsizlig anlamindadir?’. ikinci diinya savasindan sonra
bu gorisiin egemen olmasiyla hukuki davranis ile uluslararasi siyaset en asagi
diizeye inmistir. Nitekim, iki bilimsel alan dal olan hukuk ve uluslararasi siyaset
arasindaki iliski oldukca glgstzlesmistir. Soyle ki, biri digerinin uluslararasi
konulari ¢ercevesindeki ¢oziimleme ve onaylama islevselligini ve yararliligini
tamamen inkar etmektedir.

Siyaset yapicilar, kendi uluslararasi siyasi menfaatlerinin savunda ve simdiki
dinyaolanaklarindandahacokkaredinme ugrundacalisirlar. Devletler, Hobbescu
bir yaklasimla birbiriyle siyasi Gstlinlik igin cekisirler. Devletler, glivencesiz
ortamda kalici olmak igin kendi dis siyasetini ihtiyatli kararlarla yapilandirirlar.
Diger yandan gercekciler, milli menfaatleri bu kapsamda glivenligin arttirimi,
askeri glic ve iktisadi gli¢ olarak tanimlar.

Hukuki uyumlar, siyasi kararlarin baglayici niteligindeki kanuni davranis
kurallarinin yansimasidir. Hukuki temel ve 6l¢l, hi¢ birden bire ve aniden
olusmaz. O 6lglinlin direk kaynagi, siyasi kararda yatmaktadir. Ancak uluslararasi
siyasetler ile uluslararasi hukuk arasindaki iliskiyi, diz bir ardashk olarak
algilamamak gerek. Hukuki kural, ancak var oldugunda gelsi glizel bicimde kendi
siyasi sonuclarini ve onu iceren siyasi kararlari etki altina alir. Hukuki uyumlarin
amaci ve kapsami, siyasi bakimdan belirlenir. Siyaset ve hukuk arasindaki bu
yakin etkilisim, digerini gzoniinde tutmadan diger birinin incelenmesini eksik
kilacaktir. Siyasetin konusu ve yonetim yollari, kanuni bicimde diizenlenir. Bunun
icin hukuki diizenin siyasi cercevesini ve siyasi yonetiminin hukuki alanini hesaba
katmak gerekir.

Bu goris yaklasimina gére, madam ki uluslararasi kuruluslarin ve uluslararasi
hukukun araciligiyla baris saglanmiyorsa, giic ve Onleme dengeler gibi
tedbirlerden yararlanmak gerekir. Cogu durumlarda gli¢c dengesinin bozulmasi,
uluslararasi siyaset alaninda savasin ¢ikmasina sebep olmaktadir. Buna gore,

27 Ibid., p. 253.
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eger butin devletler kendi glglerini en Ust dizeye yikseltmeye girisirlerse,
istikrar ile birlikte gli¢c dengesi kurulacaktir. Bu kosullar altinda akici birlesmeler
diizeni, bu durumun kolaylastirici etkeni olabilir. Bu temele gore glic olanaklarin
dizeyini ylkseltmek icin birlesenlerin bulunmasi ve birlesmenin olusturulmasi
temel gereklilik ise de birlesenlerin baglihgini kesin saymamak gerekir®.

Gergekei gorisun yaklasiminda, kiiresel siyasette serilen konulari, keskin
siyaset ve asagl siyaset olarak iki kdmeye ayirmak olasidir. Askeri ve glivenlik
konulari, keskin siyaset komesinde yer alir. Buna gore bu yaklasimda hukuki
kurallar ve uyumlarin pek bir 6nemi bulunmamaktadir.

Gergekcilerin 6nemli varsayimi, uluslararasi iliskilerin mahiyetine iliskindir.
Gergekciler, uluslararasi dizenin bir anarsizm oldugunu ileri strer. Diger bir
deyisile bu dizen, merkezi iktidarden yoksundur. Bu, uluslararasi dizenin
ic toplumdan ayritedici bir yonddir. Onlar, uluslararasi alanda kurallar
egemenliginin bulunmayisi konusundaki kanilari kesinlestirmeden once, bu
dizende iktidarin bulunmayisi konusuna odaklasirlar. Onlara gore, anarsizm
kosullarinda devletler arasinda zorbaliga yonelme mesru sayilir ve savas,
uluslararasi diizenin dnemli niteligini olusturur. Morgante, uluslararasi diizen
konusunda anarsizmin sonuglarinin ve buna bagli olarak savasin her zaman
kaginilmaz duruma gelecegini ileri slirer. Ona gore, tarih boyunca ayni zamanda
uluslararasi diizen ve barsin korunmasi icin bes ana yontem ortaya ¢cikmistir.
Bu yontemler, glic dengesi, uluslararasi hukuk, uluslararasi orgutler, kiresel
egemenlik ve diplomasiden olusur. O, bunlar arasinda gli¢ dengesi ve diplomasiyi
en islevsel arag olarak tanimlamaktadirs.

Gergekcilik gortsinde ilgi ceken konu, uluslararasi hukukun yokluguna
vurgu yapilmayisi ve bunun yerine kiresel sorunlarda uluslararasi hukukun
islevsizligi Gzerine odaklasmadir. Uluslararasi hukukun var olusundan beri, dort
ylzyll boyunca onun “islevselligi”, cogu zaman bircok kusku ve tereddutlerle
karsi karsiya kalmistir. Kurallardan her biri gbzarda edildiginde ¢cogu zaman ona
karsi uygulamali bir girisim gerceklesmemistir. Eger boyle bir girisim eylemi
gerceklesmisse de bu girisim herzaman etkili olmamistir. Buna goére uluslararasi
hukukunuhukukkurallarininbirdizeniolarakinkaredilmesi, millihukukdtizenlerin
islevselligini 6zellikle uluslararasi alandaki glic cekismesinin dizenlenmesi ve
sinirlandirilmasi konusunda onu onaylama anlamini tasimamaktadir. Oysa,
uluslararasi hukuk, ayni hukuki diizen gibi ilkel niteligindedir. Bu hukuki diizen,
ayni Avustralya yerlileri ve Kaliforniya kiizeyindeki ilk yerlesenleri gibi bazi ilkel

2 Steinberg, Zasioff, op. cit, p. 72.
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ve okur yazari olmayan toplumlara hakim olan kanunlara benzer bicimde islev
gorlr. Uluslararasi hukukun ilkel olmasinin nedeni sudur ki bu diizen ¢ok sayili
durumlar disinda tamamen kurumlasmamistir (merkizilesmemistir). Opinham’in
bakis acisindan milletler hukuku, ancak bir durumda var olabilir. Bu durum da
devletler ailesinin Uyeleri arasinda bir tiir glic dengesinin kurulmasiyla olusabilir.
Eger gicler birbirini denetlemezse, biitlin hukuki kurallar gereken uygulama
etkinliginden yoksun olacaktir. Clink{i bir devlet, asir gi¢ edindiginde dogal
olarak kendi glidiisiine gore ve kanununa karsi davranmaya calisir. Nitekim,
egemen devletlerden baska milletler hukuk kurallarini uygulayacak hi¢ merkezi
bir siyasi Ust yetkili olmadigindan ancak giic denge, devlet ailesinin liyelerinden
birisinin istedigi davranista bulunmasina engel olabilir?'.

Gergekgiligin yenilikci akimi 1980 yillarin sonlarinda yeni boyutlara ulagsmistr.
Bunlar bazan yapici gercekgiler olarak anilir ve uluslararasi diizende ¢atisma ve
savas nedelerini acgiklamaya calisir. Yenilikgi gercekgiler, kiresel siyasetlerini
catismal sekliyle uluslararasi sistemde ve kriz kosullarinda ayakta kalmak igin
rekabet edilebilir sayarlar. Bu sistemde uluslararasi hukukun, uluslararasi
orgltlerin ve ahlakiyatin etkisi cok azdir. Gergekgilerin dGnemli distinirlerinden
olan Kent Waltiz, uluslararasi dizendeki uluslararasi isbirligine, uyumlarin
konumuna, uluslararasi hukuk kurallarina, uluslararasi kurumlara ve kurumsal
birikimlerine karsi kotimserdir. Yenilik¢i gercekgilerin 6éngorileri géz 6niinde
tutuldugunda, uluslararasi hukuk ve onun islevselligi, yan degiskenler olarak
bir cok siyasi bilimler ve uluslararasi iliskiler bilginlerin arastirma alanlarindan
citkmistir.

Waltz ve izleyicilerine gore, hukuki kurallar ve uyumlar, herhangi bicimde
bagimsiz degisken olarak uluslararasi iliskiler alaninin iz sliren bir kaynagi
olamaz. Yapici gercekgiler, genel, tarife, ticaret (GAT) ve Uluslararasi Para Fonu
antlasmalar gibi yapilari sadece Ustiinlik saglama ve Rus siyasetine karsi ABD’nin
onderligine yonelik araclar olarak tanimlarlar. Ayrica bu araglara ve benzerlerine
her hangi kurumsal bir bagimsiz rol konumu tanimazlar. Yapici gercekgiler icin
ana oneri, uyumluluktan 6nce nitelendiricilik ve dngoriciliuktir. Waltz’in yapici
gorlsi ile gercek diinyada sonuclarin belirlenmesindeki uluslararasi dizen
yapisinin nedensel etkisine yonelik saglam ve siki tutumu, dolayli olarak ister
istemez uyumluluk alanini yani uluslararasi hukuk kurallarin temel gergevesini
sinirlayacaktir®,
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Ozetle bu olgunun temel 6geleri sunlardan olusmaktadir:

-Uluslararasi hukuk, kurallarin uyumlu bir bitlni olarak acik ve bilingli
sekilde devletlerce olusturulur.

-Bu gorilse gore, hukuka oldugu gibi g6zénlinde tutulmalidir.
-Devletlerin eylem 6zglrligu kabul edilmelidir.

-Devlet, uluslararasi hukukun yapicisi ve ana oyuncusudur.

Gergekgilik yaklagiminda, “glig, anahtar unsurdur ve uluslararasi siyasetlerle
uluslararasi hukuk arasindaki iliskilere iliskin bitlin ilgileri etki altina alir. Bu
durumun nedeni, bitlin devletlerin arasinda glic 6rgltlemenin (yatay olarak)
dagilimi ve yayginlasmasidir. Etkin bicimde bitiin devletlerin temel yararlarinin
saglanmasina glivence verecek higbir kurumsal gii¢ yoktur. Bu durumun sonucu
olarak, devletler kendi ¢ikarlarini korumak igin kendi birikim gliciine énem
vermelidir. Onlar da bu durumu gesitli yollar ve farkli amacglarla degisik etkiler
yaratarak hukuk diizeni tizerine galisabilirler. Ancak onlar en ¢ok olasi 6zgirlugiin
kalici olmasi igin araglar ve amacglar seciminde israrci davranmalidirlar. Burada,
onlarin kendi davranisina bir sinir tanimaya egilimli olmadiklari gérindr. Ancak
bir durumda siyasi agidan bu sinirlamalar onlar icin kabul edilebilir olmalidir.
Oysa, bu acidan devletlerin kolaylik ve miisamaha gostermesi olagan Usiti
bicimde sinirhdir. Nitekim, onlar bu tlr kayit ve kosul olasiligini kendi birikim
gliciininin genislemesine bir tehdit olarak sayarlar.”*

3. Uglincii Diisiince Akimi: Hukuki Liberalizm (Liberalizm Ogretilere Dayali
Hukuki Diizen)

insan bireyleri kendi toplumsal gelisme boyunca savas ve catisma yerine
gittikce diizene, istikrara ve uluslararasi huzura egilir. Dolayisiyla bunda ortak
maddi ve manevi baglliklar geregi, kendilerini uluslararasi toplumun veya ortak
ylce yararlarinin paydaslari sayarlar.

Sisron’a gore “insan, adalete yonelmek ve kotiliikten sakinmak icin var
olmustur. Bununla dogasi ve fitrati geregi karsilikli iliskilerde birbirine yardim
etmeleri ve arkadaslik kurmalari gerekir. Diger bir deyisle, insanin bencil
hesaplasmalari ile ¢ikarci oluslari konusuna baskin sekilde vurgu yapan
Hoppes'in aksine, adamogllarinin davranisinda diger etkin unsurlar da vardir.
Gergekten, halkin ¢ogu, kendi ¢aginin hukukuna saygl gostermekle gorevli
olduklarini dngoéren ilkelere bagli ve inanclidir”.
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Uluslararasi siyaseti hukukla birlestirme c¢abasinda olan uluslararasi hukuk
Ogretsine gore kurumlarin, hikiimetler arasi ile 6zel orgltlerin ve uyumlu
yapilarin ¢ok 6nemli konumu s6z konusudur. Onlara gore insanlarin isbirligi,
karsilikh kazang elde etme amaciyla yapilir. Uluslararasi orgitler ve ¢ok yonli
orgitler, karsilikli isbirligi icin olusur. Yeni liberallere gore devletler, anarsizm
kosullarinda kendi amac ve isteklerine ulasmak i¢in uluslararasi hukukun kurallar
basamaklarini ve orgitlerini kullanirlar. Gergi, uluslararasi sistem anarsik bir
sistemdir. Oyuncularin birbiriyle isbirligi yapma ve ortaklik kurma firsati elveris
icindedir. Hikimetler ile devletler, engellerin asimi igin uluslararasi yapilari
kullanmaktadir. Uluslararasi yapilar, cesitli ve sayili nesnel alanlarda uluslararasi
sorunlar ve gigliklerin ¢6zimiinG uluslararasi rakiplerin yetkisine birakirlar
ve onlara araglar sunarlar. Boylece Ulkeler arasindaki isbirligin yontemleri ve
uyumlari, kiiresel hukukun degerleri ve kurallari temelinde kolaylasir ve gelisir
ve hikiimletlerin isbirligi ve antlasma yapma olanaklari gliglenir. Girisimci bilim
adamlari, gerek siyaset ve gerek hukuk alaninda rejim’in 6nemini vurgular.
Ornegin, Andro Morosic “insan haklarinin rejimi”, Anna Hatoy “iskencenin
engelleme rejimi”, Piter Has “Ozon tabakanin korunmasi” yoniindeki ¢abalari
icin, Jefri Smit “Avrupa Birliginde, Birlesmis Milletlerde ve ticaret orgltlinde
yargi rejimleri” ve Kent Both “ Su ve hava degisimlerinin rejimleri ... (izerine
onemli vurgular yapmiglardir,

Bunun icin uluslararasi hukukta liberalizm bakish girisimlerin ilkini “rejimler”
kavraminin genisletmesi olmustur. Nitekim 1975 yilinda Jon Rogi, uluslararasi
siyasi edebiyatinda yayginlastigi zaman, uluslararasi rejimleri, “Devletlerin bir
bollgu tarafindan kabul edilen karsilikli beklentiler toplami, kurallar ve kararlar,
Olcltler, orgitsel yetkiler ve mali sorumlulklar” olarak nitelendirirs.

Bir donemler, uluslararasi alanin tekel oyunculari sadece devletler idi. Ancak,
simdi bu alanda diger girisimci 6gelerin ortaya cikisini goriiyoruz. Bu 6gelerin
ayrica uluslararasi iliskilere iliskin konumu, etkisi ve etkilemeleri, devletlerden
az degildir. Ornegin, uluslararasi ve bolgesel orgitler, ulusiistii kurumlar,
¢ok uluslu ortakhklar ile siyasetgiler kurulundaki kisiler biylk oyuncular
kapsaminda, dogrudan ve dolayli olarak uluslararasi hukuk ve iliskileri etkisi
altinda almaktadirlar?’.

3 Joyner, op. cit., p. 255.
3 Ruggie, John Gerard, “International Responses to Technology: Concepts and Trends”, Interna-
tionalOrganization, no. 29, 1975, pp. 557-84, at p. 570.
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Devletler,uluslararasive bolgesel 6rgitlerlekuruluslarikurmaklakiireselsorun
ve engeller igin istikrarh olgularin olusturulmasi ¢abasindadir ve dolayil olarak
bu rejimlerin araciligiyla kendi milli yararlarini ve amaglarini gergeklestirmek
icin calismaktadirlar. Ozet olarak, hukuk &gretisine gére yeni liberalizm goérisi,
kurumlari, degerleri ve uyumlu 6lgltleri benimseyip olusturmakta ve bélik alani
(sektdr) arastirmacilara 6nem vermekle baris ve kiiresel giivenlige oldukga ¢ok
yardim etmektedirler. 1907 yilinda Lahey baris konferansi, 1947 yilinda insancil
hukuk rejimlerini, savas hukukuna iliskin dortlii Ceneav protokolunu, diinya
genel tarife ve ticaret antlasmasini(GAT), 1982 yilinda denizlerin hukuk rejimini
ve 1944 yilinda WTO’nun olusturdugu rejimlerin cercevesinde incelenebilirler.

Bu gorise gore uluslararasi hukuku, isbirligi kolaylastirabileceginden dolayi
onemli bir 6ge sayilir. Diger bir deyisle uluslararasi hukuk, ¢ok yonli isbirligin
temel is yOnetimini belirler. Bu gorlsten esinen su sonuglari belirtmek
mumkindur:

e uluslararasi hukuk, glicll ve gligstiz devletlerin iliskilerini yonetir.
e uluslararasi hukuk, guclii devletler icin yararli bilgi akisini Gretir.

e uluslararasi hukuk, mesru uluslararasi yarginin sonucuna sireklilik
kazandirir.

e uluslararasi hukuk, glcli devletlere mesruyit kazandirir veya onlari gayri
mesru gosterir.

e uluslararasi hukuk, hukuki kurumlarin asirilihgini ve kusurlarini
saydamlastirir.

Cesitli toplumlar ve milletler arasinda bilgi teknolojinin gelismesi ve
derinlesmesi, cok genis iliskilerin olusmasina ve milletler arasinda karsilikl
baglihigin artmasina neden olur. Diger yandan kiiresel diizeydeki baglilik da genel
olarak dusilince birligini olusturur. Bugiin, insan gereklilikleri daha g¢esitlenmis,
detaylanmis ve artisiyla bir devletin milli yetki alani disinda saglanabilir hale
gelmistir. Klresel ortak yararlar, uluslararasi baris ve giivenlik, insan konum
ve onurunu koruma, insanhgin ortak miras ve yasam cevresini koruma gibi
kavramlarin ortaya ¢cikmasiyla kiiresel birlik ruhunun temeli atilmistir. Bu da yeni
bir uluslararasi hukuk diizeninin olusmasini gerektirmektedir.

Yasami cevreleyen mantigin, insan “glivenligi” ve “adaleti”’ne kurulu ve
dayali olmasi, “olaganistii gereksinim” diizenini dayatir. Olaganisti gereksinim
duyulmasi su bakimdan ki bu diizenin bulunmamasi kargasanin ortaya ¢ikmasina
neden olacaktir. Dolayisiyla bu da toplumun birlikte aradigi ve insana gerekli
olan esenligini ve dogasini bozacaktir. Bu agidan gerek kiiglik veya biylk, gerek
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glcli veya gligcstiz, bitin toplumlara akil ve deneyim yardimiyla dizensel
ilkelerin gercevesi olusturulmustur. Bu ilkelerin araciligiyla toplumun bitiin
Uyeleri birbirine baglanmistir®. Hukuk, dayanismanin ve toplumsal yasama
gerekli olan bu ilkelerden esinen kurallarin ve kararlarin cercevesinde bir diizen
bicimine gelmistir. Bu diizenin gerekliligi, insan ihtiyaglarinin saglanmasi, insan
tlriinin gecerli dogal isteklerinin gerceklesmesi, kamu giivenligi ile mutlulugun
ilerlenmesi ve ylkselmesi sonucunda ortaya ¢cikmaktadir®.

Liberallerin bakis agisina gore, sirf milli yararlara dayanarak distinsel olarak
barisa karsi olmak, uygulamada uluslararasi kamu diizeni ile ona egemen hukuki
diizenin temellerini sarsmaktadir. Bu gidiste, uluslararasi siyasetgilerin kisa
sureli cikarlari toplumun uzun sireli yasam yararlarina Ustin tutulmaktadir.
Oysa, egemen devletin bagimsizligi ve 6zglr davranisi, “istedigini yapsin veya
yapabildigini yapsin” anlaminda yanlis bir yorum olup, kaginan ve kargasaci bir
diizen olarak uygulamada toplumsal iliskiler hukukun varligina veya gerekliligine
ters dismektedir®. Bu nedenle her tirli tek yonla bir siyasi girisim, uluslararasi
hukuk dizenin temel ilkelerini gbzarda ederek gercekte “glic” ve “egemenlik”
Olgltd ile anlam bulmaktadir. Ayrica, ikinci diinya savasindan sonra olusturulan
ilkeler ve degerler, ayrica “baris ve glivenlik” izinde olan kiresel topluma iliskin
ortak degerlerle de catismaktadir.

Soguk savastan sonraki donemlerde, devlet ile milletlerin -ki heniz
milli menfaatler ve egilimler ugruna calismaktadirlar. Uluslararasi iliskilerin
kurumlasmasina ragmen kiresel baris ve glivenligin korunmasi ve olusturulmasi
icin kendi glvenlik cikarlari ugruna davuluna calan girisimcilerle hareket
edemez ve ilerleyemez. Bu agidan, devletler arasinda isbirlige ve uyumluluga
dayanan kiresel baris ve gilivenin olusmasi ve korunmasi, devletlerin kiiresel
toplulugu cercevesinde aranmaktadirt. Bu goriste, devletlerin milli sinirlari
ve egemenliginden kaynaklanan kisir gorislere yenik gelinmeli ve uluslararasi
toplumun gerekliliklerine uygun yeni bir hukuki dizenin kurulmasina adim
atilmalidir. Diger yandan, insanligin ilerlemesine ve gelismesine yonelik hukukun
konumu geregi bu konumun amagsalligina ve toplum degisimleriyle toplumsal
iliskilerindeki etkinin derinligine dayali olmasidir. Diger bir deyisle hukukun
kendine bagli toplum degisimlerine ve olaylarina terciiman olmasidir.
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Librerallere gore, ortak kurallar ve kurumlar, devletlerin birbiriyle olan
¢atismalarini sinirlamaktadir. Onlara gore, egemenlik sahibi devletler gergi
uluslararasi siyasetin ana oyunculari ise de, uluslararasi siyaset ne devletler
arasindaki tam catismanin ve ne tam yararlarin esdegerlik yansimasidir. Bitiin
devletler, aralarindaki iliskilerde kendilerince olusturacagi toplumsal kurallar
ve kurumlara uymak zorundadir. Bu yelpazede bu somut gercege su sekilde
egilmek mimkdindir. Séyle ki, uluslararasi hukuk, egemen devletler arasindaki
iliskilere egemen kurallar olarak, tarihi bir siregte onlarin uluslararasi canhligin
varligini gerektiren ilkeler butunligini kapsamakla bu bitlnluge dayanmasidir.
Kendi batinlugiandeki bu ilkeler, kisisel ¢ikarlarinin gidimiinde olan “devletler
toplumu”nu, toplu amag ve yararlara itmektedir.

Bu gorise gore, egemenligin yeni kavrami, dengeli ve yonetsel egemenligi,
uluslararasi toplumunu olusturan devletlerin gerekli niteligi ve uluslararasi
hukuk dizenin temel diregi sayan ve ayni zamanda uluslararasi yasamin
gerektigi sinirlamalara bagli kosullu bir kavram olarak daha gercekei ve kabul
edilebilir olabilir. Bu goris dogrultusundadir ki uluslararasi iliskilerde devletin
dis iktidari sinirsiz sayllmaz. Bu bakimdan devlet, gerek karariyla gerek giicin
o0zgunlugline dayali siyasetleriyle istedigi bicimde diger devletlerle davranamaz.
Egemen devlet s6z konusu oldugunda, bundan anlasiimasi gerekirse gereksin,
bu, devletin bagimsizligidir. Diger bir deyisle, diger bir devlete bagli veya dayali
degildir. Ancak herhangi bir sekilde anlasilmasi gereken, devletlerin i¢ ve dis
alanda mutlak egemenlige sahip oldugunu gostermez ve devletlerin ortak
kararlarina dayal ilke ve olcltlerin Ustinde oldugu anlaminda degildir. Bu
bakimdan gerek ahlaki, dini ve insan haklarin kiiresel etkisinden, dogal hukuktan,
gerek “Ozgurlik” ile “esitlik”in siyasi-felsefi kurumlarindan kaynaklanan ilkeler,
devletlerin egemenligini baglar ve sinirlar. Bunun igin kiiresel ahlak, hi¢ bir
devlete egemenligini siyasi kavramin golgesi altinda insanhga karsi hukuk disi
davranma yetkisini vermez®.

Gunlmiuzde ¢ogunlukla yirirlikte ve etkinlikte olan kiresellesme durumu,
nitelikli bir stre¢ olarak sinirlar arakasinda ve milli gerekliligin 6tesinde c¢alisir.
Bu alanda c¢ogu kararlar, kiresel unsurlarin midahelesi ile alinir ve insanlar
kiresellige iliskin bir konum butinligu olarak davranir ve kiiresel korumanin
konusu olan degerleri géz dnlinde tutar. Onlarin egilim ve titizlik gésterdikleri
temel konular, sinir étesi konulardir. Ornegin, cevre, saglik, insan haklari
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ve buna benzerleri. Bu dogrultuda kamusal niteligi olmayan kuruluslar ve
eylemler, devletlerin iradelerini arkasina alarak kiresel sorumlulukla kiiresel
gereksinimlerin karsisinda sizma ve etkileme arayisindadirlar. Bu sonug, bir
takim degisimlerin gostergesidir.

Ortaya ¢ikmakta olan bu olgu, tanimina gore ve bu olgunun dogrultusunda
diger her tarihi dénemlerden fazla, milli nitelikteki kamu ve kamusal olmayan
girisimcileri kiresel distiinmeye ve yerel calismaya cagirihir. Ancak, kiiresel
calismaya ulasmak tizere kendi icinde kiiresel calisma yetenegine de sahiptirler.
Sekillenmekte olan yeni uluslararasi hukuk dizeni, bu sonucun bir Grindddar.
Ki bu sayimda hukuk dizeni, uluslararasi iliskilerin sacede egemenlik sahibi
devletlerin arkasindaki milletlerin iliskiler ile birlikte bunun 6tesinde devlet igi
iliskilerde de devlet ile halk arasindaki iliskileri arastirir. Ayrica bu dogrultuda
devletten istenen, onun kamusal olmayan kuruluslarin denetimine iliskin
girisim surecinde buyruklarin ve yasaklarin uyulmasinda gorevli ve yukimli
sayllmasidir. Oysa tersi durumda cografi sinirlar arkasinda hukuki ve siyasi
sekilde tepki gostermek zorunda olacaktir. Nitekim baska tlrli esasen hukuki
diizenin varligindan s6z edilemez. Her hukuki diizenin varlik geregi, devlet yapi
ve temelinin korunmasi baglaminda taahhtler ve yikiumlulikler cercevesinde
sinirlamalara boyun egmektir. Bu dogrultuda, hukuki dizenin kural ve
diizenlemelerini kapsayan bir alan gercevesinin gelismesi ile genislemesine
yol agacak yeni ortam olusturulmustur. Buna karsilik, bu tarihi donemdeki
dayanisma, ortak yarar ve duygular, uluslararasi yasamin inkar edilemez ve
kacinilmaz bir durumu sayilmaktadir. Bunun sonuglarindan biri, “ortak kader”’e
inanmaktir. Bununla uluslararasi hukuk dizenin temel tasi olarak egemenlik
ilkesinin konumu ve durumu belirlenmelidir. Bu gerceklik, hukuki dizenin
gelisimini ve dinamikligini temellendirir veya yeni hukuki diizenin olsturulmasini
gerektirir. Bu yonde Manfard Lax’a gore “Gergekten, devletler onurlamanin
ve sahlanmanin kaynagidir.”#. Oysa ki diizen, titiz bakildginda kamu diizenin
cevresindeki degisimleri ve gelismeleri yansitmalidirs. Devletler, kendi
egemenliginin bir bolimand yeni oyunculara devir etmey kabul etmislerdir.
Diger bir deyisle gliniimiizde, devlet tek basina uluslararasi toplumun oyuncusu
olamaz; artik devlet odah kiresel glicin GstlnlGgl s6z konusu degildir.
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Devlet, artik mutlak egemenligiyle gelimis teknoloji ve iletisim sistemlere karsi
diremne gilice sahip degildir. Yeni gerceklesen konularin ve sorunlarin hig biri
sinir diizeyiyle kisitl degildir. Rozona, yeni sorunlara ek olarak, su gercegi
giindemde tasimaktadir: halk mikro elektronik devrimin getirisiyle strekli
diinyanin diger bocaklarinda gerceklesmekte olan siyasi yetkinlik ve iktidarlik
calkantilardan haberdar olmakla birlikte ister istemez, en istikrarli toplumlari da
kuskuya ve bagliliga itmektedir. Bununla bu da hiikimet siyasetinin gecerliligine
karsi kusku duyma temelini olusturmaktadir+.

4. Dordiincii Dugiince Akimi: Olusturuculuk® (Olusturuculuk 6gretilerine
dayali hukuki diizen)

Olusturuculuk, uluslararasi iliskiler baglamindaki gortslerin doérdinci
akimidir. Bu gorise gore “uluslararasi hukuk diizeni” bir takim kurallar bitind
olarak bu kurallarin uyumlasmasi, resmi olmasina bagli geleneklerden ve her bu
kurallarin kurumsal korunmasindan kaynaklanmaktadir. Olusturulan her takim
kurallar ve gelenekler, belirli diizenleme gergcevesinde bir “rejim”i sekillendirir.
Her rejim bir kurumdur. Devletler, hukuki rejimlerdir. Ayrica devletlerin
kendileri, uluslararasi toplumun Uyeleridir. Bu uluslararasi toplum da bir rejim
olarak kendine ait sekli ve resmi kurallari vardir. Uluslararasi toplum, bir hukuki
rejimdir” %,

Olusturucular, uygar olusumlar ve kiltirel etkenlerin devletler kimliginin
ve diger kisiliklerinin hangi bicimde devlet yarar ve 6ncl degerlerine gore
sekillenecegi konusunda onerilerde bulunur. Bu oneriler, bir tirli “ kiresel
bakis” olusturur ve uluslararasi davranis Olgltlerini etkiler. Uluslararasi
kuruluslar, silahlanma rejimleri, insan haklari, uluslararasi uyumlari ve ... gibi
uluslararasi rejimleri arastiranlari bu rejimlerin cikarlarini ve ayrica kimliklerini
yeniden tanimlamalarina yoneltir. Bu goriise gore uluslararasi hukuk, degerleri,
uyumlari ve genel olarak anlaml ve maddi olmayan unsurlari, giicli bicimde
yansitir ve etkinlestirir. Diger bir deyimle, olusturulan kimligini yansitir.

Olusturuculuk, akilci goruslerin varlik kimligi ve tanimlamasi icin engel
sayllmaktadir. Bu bakimdan yararlar ve kimlikler toplumsal bigimde olusturulur
ve degism olasiligina sahip olmakla birlikte geri tanimlanabilir. Uluslararasi
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hukuk, yasa koyucunun kimligini ve yararlarini yansitmaktadir. Olusturuculuk,
siyaset ile toplum biliminin ve uluslararsasi hukukun edebiyatina sizmigtirs'.

Asiriolusturucular, uluslararasi hukuk sistemini devlet, egemenlik ve anlasma
gibi yapici Ogeleri toplum vyapicilari olarak tanimlar. Buna gore, bu oOgeler
devletin davranissal olgusunda yansir. Clnki, hukuk ozellikle bir i¢ zihniyet
ortami icinde bir kanitlama islemi olup bu kanitlama sonuglarinin aracihigiyla
devlet beklentilerinin®, uyumlarinin® ve degerlerinin’ katkisiyla olusturulan bir
yapilandirmadir. Devletler, uluslararasi toplumlasma yoluyla kendi kimliklerine
dayali kendilerini dogrudan veya yeniden tanimlayabilir.

Kozolovoski® ve Krotgvil’e’ goére, uluslararasi siyasette arastirmacilar
arastirmalariyla diizeni yeniden Uretir veya gelistirir. Her uluslararasi diizen
yapilari, kendini geri Greten arastirmacilarin geleneklerine baghdir. Uluslararasi
dizenin degisimi, arastirmacilarin kendi gelenekleri aracihgiyla uluslararasi
uyumlarini ve davranislarini degistirdikleri anda gercgeklesir. Yeniden lretim
geleneklerinin i¢c arastirmalari, bireyler ve gruplardir. Buna gore uluslararasi
siyasette temel degisimlerin gerceklesecegi an, i¢ girisimcilerin glivendikleri ile
kimliklerinin degistigi ve bu yolla onlarin siyasi geleneklerindeki dayanakli uyum
kurallarinda degisimin olusmasidir. Bu alanda iki tlrli degisim s6z konusudur: 1)
Kurulan antlagsmalarda ve uluslararasi diizenin 6lgitlerinde gereken degisikligin
yapilmasindan 6nce yeni kaynaklara basvurulmasiyla, farkli ve daginhk yeni
olgularin ortaya ¢ikmasinin olanakl olmasidir; 2) Toplumsal dizenin dayandigi
gelenekler ve antlasmalarin degismesinin, uluslararasi diizenin altyapi
degisimlerine neden olabilmesidir. Bu tir degisimde kismen veya tamamen,
degisen dizenin dayandig uyumlardir®.

Olusturuculugun amaci, yapi ile yapicinin karsihkli iliskisini agiklamaktir. Bu
kapsamda yapicidan anlasilmasi gereken “birey” veya diger “oyuncular”dir.
Nitekim, uluslararasi antlasmalar yapisindan gidilen, kanunlar, uluslararasi
orgutler ve diger kiresel sistemlerdir. Olusturucularin iki yanl karsilikh Gzerine
durduklari sonug, yapi ile yapicidir. Uluslararasi yapi ile yapici, karsilikli olarak
birbirini olusturur.

St Joyner, op. cit., p. 256.
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Olusturucular, hukuki rejimler olarak gordikleri devletler, genis boyuttaki
faaliyetlerde bulunmaya ve bu kapsamda diger devletlerle iliski kurmaya
iliskin temsil yetkisini devlete geciren bireylerden olusur. Devletler bir takim
kurallari cercevesinde 0Ozel ugraslarin sorumlulugunu, bitiinlinde hikimet
denen isglizarlara verir ki isglizarlik tekelini kendi elinde tutarlar ve bu yontemle
kendini uluslararasi topluma egemen Uyelesi olarak temellendirir.

Bu gorise gore hukuk ve siyaset tamamen birbirinden ayri degildir. Oysa
aralarinda karisik ve karsilikli iliski vardir. Uluslararasi iliskiler, devletlerin gli¢
kazanmak Uzere yaptiklari ¢gatismadir. Bir hikiimetten olan diislincemiz onun
siyasi cikislarina gore belirlenir. Devletler, yonlendirici ve mantikl seceneklerle
kendi yararlarinin en iyi kuruyucusu sayilmaktadirlar.

Karsilastirmada uluslararasi hukuk, devlet adamini medeni beklentilere
ulasmak veya uyumlu kurallari saglamak igin ¢aba gosteren bir tasaron olarak
gdz oOnlinde tutmaktadir. Uluslararasi iliskilerin kapsami birbirine sarilmis
toplumsal faaliyettir. Oyuncular, uluslararasi uyumlar, kurallar, 6rf ve adetlerle
dolu toplumsal-siyasi alt yapi temelinde kendi faaliyetine mesruiyet kazandirir.
Hukuk 6gesi ile siyasi 6genin bilesimi, devletin kendi ¢ikarlarini elde etmek igin
bir ugrastir.

Uluslararasi hukuk, devletleri asan st bir hukuk degil, devletler arasinda bir
hukuk sayilir. Bu devletlerin degisik siyasi-toplumsal diizeninde ve aralarindaki
iktisadi, sanayi ve askeri glcluliiklerinde derin bosluklar bulunmaktadir. Eger bu
farkhhklara yonelik uluslararasi toplum tyesi Ulkelerinin degisik inangsal siyasi
bakislarini, degisik tarihi deneyim ve gecmislerini, farkli milli, kilttrel, etnik
ve mezhebi degerler ile geleneklerini ve degisik cografi 6zelliklerini eklersek,
uluslararasi hukukun durumu daha karmasik hale gelecektir. Hukuk, uluslararasi
siyasetin uyumsal goriintslidir. Dolayisiyla, devletler hukuku sekillendiren ana
kisilikler sayilirss,

Uluslararasi hukukun, beklentilerini sekillendirecek uyumlari, uluslararasi
orgutlerin hukuki kararlarinda ve uluslararasi konferanslarin nihai onaylarinda
aramak gerekir. “Olusturucularin bakis acisindan uluslararasi hukuk, kiiresel
siyasetteki toplumsal vyapinin vyapilandircisidir”®. Gercekten, uluslararasi
ortamdaki uluslararasi uyumlar, devletleri toplumlasma bicimine getirir. Bu

A1 o Olad fGda=aSle . B

% Wiener, Antje, “Constructivist Approaches in International Relations Theory: Puzzles and Pro-

mises”, 2006, at: https://www.wiso.unihamburg.de/fileadmin/sowi/politik/governance/Con-
Web_Papers/conweb5-2006.pdf
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uyumlar, ayni ortak ve degersel beklentiler olarak arastirmacilarin kimligini
sekillendiren, toplu ve nihai amaglari tanimlayan uygun davranig gériinimlerdir.
Nitekim, bu uyumlar devletlerin uluslararasi ortamda uygun davranmaina ve
uyusmasina neden olmustur. Bu uyumlar, ozellikle uluslararasi diizene 6zgi
degildir. Oysa ki, bu uyumlarin genel 6zelligi bitlin toplumlarda uygulanabilir
olmasidir.

Kamu dizene iliskin kurallarin olusumunda ve ileri gelismisinde uyumlar
sekillenirken kavramlara ve insanin ahlaki degere dayanir. Ortak vicdan ve
insanin ylice ahlakindan kaynaklanan ilkeler ve kurallar, uluslararasi toplum
Uyelerinin bireysel zarar ve ziyanlarindan yoksundur. Bu ilke ve kurallarda insanin
0z degeri ve kamu hukuka olan saygisi goz 6niinde tutulmustur. Uluslararasi
toplum Uyesi devletler bu kurallara uymakla yikimltddr. Ayrica uluslararasi
toplumun tamamina bu kurallarin uygulamasini Ustlenmis sayilir. Bununla
egemen devletin uyumlu yapi ve baris¢il amacglar ile yerlesen hukuk diizenin
bu yonde yeni kavramlarin islevini, dogru sekilde uygulama sinir ve kapsamini
belirlemek, uluslararasi iliskilere hukuki cercevede sekil vermek, giiclendirmek,
bitlin devletler icin oldukca 6nem tasiyan baris ve glvenligi kollamaktir. Bu da
oldukca sirf milli ¢cikarlarina Gstiin tutulmaktadir®,

Bu konu da tarihi bir slirecte nesnellik bicimine gelen uyumlar, uluslararasi
toplumun temel donlsimlerinin altyapisini olusturup bir yandan devletlerin
egemenligine agir golge diisirmekle diger yandan ahlaki-insani degerlere bagli
ve dayali bir 6zel hukuk diizen gerekliligiyle bu degerleri, devletlerin uluslararasi
iliskileri alanina sokma gabasindadir.

Mesruiyet kazanimdaki baskin devletler, kiiresel dizeyide 06zel nesnel
bolimler biciminde kurallar ve kurumlar diizenler. Bu durum, glic ile hukukun
karmasik iliskisinin bir gérinimudur. Oysa ki hukuk, gliciin kaynagidir. Devletler,
glc ve hukuk iliskisinde harcanir. Boylece, uluslararasi diizenin olusmasi igin
cahsirlare:.

Olusturucularin bakis agisinda uluslararasi kurumlar ve orgiitler, ortak ylice
ve yetkilendirme anlamlarin somut goériinimidir ve onlarin ¢ergevesinde
mesru ve mantikh davranislarin = bu anlamlar temelinde aciklanmali ve
yorumlanmalidir. Bunun i¢in devletlerin davranisini anlamak i¢in yorumcunun

8 Steinberg, Zasioff, op. cit, p. 83.

¢ Buitendag, Nico, “Power and International Law: Towards an Autopoietic Framework”, The
Westminster Law & Theory Centre Online Working Papers, 1/2014, 2014. Available at:http://
www.westminster.ac.uk/law-and-theory/publications/working-papers.
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hem nelere tavsiye edildigini ve hem arastirmacilarca yapilan yorumlarin
niteligini gbdz 6nlnde tutmasi gerekir. Bu bakimdan uluslararasi kurumlarin
bu uyumlari, bu davranislarin icinde kullanilan, yorumlanan ve doéniusiime
ugranan alanlardir. Ote yandan bu kurumlar, uyumlari yayarlar, arastirmalar ise
toplumsallastirirlar. Bununla kurumsal kultiir, onlarin toplam degerlerinin bir
pargasi haline gelir. Sonug itibariyle, uluslararasi diizendeki degisim bu kurumlar
araciligiyla gergeklesir.

Bu yaklasimla istenen insani uyumlara dayali uluslararasi toplum, ilkelere
dayali olarak devletler toplulugu arasinda anlasilan ilkelerden ¢ok, kapsamli
ilkeler Gzerine baglilik gosterirler. Ahlaki agidan devlet odakli hukuk diizenine
oncelik eden bazi olmasi gerekenler ile olmamasi gerekenler, kiiresel toplumun
ortak amacg ve degerleridir. Oysa, bunlar devletler toplumunun sinirli amag
ve degerleri degildir. Yeni hukuk diizeni, geleneksel uluslararasi varliklari bir
varsayim olarak 6ngoérmektedir. Ancak bu varliklarin islevlerini yeni gereklilik
kosullari gergevesinde tanimlar ve agiklar. Bu yaklasim, var olan bu gergeklerin
etkin tarihi ve toplumsal verileri 1siginda egemen kamu oyunun etkisiyle i¢
toplumdaki ahlaki-manevi ve duygusal iliskilerin olusumunu izler. Uluslararasi
diizeyde de, bir tir hukuki diizen, insanlik vicdanindan ve gerekli akilciliktan
onemlidire.

Genel olarak hukuki diizenlerin kurallari ve 6rf ve adetleri gergi birbirine
benzer olsa da, dort 6gesi 6n plana ¢ikmaktadir. Bunlar: 1.Cikarlarin korunmasi 2.
gelenekler 3. itibar 4. Hukuk uyumlarin telafi edilmesinden kaginmak. Ozellikle,
bu uyumlar bir tarafin deger ve cikarlarinin gelismesine yardimci olmasi ve
diger tarafin da bu kurallari g6z 6niinde tutarak ¢ikar beklentisi icinde olmadigi
durumda bu hukuki uyumlar, iliskilerin dizenlenmesi icin uygun bir temel
sayilir. Anilan bu kurallar, hiikimetler arasinda alisilan gelenekleri kolaylastirir
ve sonucta her tarafa yarar saglar®.

1302 ¢ 1371 i1 s el dlil Calds 132855 9 dazy (Mol 5o Sl Olojlw ledS  ATaglS. @
P93 Qo ‘gsjwp)Uo dgrun 9 (padins plygy dozmy3 4&1.&\9«;(’,\“@&123@[;@ ‘L?LS 4wu‘ 63
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Sonug

GUnUmuzde uluslararasi iliskiler ile uluslararasi hukuk arasindaki catlak
azalmaktadir. Kiiresellesme etkisinin yogunlasmasi ve uluslararasi uyuncularin
artmasi ile her iki alan dali, kavramlarin ortak anlasilmasina ve uyumlarin
saglanmasina egilmektedir. Bu ki alan dalinin arasindaki iliski, yillarca
arastirmacilarin ilgi odagi olmustur. Bu makalede uluslararasi 6greti gorisleri
cercevesinde uluslararasi hukukun yeri, inceleme konusu edilmistir.

idealistlere gore uluslararasi hukuk, devletin giic ve yaptirrmindan
kaynaklamaz ve gli¢ araci olamaz. Oysa ki, uluslararasi hukuk, uyumlar Gstiinde
varsayilir. Ote yandan bu yaklasim, uluslararasi hukukunu giiclendirilmek ve
daha ¢ok etkilemek Uzere gerekli araglari sunma g¢abasindadir. Nitekim, mesru
hukuki kurumlarin olusturulmasi, uluslararasi hukukunu etkileme yollarindan
biridir.

Hukuki gercekciligin yaklasiminda glic ve dayatma, uluslararasi hukuk
olusumunun kaynagidir. Devletler de uluslararasi hukukun saglayicisi ve
uygulayicisidir. Devlet olmadan bu diizenin gliclendirilmesinde ve korunmasinda
catismakacinilmazdir. Devlet, uluslararasihukukunana oyuncusudur. Uluslararasi
hukuk, gicli devletlerin glic kaynaginin sonucu ve cikarlarinin yansiticisidir.
Gugclu devletler, uluslararasi hukukunu o6rtili olarak kendi amaglarina varmak
icin kullanir ve uluslararasi hukukun devletlerin davranisini agiklamada bir
onemi s6z konusu degildir. Genel olarak glicli kavramadan uluslararasi hukukun
anlasiimasi olanaksizdir.

Yeni liberalizm 1980 son yillari stirecinde kiresel siyasette yeni bir glic olarak,
uluslararasi hukuk konumun giiclenmesine sebep olmustur. Bu dogrultuda
devletler, uluslararasi baris ve glvenlik yararlarini birka¢ konuda tamamen
kanitlamis ya insan bireylerinin maddi hukukunu korumustur. Bu konuda bir
koskuya yol vermeden kendi istek ve iradeleriyle kendilerine 6zel ylkimlilik
dayatan antlasmalara girmislerdir. Dolayisiyla uluslararasi hukukun geleneksel
dizeninde devletlerinig iliskilerinde vatandaslara ve ildeslere mutlak ve dayatici
egemenlige agirlik verilmesiyle milli bagimsizlik ilkesi cercevesinde “egemenlige
saygl gosterme ve i¢ islere karismama”, kamu dizeninin altyapisi kurulur. Bu
durum uluslararasi toplum icin istenen sonuglari beraberinde getirmemistir.
Cunkd, “gercekcilik olgusu” cercevesinde devlet odakli goriisiin dayandigi 6geler
gbzonlinde tutuldugunda kisa sireli ve gegici ¢ikarlar, toplu ve uzun sireli
cikarlara Gstin tutulmaktadir.

7
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Olusturuculara gore, hukuk ve siyasetin gercekligi toplumsal bir
yapilandirmadir. Uluslararasi iliskiler gelenegi, halk eylemi ve uluslararasi
olaylardan olusur. Olusturucular bakimindan uluslararasi iliskilerde anarsi
eklemi, devletlerin kesin davranisinin kaniti sayilmaz. Oysa ki, devletlerin
davraniglari devletlerin dis diinyalarina yonelik distincelerinden kaynaklanir ve
anarsi, devletler tarafindan Gretilen bir durumdur.

GUnUmuzde, uluslararasi arastirmacilar arasinda etkilesim artisini, milletlerin
biling ylkselisini, kamu oyunun devletler eylemlerine olan etkisini, insan
haklarina iliskin devlet disi kuruluslarin ¢ogaldigini ve bu olusum durumlarin
kiresel boyutlara ve sonuglara olan etkisini gbz 6nlinde tutarsak, devletler
girisimlerini 6zIU siyasi gl¢ ve gozlemlerden uzaklasip insan haklari konularina
yoneldigini gorecegiz. En azindan goriinlste olsa dahi, devletler kendi eylem ve
sozlerini hukuki uyum gercevesinde giincellestirmeye calisir.
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AVUSTRALYA CEZA HUKUKUNDA COCUGUN SINIROTESI
CiNSEL iSTISMARI'

Fiona DAVID*

Ceviren: Ars. Gor. Eylem BAS**  Ars. Gor. Engin BAYRAKTAROGLU***

Cocuklarin cinsel somiriden korunma hakki gibi az sayida konu, kiresel bir
destek bulmustur. 34. maddesiyle taraf devletlere ¢ocuklarin “her tiirlii cinsel
sémiirii ve istismardan” korunmasina iliskin yiikiimliiliik 6ngéren 1989 Cocuk
Haklari S6zlesmesi, ikisi hari¢ diinyadaki tiim (lkelerce imzalanmistir. Cocuklar
cinsel istismari, ¢ogunlukla aile bireyleri ya da tanidiklari herhangi bir kisi
vasitasiyla deneyimlemektedirler. Ayrica, aile i¢i cinsel istismarin disinda da,
cocuklarin cinsel hizmetlerine iliskin uluslarétesi bir pazarin varhgina dair deliller
de bulunmaktadir.

Gelismis (ilkelerden (Avustralya dahil) “turistler”in, gelismekte olan lilkelerde
cocuklarin cinsel hizmetlerine iliskin arayislari bu olgunun genel yapisidir. Bu
tilkelerdeki ¢cocuklar, fakirlik, toplumsal diizenin bozuk olmasi, ailenin dagilmasi,
evsizlik ve/veya daha énceki cinsel magduriyetler gibi nedenler dolayisiyla cinsel
sémiiriiye karsi korunmasiz olabilmektedirler. Bu kosullar, ¢ocuklar ile girilen
cinsel miinasebetin evrensel olarak insan haklarinin istismari olarak kabul
edildigi ve bir¢ok lilkede su¢ oldugu gergedini degistirmemektedir. Bu makale
1994 tarihli Avustralya Ceza Kanununun Degisikligine (Cocuk Seksi Turizmi)
iliskin Kanuna ve bu kanunun yiiriirliiGe girmesinden itibaren muhakemesi
gerceklestirilen davalara iliskin bir inceleme sunmaktadir.

Adam Graycar, Miidir

GUnUmuizde, diinya capinda 24 (ke “cocuk seksi turizmi”ni ve baglantili
faaliyetlerini yurtdisinda islenmis olsalar dahi bir suc¢ olarak ©6ngoren
diizenlemelere sahiptir (ECPAT (Cocuklara Yonelik Ticari Cinsel SOmuri ile
Miicadele Agi) Subat/Mart 1999, s. 3). Avustralya “cocuk seksi turizmi”ne iliskin
fiilleri 1994’te sug olarak kabul etmistir. Bu tarihten itibaren, ¢ok sayida olay

Danigsman, Bassavcilik
Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim Dali Ogretim
Elemani, ebas@ankara.edu.tr
* Anadolu Universitesi Turizm Fakiiltesi, Turizm isletmeciligi Anabilim Dali Ogretim Elemani,

enginbayraktaroglu@anadolu.edu.tr

' “Fiona David, Child Sex Tourism, Australian Institute of Criminology, Trends & Issues in Crime
& Criminal Justice, Haziran 2000, 1-6, Sayi 156” kiinyesini taglyan makaleden dergi yayincisinin
izni alinarak gevrilmistir.
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mahkemelere tasinmis ve bazi 6nemli hikiimlerle sonuglanmistir. Bu makalede
bes yillik stirecteki s6z konusu yasa ile ilgili gelismeler incelenmekte ve yasa ile
ilgili deneyimlenen sorunlar ve olumlu sonuglar ele alinmaktadir.

Mevzuat

Birlesmis Milletler Cocuk Haklari Sozlesmesi (CHS)'ne taraf olan bir devlet
olarak Avustralya’nin, cocuklarin insan haklarina saygi duyulmasina iliskin 6zel
bir yakimlaluga bulunmaktadir. S6zlesmenin 34. maddesi sunu 6ngorir: Taraf
Devletler, cocugu, her tiirli cinsel somiriye ve istismara karsi koruma glivencesi
verir. Bu amagla Taraf Devletler ozellikle;

e Cocugun yasadisi bir cinsel faaliyete girismek lizere kandirilmasi veya
zorlanmasini,

e Cocuklarin, fuhus ya da diger yasadisi cinsel faaliyette bulundurularak
somirutlmesini,

e Cocuklarin pornografik nitelikli gosterilerde ve malzemede kullanilarak
somurilmesini,

onlemek amaciyla ulusal diizeyde ve ikili veya ¢ok tarafli iliskilerde gerekli her
tarli 6nlemi alir.

Milletler Toplulugu Parlamentosu, Ceza Kanununa yeni bir bolim olan “Bolim
IIA-Cocuk Seksi Turizmi”ni ekleyerek, 1994 tarihli Ceza Kanunu degisikligini
(cocuk seksi turizmi) kabul etmistir. Bolim HIA’nin bashgina karsin, bu yasa 16
yasin altindaki cocuklarla denizasiri olarak gerceklestirilen cinsel fiilleri genis
bir dlciide kapsamaktadir. Temsilciler Meclisi Uyelerinden biri 1994’te, “bu
teklifin, sugu daha uygun sekilde adlandirmasi (Denizasiri Cocuk istismari gibi)
gerektigine” isaret etmistir (Hall 1998, s. 95’den alinti).

Bu yasanin lzerine insa edildigi felsefe, bir llkede gerceklestirilen cocugun
cinsel istismari ve somurusinden oncelikle s6z konusu {lkenin sorumlu
olmasidir. Ulke disindaki uygulamalari iceren Avustralya gocuk seksi turizmi
suclari gibi kanunlar, tlkelerin bilinen faillere yoénelik tutum sergileyememesi
veya sergilemek istememesi halinde ortaya ¢ikan boslugu doldurmayi
amaclamaktadir. Buradaki amag, cocuk seksi faillerinin, kendi Gilkelerine dénme
imkani olmasi nedeniyle, adaletten kolay bir sekilde kacamamalaridir.

Bu kanunun uygulanmasina iliskin yukidmlulik icin, failin, hakkinda isnad
edilen sucun islendigi anda, Avustralya vatandasi olmasi ya da Avustralya’da
ikamet etmesi; Milletler toplulugu, eyalet ya da bdlge yasalarina tabi olan bir
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tizel kisi olmasi; ya da faaliyetlerini esasen Avustralya’da gerceklestiren bir
tlizel kisi olmasi gereklidir (Ceza Kanunu, m.50AD). Bu suglarin genel itibariyle
ticari bir yaninin bulunmasi gerekli degildir. Ancak, bu kanun “cocuk seksi
turizmi”ne yardim edenleri, bunu 6rgltleyenleri veya bundan yarar saglayanlari
hedeflememektedir.

Ozetle, bu kanun su fiilleri sug olarak éngérmektedir:

e Avustralya disindayken, 16 yasindan kicuk bir cocukla cinsel iliskiye
girmek (Ceza Kanunu, m.50BA).

e Avustralya disinda, bir cocugu li¢lincl bir kisiyle cinsel iliskiye girmesine
tesvik etmek (Ceza Kanunu, m.50BB).

e Avustralya disindayken, 16 yasindan kigik bir cocugun dahil oldugu
ahlaka aykiri davranislar gibi cinsel davranislara katilmak (Ceza Kanunu,
m.50BC).

e Avustralya’da veya disinda, vyarar saglamak amaciyla veya
cesaretlendirerek, boyle bir sugu icra veya ihmal suretiyle islemek.
Ornek olarak, bir kimsenin bu tarz bir sugu islemesine yardim edecek
bir teklif sunulmasi veya bu sugu isleyebilmesi icin Avustralya disina
seyahat etmesine yardimci olunmasi verilebilir (Ceza Kanunu, m.50DA
ve m.50DB).

Bu suglar 12 yildan 17 yila kadar hapis cezasini gerektirir. Bu suglara karsi
asagidaki mazeretlerin ileri stirilmesi mimkindir:

e Failin, cinsel iliskide veya ahlaka aykiri davranista bulundugu anda,
¢ocugun 16 yasinda veya Ulzerinde olduguna inanmis olmasi (Ceza
Kanunu, m.50CA). Bu savunmayi dikkate alan jiri, iddia edilen inancin
makul oldugunu goéz éniinde bulundurabilir (Ceza Kanunu, m.50CD).

e Fail ile cocugun gercekte evli olmasi (Ceza Kanunu, m.50CB).

Dizenleme, tanik sayet Avustralya’da degilse ve tanigin katithminin, asiri
masrafli, zahmetli, tanikta zarara ya da i1zdiraba veya tanigin korkmus ve sikintili
hale gelmesine neden olarak, onun bir tanik olarak guvenilirliginin énemli
Olclide azalmasina yol acacagl durumlarda, video konferansa basvurulmasina
imkan vermektedir (Ceza Kanunu, m.50EA).

7
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Muhakemeye iliskin Genel Degerlendirme

Yeni bolum IIA uyarinca muhakemenin ilk asamasi “cocuk seksi turizmi”nin
olagan bir 6rnegidir. Regina aleyhine Anthony Richard Carr davasinda (Hakim
Saunders’in raporlanmamis karari, Yeni Gliney Galler Bolge Mahkemesi, Ceza
Yargisi, 26 Nisan 1996) sanik Filipinler’de tatil yaparken, 5 yaslarinda oldugu
tahmin edilen bir gocugun cinsel igerikli videosunu ¢ekmistir. Sanik, “1914 tarihli
Ceza Kanunu Bolim IIA (MT?)” ve “Ceza Kanunu (YGG?)” uyarinca g¢ocuklarla
cinsel faaliyetlerde bulunma suclarindan birden ¢ok kez suglanmis ve hikim
giymistir. Sanik 2 yili denizasiri Ulkelerdeyken gerceklestirdigi suclardan olmak
Uzere toplamda 7 yil hikim giymistir. Hakim Saunders, Adalet Bakani’nin
tasaryla ilgili ikinci sunus konusmasindaki su yorumlarini dikkate almistir:

Bu yasanin temel amaci, Avustralya vatandaslari ve Avustralya’da ikamet
edenler tarafindan, cocuklarin Avustralya disinda cinsel yonden istismar
edilmesine karsi gergcek ve gliclii bir caydirihgi saglamaktir. Ne yaziktir ki,
Avustralya vatandaslarinin ve Avustralya’da ikamet edenlerin kiglk bir
azinligi, bazi Asya lilkelerinde gergeklestirilen séz konusu fiillerin baslica
failleri olarak uluslararasi ¢apta kabul edilmektedir. Bunlar, belki de ¢ocuklarin
cinsel istismarina yénelik yasalarin Avustralya’da oldugu gibi kati veya tutarl
sekilde uygulanmadigi yabanci iilkelerdeki ¢cocuklarin savunmasizligini istismar
etmektedirler (tutanak, s.7).

Yargilamalar her zaman gelismekte olan (lkelerdeki ¢ocuklara karsi
islenen suclari icermemektedir. Bu yasa, denizasiri islenen c¢ocuklarin aile igi
cinsel istismarini da aglk sekilde kapsamaktadir. Bilinmektedir ki, ¢cocuklarin
cinsel istismari en ¢ok ¢ocugun ailesinin icinde veya yakin sosyal ¢evresinde
gerceklesmektedir. Kralice aleyhine Andrew Justin Harman davasinda (Hakim
Ross’un raporlanmamis karari, Melbourne Yerel Mahkemesi, 8 Aralik 1997)
sanik acik bir sekilde Birlesik Devletler’de akrabalariyla kalirken gerceklestirdigi
cinsel suclardan yargilanmistir. Sanik, savcilarla isbirligi yapmis, suglamalari
kabul etmis ve en az 12 ayi infaz edilmek (izere toplamda 2 yil 6 ay cezai hiikiim
giymistir. Cocuk seksi turizmine iliskin yasal diizenlemeden 6nce, masrafli ve
karmasik bir siirec olan bu sartlardaki bir kovusturma, sanigin Birlesik Devletler’e
iadesi gerceklesmeden mimkin olamazdi.

Bu davalar, ¢ocuk taniklara veya denizasiri delillere bagsvurmaksizin yalnizca
Avustralya’da toplanan delillere dayanarak amacina ulagsmistir. Kralice aleyhine

2 Milletler Toplulugu
3 Yeni Giney Galler
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Jesse Spencer Pearce davasinda (Hakimler Pincus J.A., Shepherdson ve White
J.J/nin raporlanmamis karari, Queensland Temyiz Mahkemesi, 8 Agustos 1997),
sanik, durumuyla ilgili fotograflarin varligi ve kendi ikrari ile gcocuk seksi turizmi
hiikiimleri uyarinca iki suctan basarili bir sekilde yargilanmistir. Bu davada sanik
Avustralya’da geng bir erkek cocuguna cinsel saldiriya tesebbis etmistir. Polis,
sanigin evini aramis ve sanigin yasi 11 ila 14 arasinda olan Asyali bir kiz gocugu
ile ahkala aykiri bir fiilde bulunduguna iliskin ve Asyal erkek cocuklarin cinsel
icerikli fotograflarini bulmustur. Sanik, polise kiz gocugu ile olan fotograflarin
Tayland’a son zamanlarda yapilmis bir gezide cekildigini ve kiza yaklasik 10
Amerikan Dolari 6dedigini sOylemistir. Ayrica Tayland’a gerceklestirdigi baska bir
gezide yaklasik 5 Amerikan Dolari 6dedigi Asyali bir erkek ¢ocukla ahlaka aykiri
bir fiil gerceklestirdigini itiraf etmistir. Polise, diger ahlaka aykiri fotograflariysa
Tayland’da bir kullipte satin aldigini ve bunlari Avustralya’ya kagak yollardan
soktugunu soylemistir. Sanik, Avustralya disinda 16 yasin altindaki bir kisiyle
ahlaka aykiri fiillerde bulunmaktan ve s6z konusu fotograflari bulundurmaktan
dolayr Quennsland yasalarina gére birden fazla fiilden suclanmistir. Mayis
1997’de, sanik tiim suglamalari kabul emis ve 8 yila mahk{m edilmistir.

Pearce davasindaki basarili yargilamayla, Holloway davasinda deneyimlenen,
delillerin denizasiri sekilde arastiriimasive taniklarin Kambogya’dan Avustralya’ya
getirilmesi gerekleri gibi zorluklarin karsilastiriimasi mimkuindir. Holloway’in
Avustralyal bir diplomat olmasi, konunun medyanin dikkatini cekmesine neden
olmustur. Avustralya’da herhangi bir delile ulasilamadigindan, muhakemede
cocuklarin yerleri tespit edilmis ve onlar Kambocgya’dan Avustralya’ya
getirilmislerdir. Muhakemede, ilgili mahkeme salonunda, o donemde olanaklar
imkan vermediginden video konferans deliline basvurulmamustir. ilk durusma
sekiz glinden fazla sirmis ve cocuklar mudafi tarafindan capraz sorguya
tabi tutulmuslardir. Cocuklar, 6zellikle, “cinsel sohretleri” ve onceki cinsel
deneyimleri hakkinda capraz sorguya tutulmuslardir. Bolim IlIA'da “cinsel
sohrete” iliskin sorular ayrica engellenmediginden, sorgulamanin s6z konusu
sekline izin verilmistir. Sonug olarak, musterek hukuk halen ¢ocuk seksi turizmi
icin gecerlidir ve ¢cocuk magdurlar onceki cinsel ge¢cmisleri hakkinda capraz
sorguya cekilebilmektedirler.

Hakim, cocuklardan elde edilen delilleri gézden gecirmis ve bir sucun
islendigine iliskin karine olmasina ragmen bu delillerin jurinin sanigi tam
anlamiyla suclu bulmasina yetmeyecegine karar vermistir. Cocuklar, daha 6nce
Avustralya Federal Polisine verdikleri beyanlariyla celisen deliler sunmuslar ve
daha onceden belirtiimemis yeni husulari ileri sirmislerdir. Dava, delillerin
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yetersizligi nedeniyle reddedilmistir (Muntarbhorn 1998, ss. 21-22 ve ECPAT
Avustralya Kasim / Aralik 1998, s. 2).

Muntarbhorn’un (1998, ss. 21-22) belirttigi lizere, adil yargilama agisindan
tiim saniklarin haklari korunmak zorundadir. Mevcut celisme ilkesi, taniklarin,
glvenilirligin belirli standartlarini yerine getirmeleri ve sanik ya da onun
midafisi tarafindan capraz sorgunun konusu edilmelerini gerektirir.

Celisme ilkesi, buna karsin, yargilama sirecinde su¢ magdurlarinin ve
ozellikle de cinsel istismara maruz kalanlarin gogu icin bilindigi Gizere travmatiktir.
Yetiskinler, yargilama slirecini cogu zaman karmasik, yabancilastirici, saldirgan ve
kisilige zarar verici bulmaktadirlar. Bu durumlar, neyinicinde olduklari ve bunlarin
nedeni hakkinda az bir bilgisi olan ya da hic bilgisi olmayan cocuk taniklar igin
daha da gecerlidir. Cinsel istismara ugrayan cocuk taniklar, bu deneyimi timdyle
yabanciolanlarin, kendilerine ¢ok az bir destek, mahremiyet veya esneklik sunan
bir toplulugun oniinde tekrar anlatmalari gerekli olabileceginden, mahkeme
tarafindan tekrar magdur edilmeleri agisindan oldukc¢a savunmasizdirlar (bkz.
Cook vd. 1999).

Cinsel istismara ugramis olan ¢ocuk taniklarin, karsiliginda cezalandirilmayi,
yildiriimayi ve gizlilik arzusunu iceren bir takim sebeplerden dolayi, iddialarini
geri cekmelerinin olasi oldugunu gosteren husular kayitlara gecmistir. Benzer
sekilde, cinsel istismara ugrayan cocuk taniklar, istismar hakkinda tutarsiz
bilgiler verebilirler. Yine, bu tutarsizhgin sebepleri, karmasik ve cesitlidir; kafa
karisikligl ya da hafizadaki eksikliklerden kaynaklanabilir (Freckelton 1997, ss.
247-83). Ayni zamanda ¢ocuk taniklar, hayal giicline kapilmaya ve miibalagaya
yatkin, giivenilmez ve yalanci taniklar olarak algilanabilirler (insan Haklari ve
Firsat Esitligi Komisyonu (HREOC) ve Avustralya Hukuk Reformu Komisyonu
(ALRC) 1997, s. 37).

Aciktir ki, cinsel saldiri davalarindaki ¢ocuk taniklarla ilgili zorluklar, ¢cocuk
seksi turizmi mevzuatina dayanan muhakemelerle sinirh degildir. HREOC ve
ALRC, bitin bir dava sirecinde, gocuklarin ihtiyaglari dogrultusunda daha
duyarh olunmasina iliskin 6nemli degisikliklerin yapilmasini tavsiye etmistir.
Bunlar:

e Cocuk taniklarla gorisme yapmak (izere saglik ¢alisanlarini da iceren
uzman ekiplerin ve polis ve avukatlarin yaninda bulunan danismanlarin
kullaniimasi,

e Cocuk taniklarin yararina kullanilacak kapali televizyon sisteminin ve
cocuklarin mahkemede fiilen bulunmalarini engelleyecek imkanlarin
sunulmasi,
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e Durusma glnleri belirlenirken, mahkemelerin, ¢ocuk taniklarin dahil
oldugu konulara 6ncelik vermesi,

e (Cocuklarin da yetkinlige haiz taniklar olarak kabul edilmesi ve
hakimlerin, jari tarafindan ¢ocuk taniklarin givenilmez bir tanik sinifi
olduguna iliskin itirazlari yasaklamasi,

e  Cocuk taniklarin, yaslarina uygun bir dilin kullaniimasi; bir literatiiriin ve
bekleme odalarinin saglanmasi,

e Mahkemelere, cocuklarin sorulan soruyu anlayamadigina kanaat
getirdikleri veya cocugun konusmasinin anlasiimasinin giic oldugu
durumlarda, bu cocuklar tarafindan ileri stirtilen delilleri tahlil etmek
Uzere “cocuk tercimanlarinin” kullanilmasi imkani verilmesi,

e Cocuk taniklarin, avukatlar tarafindan, rahatsiz edilmelerini ve
sindirilmelerini engellemek {izere gerekli esaslarin gelistirilmesidir
(HREOC ve ALRC 1997, ss. 38-43).

Bu tavsiyelerin bircogu Bati Avustralya’da yerine getirilmistir fakat diger
yargilama bolgelerindeyse henliz uygulanmamaktadir. Bu tavsiyelerin
uygulanmasi, cocuk seksi turizmi mevzuatini da iceren tiim ceza muhakemeleri
asamalarinda, cocuk taniklar icin dikkate deger faydalar saglamaktadir.

Cocuk seksi turizmi mevzuati altinda yapilan doérdinci basarili uygulama
ise, mevzuatin sinirlarini test etmistir. Harry Ernst Rupper (Victoria yerel
mahkemesinin raporlanmamis karari, 19 Agustos 1998), Gana’da yetiskinlere
gonderdigi ve onlar cocuklarla cinsel iliskide bulunmaya tesvik ettigi, bir
takim cinsel igerikli mektuplar nedeniyle sucglanmistir. 55 yasindaki Rupert,
Avustralya disinda 16 yasindan kicuk cocuklarla iliskiyi tesvik ettigi 3 fiilden
suclu bulunmustur. Bu mektuplar, Gana’li yetiskinleri, 4 ila 10 yaslari arasindaki
kiz cocuklarini, yetiskinlerle cinsel miinasebete girmek (lizere egitmeye tesvik
etmekteydi. Hakim, Rupert’in iyi hali nedeniyle 500 Amerikan Dolari kefalet
belirleyerek, 6 aylik hapis cezasini ertelemistir. Bu, mevzuat kapsaminda verilen
en hafif cezadir. Hakim bu hikmiinde, “Parlamento’nun, Avustralya’da yasayan
bir kimsenin, bir baska Ulkede yasayan kimseler arasindaki cinsel davranislari
tesvik etmeyi yasaklamayi amagladigina iliskin stipheleri” oldugunu belirtmistir.
Bu yorum mevzuatin amaci disina ¢ikmis gibi gorlinmektedir. Adalet Bakani,
tasari ile ilgili ikinci sunumunda suna isaret etmistir:

Tasari ayni zamanda, ¢ocuk seksi turizmini Orgiitleyen ve bundan ¢ikar
saglayan kimselerin fiillerine odaklanmistir. Avustralya’dan yénetilmesi veya

Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017) 83



Avustralya Ceza Hukukunda Cocuk Seksi Turizmi
Danisman: Fiona DAVID - Ceviren: Ars. Gor. Eylem BAS, Ars. Gor. Engin BAYRAKTAROGLU

Avustralya’yla iliskili baglantisi olmasi kaydiyla, bu kisiler, yabanci ¢ocuklarin
istismarina istirak etmekle suglandirilabileceklerdir... (vurgulanmistir, Hall 1998,
s. 90’dan alint1).

Ruppert’le ilgili kararda, sanigin Avustralyali olmasinin, iliskili baglantiyi
gosterdigi, 6ne sirilebilir. Bu, onun, ¢cocuklarla cinsel iliskiye girmek icin tesvik
ettigi kimselerin Avustralyali ya da Ganali olmasiylailgili degildir. Her iki durumda
da sanik, cocuklarin denizasiri cinsel istismarini tesvik etmistir.

Bu gline kadar, ¢cocuk seksi turlari organize edenler hakkinda basaril bir
muhakeme gerceklestiriimemistir. S6z konusu muhakemelerden biri Raymond
JohnJones (Melbourne Sulh Ceza Mahkemesi'ninraporlanmamis karari, 11 Mayis
1998) vakasidir. Bu vakada sanik, Melbourne’daki bir gazeteye, Filipinlerdeki
bir is icin yatirimcilar aradigina iliskin ilan vermistir. Tanik, ilani cevaplamis ve
sanigin bahsettigi ise yatirrmda bulunma olanagini gorismdastiar. Sanik, taniga,
Filipinli kadin ve cocuklarin cesitli ciplaklik derecelerine sahip fotograflarindan
olusan bir albim gostermistir. Sanik, tanigin kadin ve kiz cocuklariyla cinsel iliski
amaciyla bulusmalarini organize edebilecegini sdylemis ve 15 yasindaki bir kiz
cocuguyla naslil cinsel iliskide bulunulacagini tarif etmistir. Tanik, s6z konusu
hususlari polise bildirmistir. Avustralya Federal Polisi bir sorusturma baslatmis
ve sanigl tutuklamisti. Ama sanik, yeterli delil olmamasi nedeniyle serbest
birakilmistir.

Rupper ve Jones vakalari, cocuk seksi turizmi “organizatorlerinin”, 6rgitli
ticari girisimler olmaktan ziyade, karin ikincil bir gidi olarak yer aldigl ve
kendileri ile benzer cinsel ilgi alanlarina sahip diger kimseleri arayan bireyler
oldugunu gostermektedir. Bu, 1995 tarihli Ulusal Suclar Otoritesi Parlamento
Karma Komitesi’nin asagida verilen bulgulariyla uyumludur:

Cocuklara yoénelik cinsel saldirilarin ¢cogu, tam anlamiyla pedofili kavramiyla
nitelendirilemeyen ve 6rgqlitlii veya sebekelesmis herhangi bir sekilde faaliyet
gbstermeyen akrabalari veya komsulari tarafindan gerceklestirilmektedir...
Organize pedofili gruplarinin, biiyiikliikleri, amaclari, yapilari, yéntemleri, dmrii
vb. bakimindan, geleneksel anlamda “6rgiitlii su¢” gruplari olarak diisiiniilen
yapilarla benzerlik gdsterdigine iliskin herhangi bir delile rastlanmadigi
belirtilmelidir... Avustralyali pedofililer tarafindan, onlara ¢ekici geldigi
bilinen denizasiri destinasyonlara diizenlenen veya tanitilan mevcut turlarin
bulunduguna iliskin herhangi bir delil bulunmamaktadir. Ancak, pedofiller
arasindaki resmi olmayan baglantilar, bazi turistlerin denizasiri lilkelere pedofili
suglarini islemek lizere gitmesine yardimci olabilmektedir (Hall 1998, ss. 95-
96°dan alintilanmustir).
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Buna karsin, yakin tarihli Steel davasi nispeten dogru bir yargilamadir.
Aralik 1998’de, Bruce Clyde Steel, Newcastle’da 6,5 yildan fazla olmamak lizere
cezalandirilmistir. Steel, Yeni Gliney Galler’de ve Hindistan’da 1976’dan 1997’ye
kadar 15 kez ¢ocuk istismarinda bulundugunu ikrar etmistir. Stell, gerceklestirdigi
bu fiillerle ilgili detayli itirafini yaziya dokms ve polise teslim olmustur.

En glncel olaniysa, sanigin, Avustralya disinda bir cocukla cinsel iliskiye
girmekten ve Avustralya disindayken 16 yasin altindaki cocuklar izerinde ahlaka
aykiri fiillerde bulunmaktan sucglandigi Lee (Perth Bolge Mahkemesi, 28 Mayis
1999) kararidir. Lee, en az 6 yili infaz edilmek kosuluyla, 12 yil hapis cezasiyla
cezalandirilmistir. ECPAT Avustralya’ya gore bu hiikiim, diinyanin herhangi bir
yerinde, sinirdtesi cocuk seksi suclari acisindan verilmis en agir cezadir (ECPAT
Avustralya Mayis/Haziran 1999, s. 1).

ilk tutuklama, Lee’nin Kambogya’da, cocuklarla cinsel faaliyetlere girdigi
ovinerek anlatmasini takiben vyapilmistir. Avustralya Federal Polisi’'nin
Kambogya’daki cocuklarin yerlerini belirlemede basarisiz olmasi nedeniyle,
bu fotograflar delillerin 6nemli bir kismini olusturmustur. Fotograflarda
Lee’nin ylzl goriinmemekte ancak parmaklarinin ve bacaklarinin bir bolimi
gorinmektedir. Adli tipgilar bilirkisi goriisti vermek tGizere mahkemeye ¢agrilmis
ve fotograflardaki parmaklar ile Lee’nin parmakizlerini eslestirmislerdir. ECPAT
Avustralya, Lee davasinin “dikkate deger ve essiz” olduguna isaret etmistir:

[Bu], cocuk seksi turizmi yargilamasinda adli delile dayanan ilk davadir. Bu
ayni zamanda, ¢ocuk seksi turizmine déhil olan Avustralyalilarin yargilanmasi
i¢in, otoritelerin yetkilerinin kapsamini géstermektedir... Son olarak bu davanin
basarisi, Lee’nin miistehcen fotograflari géstermesinin ardindan “calisma
arkadasinin” polise gitmesi gibi durumlarda toplum egitiminin 6nemini
gostermektedir.

Sonug

Cocuk seksi turizmi mevzuatinin, ¢ocuklarla denizasiri cinsel iliski kurmaya
karar veren Avustralyalilar Gzerinde gercekten caydirici bir etkisi olup olmadigi
bilinmemektedir. Bunun nedeni, bu bireylerin faaliyetlerinde mevcut yasalardan
dolayr daha dikkatli davranmalari olabilir. Buna karsin, ¢ocuk seksi turizmi
mevzuatininbasarisi, Avustralya hukukunundaha éncedenulasamadigicocuklara
karsi denizasiri gerceklestirilen cinsel suclara yonelik yapilan bazi basaril
yargilamalar yoluyla gosterilmektedir. Bu mevzuat, beklendigi tizere “kagittan
kaplan” olmaktan ziyade, Avustralyalilar tarafindan islenmis denizasiri suglar
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icin bir dizi 6nemli mahkGmiyetle sonuglanmistir. Bu yargilamalari ¢evreleyen
medya ilgisi yalnizca, kamuoyunda, cocuk seksi turizminin Avustralyali otoriteler
tarafindan kabul edilmeyecegine iliskin bir farkindalg! ortaya cikartabilmistir.
Ozellikle, iki vaka, tiglincii bir kisinin, sanigin sug teskil eden fiilini 6grenmesini
takiben polise sikayette bulunmasi sonucu dava konusu edilmistir.

Gocuk seksi turizmi mevzuati uyarinca muhakemenin gergeklestirilmesi igin
uygulamada sinirlamalar bulunmaktadir. Bunlar:

e Taniklarin vyerlerinin belirlenmesinde ortaya cikan maliyetler ve
zorluklar ile sorusturma ve kovusturma slirecinde terciimanlarin
kullanilmasi gerekliligini iceren, denizasirindan delillerin toplanmasiyla
ilgili gliclikler,

e Ozellikle cinsel istismara ve sémiiriiye maruz kalan ¢ocuk taniklarla
ilgilenme noktasinda karsilasilan gugliklerdir.

Holloway davasi ayrica, ¢ocuk seksi turizmi muhakemelerinde taniklarin
“cinsel sohretleri” ve cinsel gecmisleri hakkinda sorgulanabildikleri uygunsuz
durumlari da gostermektedir. Bu durum Federal mevzuatin, Eyalet ve Bolge
mevzuatlarina uygun hale getirilmesine kadar devam edecektir.

Cocuk seksi turizmi mevzuatinin basarisinin karsisindaki en 6énemli engelin,
cinsel suclarin cocuk magdurlar (veya aileleri) tarafindan bildirilme diizeylerinin
distkligla oldugu aciktir. Cocuklarin cinsel suclari bildirmemelerinde, sugun
hassas ve zorlayici yapisi, fail tarafindan yapilan baski, suclamalari destekleyecek
tanik eksikligi, cezalandirilma korkusu ve magdurlarin; bu bildirimin kendilerine,
ailelerine ve belki de faile yonelik sonuglari hakkindaki korkusunu iceren pek ¢cok
neden bulunmaktadir (Gallagher, Hickey ve Ash 1997, s. 3).

Gelismekte olan (lkelerde, bu faktorler, yoksulluk (cinsel hizmetlerin
sunulmasi yoluyla ekonomik anlamda yasamini stirdiirebilme ihtiyacini iceren),
temel altyapi eksikligi ve/veya ceza adaleti sistemindeki seffaflik eksikliginden
kaynaklanabilmektedir. Bu sartlar altinda, ¢cocuk haklari, cocuklarin korunmasi
ve cinsel iliski ve cinsellikle ilgili daha geleneksel egitim stratejilerinin yani sira,
gelismekte olan Ulkelere ekonomik ve teknik yardimin saglanmasi suglarin
engellenmesi stratejisinin gecerli bir bilesenidir.

Not: Bu makalenin yazilmasindan bu yana, Victoria Bolge Makemesi 31 Mayis
2000’de bir davayi sonuglandirmistir. Sanik, Ceza Kanunu (Cocuk Seksi Turizmi)
uyarinca 3,5 yil hapis cezasina ¢arptiriimistir.
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HUKUK DILLERINi ANLAMAK: BiR KARSILASTIRMALI HUKUKCUNUN
DILBILIMSEL ENDISELERI*

Yazar: Jaakko HUSA**

Ceviren: Ars. Gér. Mehmet SEKER**

‘Gelin yeryiiziine inip dillerini karistiralim ki birbirlerini anlamasinlar’.’

1. Giris

Hukuk ve dil arasindaki iliski belirsiz gibi gorlinmektedir ki; hi¢ kimse bu
iliskinin 6Gnemini yadsiyamaz. Bununla birlikte bu iliski bariz bir bicimde hukuk
alaninda cgalisan kisilerin ortaya koydugu calismalarda yer almamaktadir. Ancak
hukuk ve dilin, batt hukuk kilturiicerisinde derin bir baglaicice gecmis oldugunu
ileri stirebiliriz.> Genellikle hukukun olagan uygulamasi ve hukuk sisteminin
olagan calismalari bu iliskiyi saklamaktadir; 6yle ki bu durum 6zellikle, sadece
bir tane hukuk dilinin oldugu sistemlerde kendini gdstermektedir. Basitce
soylemek gerekirse, hukuk ve dil 6yle derinlemesine birbiri ile iliskilidir ki bu ikisi
arasindaki iliski bilingli bir sekilde tasarlanmistir. Birden fazla resmi hukuk dili
olmasi halinde ise hukuk ile dil arasindaki baglanti gériiniir hale gelir. Ornegin;
bir hukuk metninin kesin cizgilerle belirlenmis hukuki icerigini degistirmeksizin
bir dilden digerine nasil ¢evirebiliriz?

Bu soru, bugiiniin Avrupasi icin ¢cok 6zel bir Gnem tasimaktadir. Siphesiz ki
hukuk cevirisi, Avrupa’da hukukun uyumlastiriimasisireciicinde biyik bir 6neme
sahiptir. Ornegin; Avrupa Birligi mevzuatinin yirmi ti¢ farkl muteber dil cesidinde

Makalenin asil metni igin bkz. http://ssrn.com/abstract=2326910

Lapland Universitesi (Finlandiya), Hukuk Kltiirii ve Hukuk Dilbilimi Profesérii, Maastricht Av-

rupa Ozel Hukuk Enstitiisi’nde davetli akademisyen ve Helsinki Universitesi, Karsilasarmali

Hukuk Bilimi, misafir profesor. Yazar, Profesor Juha Karhu ve Dogent Doktor Petri Keskitalo’ya

taslak asamasinda metne yaptiklari 6neriler ve nazik elestirileri icin tesekkiir etmektedir.

Arastirma Gérevlisi, Karadeniz Teknik Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Usul ve icra iflas

Hukuku ABD. e-posta: mehmetseker07 @hotmail.com

' Genesis 11:7 (incil’den yapilan bu alintidaki fikir sudur; biiyiik tufandan sonra insanlar bir ara-
ya gelmisler ve sadece tek bir dili konusmusglardir ve fakat insanlar cahillik etmisler ve tstlnlik
taslamaya calismislardir ve boylece Tanri onlarin kafalarini karistirmaya karar vermistir.)

2 Ancak, yazil hukukun tek olasilik olmadiginin kabul edilmesi 6nem arz etmektedir. Bu galisma-

da ise yerel kabile hukuku, Afrika 6rf adet hukuku veya Torah’a dayanan sifahi hukuk gelenegi

dikkate alinmamistir ¢linkli odak nokta, AB hukukunun uygulandigi bélgedir. Daha genis bir

tartisma igin bkz. D. Nelken (ed.), Comparing Legal Cultures (Dartmouth: Aldershot, 1997).

*x
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yorumlanmasi ve uygulanmasi sadece, yeterli miktarda dilbilimci-cevirmenlerin
kullanilmasiyla uygun bir sekilde karsilanabilecek olan teknik bir zorlugu degil,
ayni zamanda - sevsek de sevmesek de - AB gibi cok katmanli ve dilbilimsel olarak
karmasik bir ortam icinde, uygun hukuki ceviri yapma zorlugunu beraberinde
getiren teorik birtakim meseleleri de iginde barindirmaktadir. GUnimiz igin
kesin bir bicimde su kabul edilebilir: hukukun 6zgiin bir bicimde uyumlu hale
getirilmesi; AB mevzuatlarinin bir sekilde yeknesak yorumlanmasi ve uygulamasi
ile mimkindur. Ancak AB’nin hukuk dili meselesi sadece uyumlastirma ile ilgili
degildir; ayrica derinlemesine kdklesmis hukuk kialtirtiinin ulusal degerlerine
de dokunmaktadir.’ Boylesi bir durumda hukuk cevirisinin 6nemli bir role
sahip olmasi kaginilmazdir. Bu gereklilik su gdzleme dayanmaktadir; eger AB
hukukunun cok dilli* olma 6zelligi dikkate alinmazsa sistemin dogru bir sekilde
ele alinamayacagini kavramak ¢ok 6nemlidir.> O halde s6z konusu durum hukuk
gevirisinin Snemine vurgu yapmaktadir. Fakat hukuk gevirisi ancak geviriyi yapan
kisinin, kaynak dil(ler) ve hedef dil(ler)in hukuk dilini ve hukuk kilttr(lerini)ini
‘anlamas!’ halinde miimkiin olabilmektedir.¢

Tabii ki ceviride farkli seviyeler veya en azindan katmanlar bulunmaktadir.
Ayrica ceviride her zaman derin hukuk-kiltir bilgisi de gerekmemektedir.
Lakin sorunlarin, terminoloji veya keskin hukuki yorumlari ilgilendirmesi
ile ilgili olarak, artmasi halinde; s6z konusu sorunlar daha da derinlesebilir,
boylece derin hukuk-kiltir bilgisi bazen ¢ok 6nemli bir hale gelir. Bu galismada
uyumlastirilmis AB hukukunun uygulanabilirligi tartismasi degil daha ziyade
karsilastirmali hukuk bakis agisi ile hukuk dilinin anlasiimasi konusundaki zorluga

3 Bunun anlasilmasi zor degildir. AB patent mevzusunda géruldigu gibi, Gsttinligl bulunan bazi
hukuk dillerinin var olmasi korkusu bir gergektir; bircok kimse, ortak bir dilden ziyade Babil
kulesini yeglemektedir. Sadece (g dilin kullanilmasina dair 6neri ciddi feverana sebep olmus-
tur. Yeni bir Avrupa patent hukukunun sadece tek bir temel Avrupa dilinde (ingilizce, Fransiz-
ca veya Almanca) diizenlenmesi, AB’nin gelecekteki dil rejimine iliskin olarak ciddi elestirileri
ortaya ¢ikarmistir. S6z konusu mesele hukuk sézciisti Juliane Kokott tarafindan 1/09 sayili go-
riste (2 Temmuz 2010) vurgulanmistir. Kokott’ln gorlsline gore, Birligin merkezilestirilmis
patent mevzuati AB hukuku ile uyumlu olmayabilir. Onerilen dil sisteminin savunma hakkini
ihlal ettigini ifade etmistir.

4 Cn: Multilingual

5 Bu konu hakkinda ikna edici yonde bkz. M. Derlen, Multilingual Interpretation of European
Union Law (The Hague: Kluwer, 2009).

¢ Radikal hukuk-kultiir izafiyesinin altini gizen kisiler tarafindan ortaya atilan gérusler burada
dikkate alinmamistir. Bu gorisler, kendi vardiklari sonuglar baglaminda mantiki olarak kabul
edilirse bir kimsenin yabanci bir hukuku higbir sekilde anlamayacagl manasina gelebilir. Hu-
kuk gevirisi icin bu, garip bir sekilde kétl bir sonug ortaya koyar; neredeyse yerine getirmesi
imkansiz bir seydir. S6z konusu radikal gérisler icin bkz. 6rnegin, P. Legrand, Le droit comparé
(Paris: Presses Universitaires de France, 1999).
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deginilmistir. Ozellikle ¢ok dilli geviri ile kaph “dil ve hukukun” dilbilime ait
karakterine vurgu yapilmistir. Bu calismanin temel savi esasen sudur: hukuk dili
icerisinde gesitli seviyeler veya katmanlar mevcuttur ve dilbilimsel nihai Griinler
olarak, mevcut hukuk metinlerinin (kanunlar, yargi kararlari, kamu kurumlarinin
kararlari, 6zel belgeler) ylizeysel katmanindan ziyade hukuk dilinin esas katmani
konu ile daha bir iliskilidir.” Bu ilk bakista ihtilafli gibi gortinebilir. Ancak hukuk
dilini anlamak normalde distindigliimizden daha karmasiktir ancak yabanci bir
hukuk dilini anlamak korktugumuzdan daha kolaydir. S6z konusu meseleler, bu
¢alismada, dilbilimsel anlamda hassas olan karsilastirmali hukuk cergevesinde
tartisilmaktadir.

Bir baska deyisle, bu calismanin altinda yatan teorik temel ¢ikarim, hukuk
dilinin karmasik bir olgu oldugudur. Bir diger ¢ikarim da sudur; farklihukuk dillerini
anlamak, birden fazla dil s6z konusu ise hukuk dili kendisini ¢cogaltmaktadir ve
bu da var olan hukuk dili gesitliliginin sebep oldugu 6zel birtakim problemleri
barindirmaktadir. Hukuk dili sadece farkli islevleri barindirmaz ayni zamanda
anlayisin gesitli seviyelerini de barindirir. En azindan teknik ylizeysel katman
ve daha derin epistemik katmani birbirinden ayirabiliriz.® Bu iki seviye iki
ornekle aciklanabilir; ilki (b6lim 4) ius commune dili ile ilgilidir ve bu hukuki
kavrayis agisindan hukuki epistemik katmanin 6nem arz ettigini ortaya koyma
cabasindadir. ikincisi; (b6lim 5) yiizeysel katman agisindan anlamanin kolay
oldugu ancak hukuki epistemik katman agisindan anlamanin zor oldugu hukuk
dilinin anlasilmasi yéniinden ne gibi problemler ile karsilasilabileceginin altini
cizmeye calismaktadir. ikinci kisim, ingiliz ictihat hukukunun anlasiimasina dair
bir takim zorluklari ele almaktadir. Son kisimda (b6lim 6) ise yazar, ¢ok dilli
bir ortamda hukuk gevirisi ile ilgili olarak birtakim sonuglari ortaya koymustur.
Nasil ¢cevirmenlere ihtiya¢ duyuldugu ve dahasi zor durumlarda iyi bir hukuk
gevirisinin ne gibi zorluklarla karsi karsiya kalacagina iliskin sorulara cevap
verilmek istenmektedir. Temel sav, zor vaka olarak adlandirilan zor durumlardaki
hukuk cevirisi ile ilgilidir ki bu da bir cevirmenin “zor vaka” cevirmeye

7 Hukukta gesitli tipteki metinler igin bkz. M. Galdia, Legal Linguistics (Frankfurt am Main: Peter
Lang, 2009), 90-91.

Epistemik seviye burada hukuk tirlerinin bir araya gelmesine isaret etmektedir. Bu tirler ge-
nellikle hukuk metninin bir hukukgu gibi anlasilabilmesi icin gerekli olan kategorilerdir. Bu tarz
genel kategoriler hukuki arglimantasyonun kurallarini (bir kimse nasil yerinde bir iddia ortaya
atabilir), hukukun kaynaklari hakkindaki doktrinleri (hangi kaynaklar kullaniimahdir veya kul-
lanilabilir, farkh kaynaklar arasindaki hiyerarsik diizen nasildir), hukuk sistemi ve genel hukuk
kavramlarinin sistematik yapisini (6rnegin, hak, yikimlullk, yasal ve yasal olmayan gibi) igin-
de barindirmaktadir. Cf. G. Samuel, ‘Epistemology and Comparative Law’, in Epistemology and
Methodology of Comparative Law, ed. M. Van Hoecke (Oxford/Portland: Hart, 2004), 36.

1
Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017) 9



Hukuk Dilini Anlamak: Bir Karsilastirmali Hukukgunun Dilbilimsel Endiseleri
Yazar: Jaakko HUSA - Ceviren: Ars. Gor. Mehmet SEKER

zorlanmasina kadar gln 1sigina ¢ikmayan bir geviri problemidir. Burada odak
noktasi sayica daha az énemli ve fakat hukuki acidan bilyik énem arz eden,
olagan bir tercimenin kati bir sekilde uygulanmasinin yeterli olmayacagi veya
yanlis anlasiima riski barindiran “zor vaka” tzerinde toplanmaktadir.®

Sav, ikinci ve Gglnci dil gevirisi etrafinda toplanmaktadir ki bu da farkl bir
yabanci dilden kisinin, hukuki ve kiltirel temelini olusturan kendi anadiline
yapacagi ceviri agisindan 6zel bir zorluk barindirmamaktadir. Bir karsilastirmali
hukukcunun endiselerine sebep olan problemler ¢evirmenlerin, hukuk-kaltiri
ile baginin olmadigl bir dile geviri yapmalari halinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu
calismada genellikle hukuk gevirisinin tartisildigi durumlarda, diger meseleleri
gblgede birakma egiliminde olan terminolojik detaylara yer verilmeyecektir."
Teknik ve detaylandirilmis sorulardan kacginilmaya calisilmis ve onun yerine
hukuk dillerini ve bu dillerin hukuk-kiltirG igine yerlesmis kisimlariniilgilendiren
derin teorik boyutlar glin ylGzine ¢ikarilmaya cahisilmistir.'" Hukuki epistemik dil
kavramini tartismadan evvel, 6ncelikle glinim{iz AB’sinde yer alan hukuk cevirisi
zorluklarinin dogasina bir bakalim.

2. AB Hukuku iginde Gok Dilli Olmanin Zorluklar: ‘Tiim Diger Dil Gesitleri’

Cok dilli bir cevredeki hukuk cevirisi, AB’de oldugu gibi, sadece dilbilimsel
bir mesele degildir fakat hatali gevirinin sebep oldugu bariz hukuki sonuglari
beraberinde getirebilir. Burada birgok zorlastirici etmen s6z konusudur. Birden
fazla hukuk dilinin olmasi halinde hukuk ve dil, bir¢cok farkl yonden i¢ ice
gecmistir. Bir 6rnek olarak Avrupa Adalet Divaninin (2009 yilinda yirirliige giren
Lizbon Anlasmasi sonrasi ‘Avrupa Birligi Adalet Divani’) vermis oldugu bir karara
bakalim. 2007 yilinda Mahkeme, dil versiyonlari arasindaki farkhliklar ile alakal
olan bir davada bir 6n karar vermistir'z. Mahkeme’nin ifadesi su sekildedir:

Her ne kadar s6z konusu hikmiin Fince versiyonu bahsi gegen islemin
“pro rata” olarak tahsis edilecek sabit giderlere dair gereklilige iliskin bir
atifta bulunmasa da s6z konusu husus sonuca bir etki etmemektedir, ¢linki
yerlesik ictihada gore topluluk hiikiimleri, topluluk dillerinde var olan tiim

Ayrica bkz. Galdia, Legal Linguistics, 210-211 (Dworking’in zorlu meseleler ve olagan mesele-
ler ayrimini hukuk dilbilimi bakis agisindan tartismaktadir).

10 Cf. M. Galdia, ‘Comparative Law and Legal Translation’. In The European Legal Forum 2003: 1
et seq.

Daha ayrintili bir tartisma igin bkz. L.J. Constantinesco, Traité de droit comparé. Tome Il (Paris:
Librairie Générale du Droit et du Jurisprudence, 1974),144-150.

1215 Mart 2007 tarihli Mahkeme Karari (ikinci Divan) — Avrupa Komisyonu’na karsi Finlandiya
Cumhuriyeti, Dosya no C-54/05.
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versiyonlar isiginda yeknesak bir sekilde yorumlanmali ve uygulanmahdir. Bu
sebeple de Fince versiyon disindaki diger dillerde agik¢a bahsi gecen islemin
“pro rata” veya orantili olarak tahsis edilecek sabit giderlere dair gereklilige
deginmektedir.”

‘Disindaki dil versiyonu’ ifadesini agiklamak, c¢ok dilli hukuk metinlerinin
actkca karsilastirilmasini gerektirir. Ancak o zaman, diger sistemlerin acik bir
sekilde meseleyi belirttigi ve fakat Fince versiyonun eksik kaldigi tartismasini
yapmak miimkiin olacaktir. Bir énceki dava italyanca ve diger dil versiyonlari
arasindaki farkhliklara iliskin bir yargiya isaret etmektedir.'* Bahsi gegen davanin
ana paragrafinda Mahkeme su sekilde gorls beyan etmistir:

Esasen ilk derece Mahkemesi hakh olarak ictihat kararinda suna
hikmetmistir; Birlik hiikiimleri, diger birlik dilleri icinde var olan versiyonlar
1Isiginda yeknesak bir sekilde yorumlanmali ve uygulanmalidir... Bu husus
aslinda madde 85'’in italyanca versiyonunda, tek basina degerlendirildiginde,
acik ve belirsizlige yer vermeyecek sekildedir, ¢linkii tiim diger dil versiyonlari
bir alternatif olarak S6zlesme madde 85(1)de yer alan sarti acik¢a ifade
etmektedir.’s

Yine “tim diger dil versiyonlari acik bir sekilde ifade etmektedir”
ifadesini aciklamak, cok dilli hukuk metinlerinin hukuk ve dilbilimsel olarak
karsilastirilmasini gerektirmektedir. Bunlar sadece orneklerdir fakat nelerin
tehlike olusturabilecegini de gostermektedir. AB’nin asiri ¢ok dilli yapisi
baglamindaki problemi sudur: temelde bir kaynak dilden yirmi iki hedef
dile yapilan cgevirinin mimkiin oldugunca yeknesak olmasidir. Hi¢ sliphesiz
ki bu durum, makul teorik bir anlayisla dahi ulasilamaz bir boyuttadir. Agikca
s6z konusu durum, hukuk dilinin anlasilmasi ve cevrilmesi ile ilgili problemin
boyutunu gostermektedir. Bu davalar, AB ¢ergevesinde hukuk dilinin ¢evirisinin
dogasina isik tutmaktadir. Boyle bir durum kesinlikle hig karsi karsiya kalinmamis
bir siirpriz degildir. istikrarli bir hukuk terminolojisi icin gercek, hukuki bir
gereklilik oldugu zaten 1990'larda hukuken gayet iyi bir sekilde anlasiimigtir.'s

13 Paragraf 20.

14 Koseli parantez igindeki tum atif: “dzellikle, karsilagtirmali olarak” Dosya no. C-219/95 P Ferri-
ere Nord v. Commission [1997] ECR 1-4411, paragraf 15".

15 Paragraf 15. (Lutfen maddelerin numaralarinin degistigini géz 6niinde bulundurunuz)

16 j¢tihat hukukunda bu durum &teden beri anlasiimaktadir. Bkz. érnegin, “tim diger dil
versiyonlari”ndan birisi hakkindaki igtihat hukuku. Dosya no. 9/79 Marianne Wérfsdorfer, née
Koschniske v. Raad van Arbeid, paragraf 5-8 (Hollanda dilindeki diens echtgenote ifadesi ile
ilgili olarak — kimin karisi — spouse/aegtefaelle/ehegatte/conjoint/coniuge’den hangilerinin
anlamlar, diger dil versiyonlarinda her iki cinsiyeti de gizlemektedir).
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En temel mesele hem ge¢cmis hem de glinlimuz itibariyle; dilbilimsel ve hukuki
olarak AB icinde yer alan farkl hukuk kiltarlerinin nasil bir araya getirilecegi ve
bununla beraber tutarhligin nasil saglanacagidir. Problemin kabuli, 1999 tarihli
Birlik Taslak Mevzuati Kalitesi Hakkinda Misterek Prensiplere Dair Kurumlar
Arasi Anlagma’da ortaya konulmustur.” Anlasmanin 5. Béliminde, “herhangi bir
Ulke hukuk sistemine 6zgi kavramlar veya terminoloji, dikkatle kullanilacaktir”
ifadesi yer almaktadir.’ Bir baska deyisle hukuk dilleri dogal dillerin anlamlarini
barindirmaktadir, boylece dogal dillerin hukuki tirleri kendi hukuk-kdlttrd
cevrelerinden ayristirllamayacaktir. O halde su soruyu sormakta haklilik payi
vardir: yirmi Gg farkh dilin hepsini ayni anda kullanmaya gercekten gerek var mi?
Tabii ki de yok, ¢linkii resmi AB dillerinin sayisindaki ani artis, AB mevzuatinin
dilbilimsel boyutuna bir parca gerceklik de katmistir.

1969 yilindaki meshur Stauder davasinda Adalet Divani, yeknesak yorum
yararina “digerlerinden ayri bir sekilde bir metnin tek bir versiyonunun goz
ontinde bulundurulmasinin imkansiz” oldugu ve “metnin muellifinin gercek
niyeti” ve daha da 6nemlisi “6zellikle tim diger dort dil versiyonlari isiginda”
yorumlanmasi gerektigi kanisinda idi.” Nihai sonucun kabul edilmesi, bizim
yirmi Gg dil ile ayni anda ¢alismamiz gerektigi sonucunu ortaya koymaktadir.
Ancak Stauder karari, glinim{z igin, yorum yapilmasi gerektiginde tiim bu yirmi
g dilin kontrol edilmesi gorevi, hakimlerin ve devlet yetkililerinin Gzerinde agir
bir yik olacagindan pratik olarak ulasilamaz niteliktedir. Yani ¢ok dilli glinlimiz
ortamindadahaazdilversiyonlarininkarsilastirilmasidaha pratik bir olasilik olarak
gorinmektedir. AB hukukunun zengin cok dilli 6zelliginin sonugclarindan birisi,
glinimizde “cogul dillilik”> konseptinin salt ¢ok dillilik yerine kullanilmasidir.
Cogul dillilik, cok dilliligin otesine gecmektedir ve bireylerin, dilleri kendi
kilturel baglamlarinda gormelerine ve bdylece de bireylerin, “bu dilleri ve
kiltlrleri keskin bir sekilde ayristirilmis zihin bélmelerinde tutmayacaklarina”
vurgu yapmaktadir. Bunun yerine bireyler, “dilin tim anlaminin ve deneyiminin
katkida bulundugu ve dillerin iliski kurdugu ve etkilestigi bir iletisimsel
yeterlilik” insa etmektedirler. Devamla bu durum farkli anlayis seviyelerine

17 Official Journal C 073, 17/03/99.

18 Manuela Guggeis ve William Robinson (bu bélimde) kultirel ve dilbilimsel olarak tarafsiz bir
dil bulmaktaki zorlugunu ele almislardir (6rnegin, ‘taksir’ (¢n: ‘negligence’) yerine ‘haksiz fiil’
(¢n: ‘tort’) veya avukat (¢n: ‘lawyer’) yerine hukuk danismani (¢n: ‘solicitor’) veya dava vekili
(¢n: ‘barrister’)).

19 29/69 sayili 12 Kasim 1969 tarihli Mahkeme Karari, Erich Stauder’e karsi Ulm sehri (6n karar),
paragraf 1.

20 Cn: Plurilingual

2l The Common European Framework of Reference for Languages (Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2001), 4.

4
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olayda kaynak ve hedef dillerin genis bir sekilde anlagiimasi gerektigi yoninde
varligini sirdiirmektedir. Oziinde hukukla baglantili bir bicimde hukuk metninin
anlasiimasindaki zorluk, s6z konusu ortami ¢ok dilli veya ¢ogul dilli bir ortam
olarak ifade etsek de ya da etmesek de AB hukuk cevirisinin ayrilmaz bir
parcasidir.2 Ozellikle giivenilir hukuk gevirisinin gerektirdigi sey, hukuk dilinin
seviyesinin derinlemesine anlasiimasidir ki bu da kesin olmamakla birlikte hukuk
dilinin hukuki epistemik katmani olarak adlandirilabilir.

3. Hukuki-Epistemik Dil Hakkinda

“Hukuki-epistemik dil” kavrami hakkinda genel hatlariyla da olsa bir tanim
yapabilmek adina dncelikle genel olarak hukuk dili hakkinda konusmak gerekir.
Cok genel bir bakis agisi ile bakilacak olursa hukuk dili; ¢esitli hukuk alanindaki
uzman kisilerden olusan gruplarin sayisinca birgok alt tiire ayrilabilir. Ornegin
hukuk alaninda yazan kisilerin, idarecilerin, kanun koyucularin, avukatlarin ve
hakimlerin dili olarak ayirabiliriz.2? Her ne kadar bu alanda problem bollugu
olsa da giinimiizde ingilizceyi teknik hukuki ortak dil olarak kabul edebiliriz.>*
Barbara Pozzo (mevcut boliim) ingilizceyi gayet yerinde bir ifadeyle “zorunlu
bir tercih” olarak tanimlamaktadir. Dolayisiyla digerleri ise eski kita Avrupasi
ortak hukuk dili olan Latinceyi tercih edebilirler.s Latince aslen Romalilardan
gelmektedir ve fakat bizatihi Romalilardan gelmemektedir daha ziyade evrilmis
Roma Hukuku ve hukuki Latincenin ortaya koydugu mirastan gelmektedir. lus
commune tarihsel olarak 6zgiin bir Roma hukuku degildir aksine ihtiyar ve orta
yasin biraz Gstlindeki bilim insanlari tarafindan Roma hukukunun parcalanmis
temelleri Uzerine insa edilen glin yiziine ¢tkmamis ve esnek bir yapiya sahip
olan bir hukuk sistemidir.2 Ancak sunu akilda tutmak gerekir ki Latince ve ius
commune’nin daginik sistemi esasen tek bir hukuk dili degildir, dogrusunu

22 Su sekilde formule edilebilecek yalin bir gergek tGzerine kurulmustur: “hukukun anlami, hukuk
soyleminin kendi 6zel cevresine nasil tepki gosterdigine baghdir” demektedir R. Cotterell, ‘Is it
so Bad to be Different — Comparative Law and the Appreciation of Diversity’, in Comparative
Law — A Handbook, ed. E. Oriicii & D. Nelken (Oxford/Portland: Hart, 2007), 141.

2 H.E.S. Mattila, Comparative Legal Linguistics (Aldershot: Ashgate, 2006), 4.

2 (Ozel hukuk ortak-temel hareketinin, ortak-temel hukukun temelde mahiyeti geregi tst dilbi-
limsel oldugu varsayilmistir. Ancak bu yaklasim sorgulanabilir ve elestirilebilir; bkz. N. Kasirer,
‘The Common Core of European Private Law in Boxes and Bundles’, Global Jurist Frontiers
2 (2002) Iss. 1, Article <http://www.bepress.com/gj/frontiers/vol2/iss1/art2>, 1 Aralk 2010.
Problem sudur ki; hukuk Ust dili, bir sistem veya sistemlerin dogal dilinden daha fazlasidir.
Ayrica bkz. Galdia, Legal Linguistics, 281.

2 Bkz.supran.21,128-131.

2 1bid., 125.
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soylemek gerekirse mevcut bir hukuk sistemi hic¢ degildir, aksine Latince ifade
edilen hukuki gorislerin genel kavramsal bir sistemidir. Ayrica sakli kalmis olasi
bir Gst dilbilim kavramsal gergevesi kapsaminda en 6nemli parc¢a; hukuki dil
bilgisidir.>” Burada dilin hukuki-epistemik katmani ile ifade edilen sey sudur:
bu terim, kavramlari, doktrinleri ve kurumlari hukuki olarak akla yatkin bir sira
icinde ortaya koymaktadir.

Devamla, dil ve hukuktan bahsettigimizde, 6zgiin dilin bir tir( olan bu dil
ile neyin kastedildigi hususuna acik ve ayirici olacak sekilde buyik bir 6zen
gostermemiz gerekmektedir. Basitge belirtmek gerekirse dil kavrami birgok
anlama gelebilir. Eger bir kimse yeni bir ortak hukuk dilinin olusturulmasinin
imkansiz oldugunu séyleyen bir gortsi kabul edecekse, ayni zamanda Avrupali
kanun koyucular ve hakimlerin, bir kelimenin derin manasi yoniinden ayni dili
paylasabileceklerini beklemenin gercekei olmadigini da kabul etmeleri gerekir.2
Ortak bir hukuk dilinin uygulanabilirligi meselesine, dili, mutlak bir hukuk dili
olacak sekilde, 6rnegin hukuk Fransizcasi ve hukuk Dancasi gibi, oldukga teknik
bir bakis acisi ile anlamak cekici gelebilir. Her ne kadar dogru olsa da hukuk
dilinin epistemik katmani géz onlinde bulundurulmak isteniyorsa daha fazla
seye ihtiyac duyulmaktadir.?

Sonug olarak hukuk dili bircok farkh yonden anlasilabilir. Genel bir bakis agisi
ile bunlari 6zel amach dil, dogal dilin islevsel bir tiirl olarak kabul edebiliriz ve bu
tir, bicimsel, s6zdizimsel, anlamsal ve faydasal yonleri ile ilgili belirli 6zellikleri
barindirmaktadir.?* Ancak bu ¢alismada yer alan tartisma acisindan daha dinamik
bir tanim uygun olacaktir. Dinamik bakis agisina gore hukuk dilinin, gesitli hukuk
aktorleri arasinda hukuki séyleme miisaade eden bir “iletisim bicimi” oldugu
da vurgulanmaktadir.’' Asagida, “hukuki epistemik dil” kavrami hakkinda daha
saglam bir icerik vermek amaciyla ius commune ve hukuk Latincesinin tarihsel
dilbilim bolimu irdelenecektir.

27 M. Bellomo, The Common Legal Past of Europe: 1000-1800 (Washington DC: The Catholic
University America Press, 1995), 184.

28 E. Oriicli, The Enigma of Comparative Law: Variations on a Theme for the Twenty-First Century
(Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2004), 201.

2 Bu, “sanatin dili” gibi bir ifade ile karsilastirilabilir.

30 Bkz.supran.21,3-4 and 11-12.

31 Bkz. A. L. Kjeer, ‘A Common Legal Language in Europe’, in Epistemology and Methodology of
Comparative Law, ed. M. Van Hoecke (Oxford/Portland: Hart, 2004), 387-388.
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4. Hukuk Dilinin Epistemik Katmani: lus Commune’ii Anlama Ornegi

Orta Caglarda temel hukuk ayrimina goére hukukun olusturuldugu yéntem, iki
ana gruba ayrismisti: yerel ve ulus 6tesi. lus proprium kavrami, ius commune’ne
karsilik gelen farkli yerel hukuklari (¢ogul olarak iura propria) tanimlanmaktadir.
lus proprium, genellikle bolgesel olmayan ius commune 6ncesi mahkemelerde
uygulanan 6zel veya bolgesel bir hukuk olarak kabul edilmektedir. Bu baglamda
iura proprium, resmi olarak ius commune’den daha gigli bir konuma sahipti.
Ancakuygulamadaiuscommune,iuspropriumileiliskisibaglamindaepistemolojik
olarak kesin bir Ustlnlige sahipti. Bunun sebebi ise ius commune’iin sadece
mevcut bir hukuk sistemi olmamasi ve farkli boyutlara sahip olmasidir.>> Bu
boyutlarin, ideolojik ve kiltlrel inanclar ile bir ilgisi bulunmaktadir ki bu inanglar
da karsilik olarak farkl idealize edilmis degerler tarafindan etkilenmistir. Derin
hukuk kaltiirt algisi icinde ius commune, sadece tamamlayici bir hukuk degildir,
¢clnki ius commune hukuki mantigl, hukuki kavramlari ve hukuk terminolojisi
ile hukuki muhakemenin farkli yontemlerini yaymaktadir. Bu sebeple bizler, bu
hususta “hukuk hakkinda Romali diistinlis bigcimi”nden bahsedebiliriz.*

Kisacasi misterek epistemolojiyi barindiran bélgesel olmayan bir ortak dil
(lingua franca) vardir buna dilerseniz hukuk dil bilgisi de diyebilirsiniz. Bir yoniyle
ius commune, hakimler ve hukukgularicin varlik bicimi olan; i¢ ice ge¢mis (hukuk-
kiltar) dil(inin bir) etmeni olarak tanimlanabilir.** lus commune’iin, hukuki bir
varlik bicimi olarak isleyebilme ihtimalinin arkasinda yatan onemli dilbilimsel
bir unsur vardir. Muhakkak ki bu; hukuk alani icinde yer alan uzmanlar arasinda
kilturel birligin bir cesidini ortaya koymaya yardimci olan, Latincenin dilbilimsel
temeli olan, bir dildir. Fakat burada kilit unsur, Latincenin kendisi degil, adeta
“hukuk dil bilgisinin dilbilimsel tasiyicisi’”’olmasidir. Burada mihim bir hukuk
dilbilim boyutu s6z konusudur: ius commune’lin, ortak bir (hukuki epistemik)
dilin Grind olmasidir. M. Bellomo’nun ifade ettigi gibi, dil 5nemli bir faktordi ve
hala da oyledir:

Ne kadar ulusal veya bolgesel dil var ise o kadar yerel hukuk (iura propria)
s6z konusudur. Ayrica ulusal diller Latin dilini tanimakla kalmamis ayrica onu

32 Birgok ydnden ingiliz miisterek hukukunun tarihi ile karsilastirilabilir, dahasi Avrupa’da her-
hangi bir yerde iliskisel, bolgesel olmayan hukuklar s6z konusudur. Bkz. H. P. Glenn, ‘Transna-
tional Common Laws’, in Fordham International Law Journal 29 (2006): 462-464 (ayni bolge
icinde hukukun gesitli kaynaklari uygulanabilmekte idi).

3 P Legrand, ‘Structuring European Community Law: How Tacit Knowledge Matters’, in Hastings
International and Comparative Law Review 21 (1998): 873.

3 Bkz. supra n. 25, at 78-90.

3 lbid., at 116.
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kabul etmisler ve birbiri icine gecmislerdir. Boylece cesitli iura propria, Latin
dil ailesindeki dillerin Latinceden ayrildigi gibi, derinden birbirinden uzaklasma
olasihgi bulunan ius commune ile i¢ ice gegmistir.*

Bu goris baglaminda Bellomo gibi distinirsek, ius commune’iin “bir dilin
kullanimi baglaminda temel bir ortak usuli” ve ayrica “ortak hukuki kavramlari,
doktrinleri ve kurumlarn” kapsadigini farz edebiliriz.’’ Bu hukuki epistemik
mantik kapsaminda Latince, sadece teknik bir hukuk dili degildir ayni zamanda,
kesinlikle giinimiiz Avrupa ingilizcesinde yer almayan, ic ice gecmis hukuk dil
bilgisini de icermektedir.* Bu bakis agisiyla Latince ve ingilizceyi hukuki olarak
karsilastirilabilir diller olarak kabul edemeyebiliriz. Kuskusuz ingilizce, teknik
ve pratik hukuk iletisimine imkan saglayan ylzey katmanina konumlanmistir
ve fakat ortak bir Avrupa hukuk dil bilgisini barindirmamaktadir.*® Buna karsilik,
kendi yapisindan ve kavramlari itibariyle kendi tabiatindan kaynaklanan ortak
hukuki unsurlari barindirmaktadir (bkz. bolim 7.5).4

Benzer bir bicimde eger bir kimse ortak bir hukuk dili ve 6zelde ise bu 6zel dilin
(diger bir deyisle nihai Grlin olarak metinlerin) anlasiimasi hakkinda konusacak
olursa, teknik bir dil olarak sadece hukuk dilinin dig goriintisiiniin incelemesinin
kapsamini sinirlandiramaz. Hukuk tarihi bakis acisiyla, F. Wieacker tarafindan
ifade edildigi gibi, orta cag hukukculari icin Roma hukukunun ve kullandigl
dilin, “yargisal bir dil bilgisi” barindiran, daginik bir yontem oldugu gercegine
isaret edebiliriz. Gorlinen o ki bu durum; ius commune’in mevcut kurallarinin
bir butlini olarak hukuktan daha biliylk bir 6neme sahip, Latin giysileri ile
bezenmis, Bati Avrupa’da belirli bir yerde imkan dahilinde uygulanma kabiliyeti
olabilecek, gizlenmis bir dil bilgisidir.#' Daha fazla ileri gitmeden, teamdllerin
hesaba katilacagi bilgisiile s6z konusu hususun giinimiiz Avrupasinda da oldukca

3 bid., at 179.

37 Ibid., at 219.

3 Bkz., e.g., T. Weir, ‘Die Sprachen des europdischen Rechts — Eine skeptische Betrachtung’, in
Zeitschrift fir Europaisches Privatrecht 4 (1995): 368.

¥ Bu galismada dil bilgisi kavrami, hukuki olarak ilgili ciimlelerin olusturuldugu (6rnegin savlar),
atif yapildigi ve kullanildigi usult tanimlayan hukuk dilinin belli basli 6zelliklerini ifade etmek-
tedir. Bu, hukuki olarak anlasilabilir bir bigimde hukuk dilinin olusturulmasina yardimci olan
goriinmez bir iskelettir.

4 Bir kimse, bu alandaki, drnegin; Rechtstaat veya état de droit kavramlarini ingilizce hukukun
Gstinltga (¢n: rule of law) gibi en temel kavramlari gevirmeye calisirken dahi ¢ok hizli bir
bigimde bunu farkeder. S6z konusu kavramlar agikca islevsel olarak esdeger degildir ve fakat
yaklasik olarak ortak meselelerle ilgili gibi gériinmektedir.

4 F. Wieacker, A History of Private Law in Europe (New York: Oxford University Press, 1995),
55-56.
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gecerli oldugunu — AB ve lye Ulkeler tarafindan uygulanan sézlesmeler ve diger
hukuki belgelerde yer alan mevcut kurallarin, insan Haklari hakkindaki Avrupa
Konvansiyonu 6rneginde oldugu gibi sadece goriinen ylzini olusturduklarini
kabul etmek 6nem arz etmektedir. Currente calamo; hukuki kavramlar, doktrinler
ve kurumlar icinde yer alan daha derin katmanlar bulunmaktadir.

Dolayisiyla hukuk dilinin kiltirel hukuki epistemik boyutu 6nem arz
etmektedir. Diller, dilbilimsel semboller, yorumlar ve séylemlerin yardimi ile
olusturulan ve devam ettirilen kiltlrel ve epistemik topluluklarda gercek bir
varlik gostermektedir. Hi¢ tartismasiz dil, bu yoénden zorunlu bir aragtir. Ancak
dil, derin bir anlam baglaminda, sadece sozclkler veya dil bilgisi degildir;
dil ayrica ortak hukuki anlamlarin pratik olarak anlamlandirilmasini da
icermektedir.> Benzer bir sekilde, Wieacker Almanya’da Roma hukukunun kabul
edilmesini degerlendirdiginde, hakiki hukuk kurallarinin kabul edilmesi tizerinde
¢ok durmamistir; onun yerine, hukukgularin hukuk kiltiria 6gretimlerinin yer
aldig1 gelisim siurecine deginmistir. Ayrica 6nemli olan, sosyal hayatin igine
girmis hukukun, hukuk kdltiirG dil bilgisidir. Odak noktasinin, teknik baglamda
maddi hukuk ve onun hukuk dili olan mevcut kurallar ile bir ilgisi yoktur.
Kabul asamasinda sdylemin roli, 6zellikle de hukukgularin bilimsel sdylemleri
acisindan, cok dnemli bir rol Gstelenmistir.®

5. Hukuk Hangi Dili Konusur?

Daha once bahsedilenler disinda buglin, Latince’nin zamaninda iddia
edildigi gibi, bir ortak dil s6z konusu degildir. Bu da su anlama gelir: farkli
ulusal kultlrlere sahip hukukgular epistemik duyum baglaminda ortak bir
hukuk dilini paylasmamaktadirlar ve fakat pratik hukuk iletisimi icin sadece
teknik dilleri kullanmaktadirlar. Ancak kdiltiirel hukuk iletisiminin kesismesinin
imkansiz oldugunu kabul etmez isek, hukuk dillerinin bolgesel ve ulusal sinirlari
disinda bir yol olmalidir.# Hukuk dilinin kabulliniin olasi yollarindan biri dilin,
belirli sosyal gruplarin bir Uyesi olan ve kendi mesleki kiltirleri igin faaliyet
gosteren hukukgularin iletisim araglarindan biri oldugunun altinin gizilmesidir.
Bu gerekcelendirmeyi kabul edersek mantiki hukuk dilinin, hukuk dilinin
kullanicilarinin tabi oldugu kiiltire ve sosyal gruba bagh oldugunu idrak ederiz.

42

V. Gessner, A. Hoeland & C. Varga, ‘National Legal Orders Without a European Legal Cultu-
re?’, in European Legal Cultures, ed. V. Gessner, A. Hoeland & C. Varga (Aldershot: Dartmo-
uth,1996), 493 et seq.

4 Bkz. supra n. 39, 94-96.

4 Bkz. supran. 29, 378-379.
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Bu dogrultuda temel mesele A. Kjeer’in belirttigi gibidir: “Hukukgular, diller ve
hukuk sistemleri arasinda iletisim kurduklarinda hangi dili konusurlar?”. Kjaer’in
ilgi cekici fikirlerinde birisi, hukuk dilinin duragan sembolik bir sistem olarak
degil “farkli hukuk aktorleri arasindaki soylemin degisken bir akisi” olarak kabul
edilmesidir. Bu gorus hukuk diline, belirli sosyal baglamlarda kullanilaniletisimsel
(hukuki bilgi iceren) bir eylem olan sdylem olarak bakilmasini gerektirir.* Odak
nokta, hukuki belgenin hukuki anlami yani hukuken ne kastettigidir, metinsel
olarak dilbilimsel yon ile nasil ifade edildigi degil.

Bir grubun Uyeleri boyle bir hukuk dilini kullandiklarinda, bu gruba lye
olan diger kimseler lzerinde bir etki meydana getirir. Hukuki séylem, hukuk
dinyasindaki kavramlar ve gorisler tGzerinde; “hukuki bir algi ile bu diinyanin
nasil anlasildiklarl” Gzerinde bir etkiye sahiptir. Bu su anlama gelir; her ne kadar
Avrupa hukuk dilleri birbirinden farkli olsa da degistirilemez degillerdir, aksine
hukuki soylem sebebiyle strekli bir degisim halindedirler. Dahasi Kjzer oldukca
cliretkar bir bicimde, Avrupa’da hukuk hakkindaki varsayimlarin temelde ayni
olduguna inanmaktadir. Kjaer burada eski ius commune ve Roma hukukunun
mirasina atifta bulunmaktadir. Simdi burada, bir kimsenin onun yaptgi
benzerlik ¢ikariminin ve hatta Avrupa’da hukuk iletisiminin dogasi ile ilgili
argimaninin kabul edilebilecegi kadar ileri gitmesine gerek yoktur. Ortak olanin
farkli hukuki metinlerin hakiki dili olmadigi aksine farkli hukuk aktorlerinin yer
aldig1 séylem oldugu sonucuna varmistir. Bu degerlendirmeler, teknik manasi
icinde hukuk dili ius commune gibi bir dil olarak kabul edilemez aksine iura
propia olarak kabul edilebilir seklindeki Gnemli bir meselenin altini cizmektedir.
Dahasi bu bakis acisina gore, “ortak bir hukuk dili” Gizerine konusulmamali fakat
hukuk metinleri, mahkemeler ve bdlgesel olmayan hukuk doktrinleri arasinda
etkilesimde bulunan ortak Avrupa hukuk séylemi tizerine konusulmalidir.*

Hukuk dilinin onerildigi sekliyle anlasiilmasi onun bir madde olarak degil
bir iletisim formu olarak gorilmesini gerektirir. Bu yonde dislinmenin ortaya
koydugu en baglantili sonuclarindan birisi, Avrupa hukukunu farkli merkezi ve
merkezde toplanmis ylkimliliklere yabanci olan “organik ve canli bir varlik”
olarak gérmektir. Herhangi bir kimse igin séylemi kontrol etmek ve yonlendirmek,
maddi kurallarin ve kurumlarin anayasacilik veya “hukukun GstlinlGgu” gibi
seylerin merkezinde olmasinin tercih edilebilecegi diizenleme altina alinmis
birtakim kurallarin, kurumlarin ve yetkilerin aksine zordur. Stphesiz bu durum

4 Kjeer, ‘A Common Legal Language in Europe’, 384 and 388. Ayrica bkz. Galdia, Legal Linguistics,
89-90.

4 Kjeer, ‘A Common Legal Language in Europe’, 391-395.

47 bid., 396-397.
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ginimizde ius commune’in olasilik dahilinde nasil tanimlandigina iliskin
yontem Uzerinde bir etkiye sahiptir. Butarz bir epistemik ius commune’niin, genis
bir bakis acisi ile karsilastirmali hukukun hukuk dilinin sart kostugu bir iletisim
formu olarak algilanabilmesi s6z konusu olabilecektir. Bu itibarla bu tarz bir ius
commune, novum ius commune europaeum tartismalari ile yurdatilen Roma ve
Ozel hukukta ele alinandan oldukga farkl bir goriinti ¢cizmektedir.® Bliylk dlclde
basitlestirme igin; ingiltere’deki hukuk ingilizcesi, ingilizce konusmamaktadir ve
fakat musterek hukuk ingilizcesi konusmaktadir. Bir kara Avrupasi hukukgusu
veya hukuk ¢cevirmeni icin bu durum epistemik bir problem ortaya koymaktadir.

6. Epistemik Hukuk Dilinden Yoksunluk: Kara Avrupasi Hukuk Bakisiyla Bir
Miisterek Hukuk Ornegi

Anlama kavrami hakkinda konustugumuzda, bir kimsenin anlamasi veya
anlamamasi durumu kismen problem yaratmiyor gibi gérinebilir. Ancak bu
iki parcaya ayirma bicimi, hukuk dilleri s6z konusu oldugunda koéti bir sekilde
islemektedir ki cogul dillilik bunu ortaya koymaktadir. Esasen, bazi durumlarda
bir kimsenin hukuk dilini teknik boyutuyla anlamamasi, teknik boyutuyla
anlamasindan daha kolaydir. Hukukun genel dil bilgisini gizlemis bir halde igcinde
barindiran ius commune’in hukuki epistemik diline verilen 6énceki 6érnekte su
hususa isaret edilmektedir: “ius commune hukukgusu gibi diisinmeye” karsilik
Latince konusunda uzmanlasmak agcikg¢a ikincil derecededir. Yani (belirli bir
hukuk kiltird icinde) hukukeu gibi disinmenin, genel dilbilimsel anlayis icinde
belirli bir hukuk dilinin bilinmesinden daha fazla 6nem arz ettigi ileri sirilebilir.
Bu iddia ihtilafli gibi gorinebilir ve fakat bir kimsenin stiphelenecegi kadar
ihtilafli degildir ¢linkl hukuk dilinin anlasiimasi kapsaminda ikiden fazla ihtimal
bulunmaktadir; kavramanin gesitli seviyeleri vardir. Ancak biz, esasinda ne gibi
bir epistemik anlama ile ilgileniyoruz?

Epistemik katman ve yabanci bir hukuk metninin anlasiimasi ile neyi
kastettigimizi tanimlamaya calisirken, yorum bilgisel felsefeye bir bakis atabiliriz.
Genel olarak yorum bilgisel felsefe, anlamanin 6nemine vurgu yapan yorum
bilimin esas meselesi, anlamanin dogasi olmasina iliskin bu ¢alismanin amaci
acisindan uygun gorinebilir. Ancak bu calismada, yoruma dayali felsefenin

4 Bkz. supran. 25, 15.

4 Neopandectist dustinceye iliskin olarak 6zellikle bkz. R. Zimmermann, ‘Savigny’s Legacy’, in
Law Quarterly Review 112 (1996): 576 et seq ve elestirel yorumlar igin bkz. N. Roos, ‘NICE
Dreams and Realities of European Private Law’, in Epistemology and Methodology of Com-
parative Law, ed. M. Van Hoecke (Oxford/Portland: Hart, 2004), 202-213 (not: novum ius
commune europaeum, NICE olarak kisaltilmaktadir).
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cok temel bazi fikirlerine deginildiginin belirtilmesi gerekmektedir. Ornegin P.
Ricoeur (1913-2005) bir metnin belli boyutlarindan bahsederken “calismanin
evreni”’ninden s6z etmektedir. Burada ortaya atilan “evren” kavrami metin ile
ortilmuis gibi metnin arkasina yerlestirilmis degildir. Bunun yerine Ricoeur, bu
evrenin aslinda “metnin 6nlinde” oldugunu ve metnin onu ortaya c¢ikararak
gosterecegini disiinmektedir. Boylece Ricoeur icin anlama, metnin 6niinde yer
alan seyin bizatihi anlasiimasi anlamina gelmektedir.®

Yabanci bil dilde yer alan hukuk metnini anlamaya ¢alisirken ki anahtar gorey,
eger Ricoeur’ln fikri kabul edilir ise, “calismanin evrenini” anlamaya ¢alismaktr.
Ricoeur’lin isaret ettigi evren, hukuki bir metnin evreni; kisaca, s6z konusu dilin
hukuki dil bilgisini icinde barindiran hukuki kiltiirel seviye olarak anlasiimalidir.
Bu fikir, hukuk, dil ve anlama eyleminin arasindaki derin bagin taninmasini
gerekli kilmaktadir, ¢linkli Ricoeur’lin gayesi aslinda hukukun, dil kapsaminda
ve vasitaslyla bir hukukeu icin anlasilabilir oldugunu belirtmektir.

Bununla birlikte eger bu evrene ulasilamaz veya dokunulamaz ise hukuk
metninin yabanci bir hukuk diline ¢evrilmesi, hukukun derin hukuki kultirel
boyutuna ulasiimasinda basarisizlik ile sonuglanacak teknik ve lafzi bir
uygulamaya donisur. Ancak burada biraz da olsa tevazu gosterebiliriz. Rutine
dontsmis ceviride, bu yikici bir problem degildir. Burada bir karmasa etkisi
yoktur; hukuk terimlerinin butlind rutin cevirilerde zamanla edinilebilir. Lakin
zorlu hukuk dilbilim gevirileri lizerinde ¢ahsildiginda hukuki epistemik katmana
veya “calismanin evrenine” erisme kabiliyeti timiyle dnemli bir hal alir. Burada
kastedilen sonug, hukuki epistemik katmanin belirli bir hukuk dili UGzerinde
teknik-dilbilimsel bir Gsttinlik elde edilmesinden daha énemli oldugudur.

Ozellikle bir hukuk ¢evirmeni, zorlu terimler, kavramlar ve belirli bir dile
has ifadeler ile ugrasiyor ise cevirinin aslinda hizl bir sekilde yorumlamaya
dontstugl goralur. H.G. Gadamer’in (1900-2002) dedigi gibi: “her bir mitercim
ayni zamanda bir terciimandir”.s' Dahasi Gadamer aslen miitercimin ve
terciimanin durumunun temelde ayni oldugunu ileri siirmektedir. Devamla,
yabanci dilin gevrilmesi halinde, meydana gelen sey bir metnin kalitesinin elde
edilmesine yonelik bir girisimdir.’> Her seyi hesaba katmak gerekirse “anlama ve
yorumlama saglam bir bicimde birbirine baghdir”.>> Ayrica Gadamer su soruyu

S0 P. Ricoeur, Hermeneutics & the Human Sciences (Cambridge: Cambridge University Press,

1981), at 143. Cf. Legrand, ‘Structuring European Community Law: How Tacit Knowledge Mat-
ters’, 891 (hukuk geleneginin “kendi diinyasinin kendi vizyonu”ndan bahsetmektedir).
31" H.G. Gadamer, Truth and Method (New York: Continuum, 1994), 387.

2 lbid., 387.
3 lbid., 399.
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sorarak onemli bir meseleye deginmistir: “kendi dilimizde tutsak iken yabanci
bir dilde yazilmis herhangi bir seyi anlamak” ne kadar mimkiindiir?>* Bu soru,
hukuk dili s6z konusu oldugunda énemli bir hal almaktadir. Etkileyici bir sekilde
ortaya koymak icin: bir cevirmen metnin ne dedigi ile ilgilenirken bir hukukgu
metnin ne anlama geldigi ile ilgilenmektedir.s Simdi eger bizler zor ve problemli
cevirilerle ugrasiyorsak bu ayrim énem arz etmektedir. Bununla birlikte metnin
ne dedigi ve metnin ne anlama geldigi her zaman ayristirilamayabilir ki bu; bir
cevirmenin ve bir hukukcunun da her zaman ayristirllamayacagina isaret eder.’
Daha daileri giderek sunu ileri slirebiliriz: hukuki epistemik katmani barindiran
bir hukuki metin, yasayan bir varlk iken yizeysel katmanl teknik hukuki
metin sadece dilsiz bir evraktir.” Bir baska deyisle hukuk, dilbilimsel 6zellikleri
(isaretler, terimler, cimleler, metinin yapisi vb.) sebebiyle degil, hukukgular
tarafindan tanimlanmis normatif bir varlik olarak ortaya koydugu etki sebebiyle
var olmaktadir. Buna uygun bir sekilde hukuk dilbilimcisi metinsel nihai trin(
parcalara ayirma islemi yapan bir patolog gibi iken bir hukuk¢u metnin yasayan
anlami ile ugrasan bir hekim gibidir.

Gadamer’in soylemlerinden bazilari hukuk cevirisi i¢cin biraz problemli
goriinmektedir. Onun goruslerini biraz daha ileriye giderek kabul edecek olursak
esas metin ve ceviri arasinda kac¢inilmaz bir bosluk meydana gelecektir. ilaveten
0, bu boslugun hicbir zaman tamamiyla doldurulamayacagini disiinmektedir.
Bununla birlikte Gadamer, bir kimsenin yabanci bir dili mikemmel bir sekilde
Ogrenebilecegine inanmaktadir.® Bir hukuk c¢evirmeni icin durum daha da
karmasiktir: oncelikle, bir kimsenin yabanci bir dili ve dilleri 6grenmesi
gerekmektedir ve sonrasinda da esdeger hukuk dillerini 6grenmek zorundadir.
Boylece zorluk iki kat artmaktadir. Bu durum, karmasik ve acik bir bicimde teorik
goriinebilir, ancak durum cok da oyle degildir. Her ne kadar burada sadece ¢ok
genel noktalar gosterilebilecek olsa da miisterek hukuk ingilizcesinden birkag
ornek verelim.»

% Ibid., 402.

5 lbid., 413.

36 “Hukukgu dilbilimci” veya “hukuk ve dilbilimi uzmani” gibi bir kavramin var olmasi agikg¢a bu
meseleyi acik bir bicimde kanitlamaktadir. Bkz. J. F. Morgan, ‘Multilingual legal drafting in the
EEC and the work of Jurist/Linguists’, in Multilingua 1 (1982): 109 et seq.

57 Bkz. supra n. 49, 397.

% lbid., 384-385. Karsilastirmali hukuk teorisi bakis agisi igin bkz. V. G. Curran, ‘Comparative Law
and Language’, in Oxford Handbook of Comparative Law, ed. M. Reimann & R. Zimmermann
(Oxford: Oxford University Press, 2006), 706—707.

% Burada vurgu, yalnizca ingiliz misterek hukukuna yapilmaktadir. Kisaca misterek hukukun
ozelliklerini gormek icin bkz. G. Samuel, ‘Common Law’, in Elgar Encyclopedia of Comparative
Law, ed. J. Smits (Cheltenham/Northampton: Edward Elgar, 2006), 145.
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7. Farkli Okuyucu Cagrisimlari: Ceviride Olmasi Muhtemel Kayiplar

ingilizcenin hukuki ortak dil olarak fonksiyon gosterebilecegini varsaymak
cekici bir olasilik olarak gériinebilir. Ancak AB kapsamindaki ingilizce, miisterek
hukuk icinde derin koklere sahiptir ve dogrudan imkansiz olmasa da bu kdkleri
tamamiyla ortadan kaldirmak ve saf bir AB hukuk ingilizcesi yaratmak ok
zordur, ¢linki gizli kalmis hukuk kaltiriinin kalintilari varligini siirdiirecektir. AB
mevzuatinin her zaman, hukuk dilinin baglama dayal olmasi gibi tek bir basit
sebeple yorumlayici bazi farkhliklara onciilik edecek olmasi daha muhtemeldir.
Yani hukuk ingilizcesi, belirli kosullar altinda olustugu durumlara ayrilmaz bir
bicimde baghdir. Kisacasi giinimiiz igin dahi hukuk ingilizcesinin karakteri
yalnizca ingiltere’nin hukuk ve dilbilim tarihi ile agiklanabilir. Bu da kisaca hukuk
ingilizcesinin kita Avrupasi hukuk dillerinden neden bu kadar farkh oldugunu
aciklamaktadir. Ancak biitiin mesele bu degildir. ingiliz hukuku, hukukgular ve
dilbilimciler dahil yabanci bir kisi icin anlasiimasi neredeyse imkansiz olan bircok
hukuk kavramini, doktrini ve kurumlari icinde barindirmaktadir.5

Kita Avrupasi hukukculari veya hukuk cevirmenleri icin hukukun zor
alanlarindan birisi ingiliz sézlesmeler hukukudur.® Kuskusuz ingiltere’deki
sozlesmeler hukuku goérinirde Kita Avrupasina olduk¢a benzerdir: bu alan
hukuk mahkemelerinin hizmet ettigi bir 6zel hukuk alani olarak kabul edilebilir
ve taraflar arasindaki haklari ve yukimlulikleri ele alir. Bu borglar, sdzlesme
tarafindan dayatilir ve tanimlanir ve sozlesmenin diger tarafina karsi ileri
strllir. Sozlesmesel yakumlultklerin nasil ortaya ciktigina iliskin cesitli yollar
bulunmaktadir fakat en tipik olanlari, rizaya bagl akit olan, anlasma lizerine
kurulmus olanlardir.®

Terminolojik ve hukuki olarak ilgi ¢ekici olan bir kurum olarak musterek
hukuk mahkemeleri tarafindan gelistirilmis, consideration doktrini®® kavrami
mevcuttur. Bu kelime (consideration) dnceleri belirli bir teknik 6neme sahip
olmayan bir kelime olarak kullaniimistir fakat sonralari, “s6zlesmeye aykiri bir fiil

%0 Bkz. Mattila, Comparative Legal Linguistics, 221-240.

6 Cf. Ibid., 236 (‘features peculiar to legal English’).

92 P, Shears, & G. Stephenson, James’ Introduction of English Law (London: Butterworths, 1996),
219-220.

% Cn: Doctrine of consideration. S6z konusu hukuki kurum Tiirk Hukuk sisteminde olmadigindan
tam karsiligi bulunmamaktadir. Bu sebeple kavram Tirkceye ¢evrilmemis ve oldugu sekliyle
birakilmistir. Bunun yani sira metinde terim olarak kullanilan “consideration” kavrmal, bedel
(karsilik) ve degerlendime, diisiince anlamlarini ve hukuki olarak metinde yer alan teknik bir
anlami da iginde barindirmaktadir. Bu kavramin karsiligi olarak belirtilen hususlari igeren bir
kelime Tiurkcede teshis edilemediginden terimin aynen birakilmasi uygun goralmastur.

104
0 Kiresel Bakis, Yil:8, Sayi:23 (Aralik 2017)



Hukuk Dilini Anlamak: Bir Karsilagtirmali Hukukgunun Dilbilimsel Endiseleri
Yazar: Jaakko HUSA - Ceviren: Ars. Gér. Mehmet SEKER

icin gerekli sartlarin toplamini ifade eden sanatsal bir kelime” haline gelmistir.
Kisaca s6z konusu kelime, taahhiitlerin yerine getirilmesi i¢in hukuki yaptirimlari
gerekgelendirmenin, musterek hukuk uyarinca vyeterli olan taahhitlerin
belirlenmesini saglamak icin kullanilan hukuki bir “kavrama” donltsmuistar.®
ingiliz misterek hukuk alaninda klasiklesmis emsal karar niteligindeki V. Haldane
kararinda, sozlesmeler hukuku ile ilgili olarak ingiliz hukukunda bazi temel
prensiplerinoldugunuileristrilmistir. Bu prensipleri desteklemekicinsu sekilde
bir formulasyona gitmistir: “nihai karara varilmis bir s6zlesme olmaksizin yapilan
sozlesmede eger bir kimse bu s6zlesmenin yerine getirilmesini saglayabiliyor ise,
bedelin, taahhitte bulunan kisi veya taahhitte bulunan kisinin talebi tizerine bir
bagka kisi tarafindan verilmis olmasi gerekmektedir.”% Basitlestirmek gerekirse,
consideration bir icap ve bir icabin kabullini igerir dolayisiyla kabul beyani,
hukuki olarak icra edilebilir bir taahhit icerir. Bu miibadelenin ¢ok énemli bir
unsuru vardir ki o da consideration’dir, bu kavram ise icap ve kabuliin bir karsilik
olarak verildigini ifade etmektedir. Bu unsur, her iki tarafin da, hukuki haklarin
ve borglarin sézlesmede yer almasini saglamalari yoniinden beyanlarinda ve
eylemlerinde gercek iradelerini gosterdikleri manasina gelmektedir.*

Netice itibariyle consideration, sdzlesme yapildigi sirada sézlesmenin diger
tarafina karsi taahhit edilmis, degere bakilmaksizin, herhangi bir sey olabilir.
Uygulamada bu genellikle para, hizmet veya sézlesmenin kurulmasi halinde
ileride yapilmasi taahhit edilen bir fiildir. Consideration hukuki olarak bagli
olunan sozlesme igin ¢ok blylik 6nem arz etmektedir; sozlesmenin hukuki
olarak baglayici oldugu yoniindeki anlasmadan evvel bazi consideration’larin
onerilmesi her iki taraf icin bir 6n kosuldur. Klasik olarak bir consideration s6z
konusu degilse hicbir sézlesme hukuki olarak baglayici degildir. Esasen “pazarlik”
anlayisi musterek hukuk sézlesmelerinin temelinde yatmaktadir.”” Boylece
consideration “pazarligin bedeli” olarak da tanimlanabilir ki bunun hukuki bakis
acist ile arastirilmasi mimkin olacak sekilde bir degeri haiz olmasi gerekir. Hatta
bu durum consideration’in belirli bir degeri, 6rnegin piyasa degeri gibi bir degeri
haiz olmasi gerekecegi anlamina gelmese bile consideration’in belli bir degeri
haiz olmasi mihimdir.¢®

% E. A. Farnsworth, ‘Comparative Contract Law’, in Oxford Handbook of Comparative Law, ed.
M. Reimann & R. Zimmermann (Oxford: Oxford University Press, 2006), 908.

% Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd’e karsi Selfridge & Co Ltd [1915] AC 847.

% Ayrica bkz. supra n. 6, 297.

7 C. Valcke, ‘Convergence and Divergence of the English, French, and German Conceptions of
Contract’, in European Review of Private Law 16 (2008): 36.

% Bkz. supran. 62, 229.
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Tum bunlar hukuki olarak anlasilabilir goriinmektedir fakat bu bize hukuk
cevirisi hakkinda ne soylemektedir? Sasirtici bir sekilde ¢ok sey soyleyebilir,
clinkii consideration terimi standart ingilizcede oldukga farkli bir anlama sahiptir.
Oxford ingilizce S6zIigii (OIS) consideration’i temelde bir seye bakma veya fiziki
veya zihinsel olarak inceleme fiilini; dikkatle bakma, dikkatle seyretme anlaminda
gelen bir dikkate alma fiili olarak tanimlar. Bu baglamda consideration, bir seye
belirli bir sekilde bakilmasi, gbzlemlemenin bir boyutudur. S6z konusu kelimenin
ikinci anlami bir nesneyi zihnin 6nline koymaya isaret etmektedir. Bu 6zenli bir
diisinme hali, tefekkiir veya meditasyondur. ikinci anlam belirli bir diisiinmeye
veya zihinsel tefekkiire atifta bulunur. Bir s6z 6begi olarak kullanilacaksa OIS,
dikkate almafiili veya bir seyin dikkate alinmasi (g6zetilmesi) fiiline atifta bulunan,
“dikkate alma” ve “lizerinde diisiinme” kavramlarindan bahsetmektedir. Ustelik
0iS, g6z 6niinde bulundurma, ilgili olarak veya yerine kavramlarina karsilik gelen
“karsilik olarak” 6begini kullanmaktadir. Netice itibariyle OIS, olasi altinci anlam
olarak hukuki manasindan bahsetmektedir: bir kisinin bir baska kisinin yaptigi
veya yukimlendigi, 6zellikle de s6zlesmeler hukukunda, karsilik veya esdeger
olarak kabul edilen herhangi bir sey. Bu bizatihi bir taahhit olabilir. Taahht
yoksa consideration icra edilemez megerki senet ile yapilmis olsun demektedir
OlS.®

S6z konusu husus, hukuk gevirisi baglaminda ne anlama gelmektedir? Bu
durum, hukuk c¢evirmenlerinin misterek hukuk terimi olan “consideration”
kavramini nasil gevireceklerini bilemediklerini iddia etmemektedir. Bu beyhude
bir fikirdir ki: s6z konusu kavram, iyi bilinen bir 6rnektir. Burada temel mesele eger
hukuk sisteminin 6zi bilinmiyor ise yahut dogru bir sekilde degerlendirilmiyor
ise hukuk dilinin, dizglin bir sekilde anlasilmasi zor olan derin epistemik bir
ozellik barindirabilecegini ortaya koymaktr. Kilit nokta, hukuk metni icerisinde
hukuk-kultar baglami ve dilbilimsel ifadeler arasindaki etkilesimli bagdir.”

Hukuk ingilizcesi ve hukuk Almancasi arasindaki farkhliklarin altini cizmek igin
bir baska 6rnege bakabiliriz. Burada bir orijinallik iddia edilmemektedir, ¢linki
ornek Alman Medeni Kanununda (BGB, Burgerliches Gesetzbuch 1900 § 242)
yer alan, “borglu borcunu yerine getirirken, orf ve adet kurallarini géz 6niinde
bulundurarak duristlik kuralina uygun davranmakla ylikUmlidir” ifadesini
hikim altina alan meshur Treu und Glauben maddesidir.” S6z konusu Alman

% Oxford English Dictionary <http://dictionary.oed.com/>, 1 November 2010.

70 Burada tartisilan mesele Galdia’nin hukuk dilindeki faydacilar ve hukuk dili galismasi hakkin-
daki soyledigi seylere dair bazi benzerlikleri barindirmasidir. Bkz. supra n. 6, 35-44.

' Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rick-
sicht auf die Verkehrssitte es erfordern.’
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doktrini kita Avrupasi hukuk sistemlerinde yaygin olarak yer almaktadir.”> Bu
hikmin ince tutumu 6nemli kabul edilmektedir ¢linki bu hiikiim BGB'yi yiksek
toplumsal ahlaka baglamistir ve boylece sahsa bagli 6zerklige (privatautonomie)
dair hukuki fikrin zaferi karsisinda bir denge olusturmustur.”

Alman hukuk dilindeki Treu und Glauben ifadesi, orta cag Roma hukuku
kaynaklidir ve bona fides’in en meshur kavramiolan Treu und Glauben, 1800’lerin
sonunda, Latince terimin hukuki es anlamli bir ifadesi olarak kabul edilmistir.™
lus commune’lin geleneksel bakis agisiyla Almanca kavram “sadakat ve gliven”
anlamina gelmektedir. Genellikle kullanilan ingilizce gevirisi “iyi niyettir” ki bu
ceviri yeterli bir karsilik olusturmamaktadir. Bu, Alman sozlesmeler hukuku
ve ingiliz s6zlesmeler hukukunu tam olarak olmasa da bilen kisileri hayretler
icinde birakmaz. Treu und Glauben kavraminin normalde “iyiniyet ve dirustlik”
seklinde gevrilmesinibiylk oranda agiklamaktadir. Buyontem, ortaya cikabilecek
problemlerden bazilarini ¢ozebilmektedir, clinkl “durtstlik” anlayisini icinde
barindirmaktadir ki bu anlayis, misterek hukuk s6zlesmeler hukukuna bona
fides anlayisindan daha kolay uyum saglamaktadir. Fakat G. Teubner’in glclu bir
bicimde isaret ettigi gibi rejimin altinda yatan sebeplerin farkl olmasi sebebiyle
“dirtstlik” anlayisinin, ingiliz misterek hukuk kiiltiirtine zar zor uyum sagladig
belirtilmistir.”” Esasen misterek hukukun, geleneksel olarak bdyle olagan bir
kuralin varligindan habersiz oldugunu ve ingiliz mahkemelerinin, “s6zlesmenin
bir tarafi Gzerinde anlasilmasi gli¢ bir baski” olarak kabul edilen bdyle bir kurali
kabul etmekte kat bir bicimde isteksiz oldugunu ifade edebiliriz.”

2 QOrnegin, italyan Medeni Kanunu md. 1375 séyle hiikiim kurmaktadir: ‘Il contratto deve essere

eseguito secondo buona fede’ ki manasi ise sudur: ‘Sozlesme hakkaniyetli bir sekilde yorum-
lanmalidir’. Ayrica Yunan Medeni Kanun’u md. 288 séyle hiikiim kurmaktadir: ‘O odel\étng
£XEL UTIOXPEWGN VO EKTTANPWOEL TNV TIOPOoXN OMWG amattel n kaAr miotn, adol AndBoulv
untoyn Kat To cuVaAAaKTIKA RO’ ki manasi ise sudur: “borglu, ticari teamill de géz 6nlinde
bulundurarak, hakkaniyet gerekliliklerine uygun olarak borcunu ifa yukimlultga altindadir”.
Diger ornekler de belirtilebilir (6rnegin, Portekiz, Fransa, Hollanda ve Belgika). Ayrica Avru-
pa Sozlesmeler Hukuku Prensipleri md. 1-106, “hakkaniyet” ifadesini kullanmaktadir (ayrica
maddede “ve durustlik” ifadesi de gegmektedir). Genel bir agiklama igin bkz. J. Smits, The
Making of European Private Law (Antwerp: Intersentia, 2002), 189-201.

Ayrica bkz. supra n. 64, 56.

S. Whittaker & R. Zimmermann, ‘Good Faith in European Contract Law: surveying the le-
gal landscape’, in Good Faith in European Contract Law, ed. S. Whittaker & R. Zimmermann
(Cambridge: Cambridge University Press, 2000), 16—18. Alman hukuk dilinin Almanlastiriimasi
hakkinda bkz. Mattila, Comparative Legal Linguistics, 166-167.

G. Teubner, ‘Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New
Divergences’, Modern Law Review 61 (1998): 11 et seq. Burada hukuk tarihinin 6nemli derece
baglamsal bir payi vardir. “ingiliz iyiniyet kavraminin, tarihsel ve kiiltiirel durum icinde gelisen
Alman kavrami olan Treu und Glauben ile ayni oldugu akla uygun degildir” (ibid., at 20).

76 Bkz. supran. 62, at 919.
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ingiliz ve Alman sézlesmeler hukuku ile ilgili olarak karsilastrmali hukukgular
tarafindan, Treu und Glauben anlayisinin hususiyetle Alman oldugunuve giigliiius
commune temelioldugu soylenilerek, ortalik bulandiriimistir. Gergi séylenenlerin
tekrar edilmesi hemen hemen hicbir anlam ifade etmeyecektir. Bunun yerine her
ne kadar “diiriistlik” kavrami Alman ve ingiliz hukuk kiiltiirii arasinda ayirici bir
faktor gibi goriinse de basa cikilamaz bir engel olmadigini ifade edebiliriz. Buna
bagli olarak M. Hesselink, “Diriistligiin, ingiliz hukukcularinin deneyimledikleri
adalet kavramindan ¢ok da farkli olmadigina” isaret etmektedir. Bu fikri ciddi
bir sekilde gbz 6niinde bulundurursak Treu und Glauben kavramini mahkemeler
tarafindan uygulanan “sozlesmeler hukuku adaleti” seklinde cevirmek
durumunda kalabiliriz.”” Ancak hukuk dilinin teknik seviyesi vurgulanacak olursa
Treu und Glauben kavraminin “sozlesmeler hukuku adaleti” olarak gevrilmesi
fikri elverisli gérinecek ve hatta yetersiz de goériinecektir.” Fakat eger misterek
hukukun hukuk dilinin hukuki epistemik katmani gz 6niinde bulundurulur ise
olusturulan “s6zlesmeler hukuku adaleti” kavraminin sistematik ve yapisal olarak
miusterek hukuka, talihsiz “dlrtstlik” kavramindan daya iyi uyum saglayacagina
inanilir.” Bu tarz bir geviride karsilasilan problem oldukg¢a goriiniir vaziyettedir:
Bir cevirmen igin bu yontemin degerlendirilmesi epistemik olarak miimkiin hale
gelmeden 6nce musterek hukukun derinlemesine anlagiimasini gerekmektedir.®
Bu sebeplerle hukuki epistemik katmanile ilgili esas hiiner, “dlirlistligiin” Avrupa
sozlesmeler hukukunun “ortak temel bir prensibi” olarak kabul edilebilecegi
seklinde algilanmamasi ve fakat neden boyle kabul edildiginin anlasiimasidir.®!
Tekraren hukuk séyleminin temel bilgisi kesindir: bu temel katman hukuk dilinin
ylzeysel katmanini golgede birakmaktadir.

Yukarida bahsi gecen her iki 6rnek bir seyin birebir ¢evrilmesinin nasil da
tehlikelioldugunu gostermektedir. Bir baska deyisle, miisterek hukuk s6zlesmeler
hukukundaki “consideration” kavrami ve Alman hukukundaki ‘Treu und
Glauben’ kavrami gibi hukuk kaltlrQ olarak ici dolu kavramlarin bu tarz birebir
cevrilmesi acgik¢a aldatici olabilir. Burada Uzerinde durulmasi gereken nokta

7M. Hesselink, ‘The Concept of Good Faith’, in Towards a European Civil Code, ed. A.S. Hart-
kamp et al. (The Hague, London, Boston: Kluwer, 2004), 497.

8 Burada adalet kavrami, bir yargi¢ tarafindan higbir sekilde 6lgtlulugin uygulanmasi s6z ko-
nusu olmaksizin hukukun son derece kati bir sekilde uygulanmasina (ius strictum veya kati
hukuk) karsi olan fikre atif yapmaktadir. Adalet ayrica musterek hukukun aksine tarihsel olarak
hukukun bittin dizenlemelerine de atifta bulunmaktadir. Bkz. supra n. 58.

™ Fakat, kita Avrupasi hukuk sisteminde oldugu gibi ingiliz miisterek hukukunda, buna benzer
bir yapi bulunmadiginin hatirlanmasi gerekmektedir. Bkz. Ibid., 154-155.

80 “Sozlesme hukuku adaleti” agikga yeni bir terim olarak turetilmistir. Ayrica bkz. supra n. 21,
112-117.

81 Bkz. supra n. 46, 701.
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uzman cevirmenlerin bu tarz terimleri diizglin bir sekilde ¢eviremeyeceklerini
iddia etmek degildir. Bunun yerine s6z konusu o6rneklerin, hukuk dillerine
ve Ozellikle de bu dillerin eslik ettigini hukuk kiltlrleri ile ne kadar derinden
etkilesim icinde olduguna, ki bu gercek karsisinda dikkatsiz olamayiz, dair bir
seyler soyledigi savunulmaktadir. Acikca goriliyor ki misterek hukuk ve kita
Avrupasi hukuku ortaya koyduklari seyler agisindan bunun en temel 6rneklerini
olusturmaktadirlar.®

Buna ek olarak, karsilastirmali hukuk dilbilimcisi H.E.S. Mattila tarafindan,
hukuk kurumlarinin ve kavramlarinin hatasiz bir sekilde ¢evrilmesi tizerine ¢aba
sarf edildigi sirada, bu kurum ve kavramlarin dogru bir sekilde anlasiimasi ile
derinlemesine bagli halde bulunan gercek zorluklarin s6z konusu oldugu ortaya
konulmustur. Bir hukuk dilinin hukuk kilttrine dair baglamsal bilginin yeterli bir
sekilde edinilmesinin 6nemini belirtmektedir. Bu problem Mattila’nin bitiiniyle
ayrintilandirilmis cevabi, karsilastirmali hukuk ve dil analizlerinin gercek bir
bicimde bir araya getirilmesidir. Bu goriise gore genel hukuk kiltliri analizi
¢ok bliylk bir 6nemi haizdir: “Bu analizler, hukuk metinlerinin kavranmasi ve
cevrilmesindeki hatalar ve yanlis anlasiimalarin énline ge¢mek igin bir olanak
saglayabilir.”® Bir kez daha sdylemek gerekirse bizler, hukukun 6ziiniin yoruma
dayali 6nemi ile karsi karsiya kaliyoruz.

8. Babil’den Kagis: Sonug

Bu bolimin temel mahiyeti, hukukun 6zinln anlasiimasi ile ilgili olan
meselenin, yalnizca teknik dilbilimsel yonelimden daha miihim oldugunun
altini gizmektir.® Sav, temelde hangi hukuk dillerine, hukuki epistemik katmani
icinde barindiran, hukuki acidan anlamli birer nesne olarak yaklasiimasi
gerektigi fikrine dayanmaktadir. Ayrica sabik Avrupa Adalet Divani ictihat
hukukunun, burada savunulan fikri giclendirdigi gorilmektedir. Bununla
birlikte bu goérus, zorlu hukuk kavramlarinin gevrilmesi gerektigi durumlara
en dogru bicimde uygulanmaktadir. Gadamer’in gorisi kapsaminda hukuk
metinlerinin anlasiimasi, Ricoeur’in “calismanin evreni” olarak isimlendirdigi,
metnin epistemik katmanina erismeyi sart kosmaktadir. Bu, aciz bir bicimde
teorik ve ne yazik ki soyut yorum bilimsel felsefe gibi gériinebilir ve fakat esasen

8 Mattila, Comparative Legal Linguistics, 261-262. Bizler bu ikisini, “yasamin hukuki yollarinin”

farklilagsmasi olarak kabul edebiliriz: “Roma hukuku anlayisi ve musterek hukuk gelenegi, hu-

kuk icinde yasamin iki farkli yolunu ortaya g¢ikarmaktadir”, Legrand, ‘Structuring European

Community Law: How Tacit Knowledge Matters’, 879.

Mattila, Comparative Legal Linguistics, 267.

8 Hukuk dillerindeki hiiner ve bunlari gevirmede kullanilan dilsel yetenek buyik bir 6nemi haiz
degildir demiyoruz; zira bunun séylenmesine gerek yoktur.
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ortaya koydugu sey, oldukga basittir: hukuk dili 6zel bir séylem tlridar ki bu
soylem, hukuk dilbiliminin birtakim isaretlerini icinde barindirir. Bu dili (yani
onun isaretlerini) dogru bir bicimde anlamak i¢in hukuk séyleminin anlasiimasi
gerekmektedir. Cok dilli bir ortamda bu, aynen De Groot ve Van Laer’in ortaya
koydugu gibi su anlama gelmektedir: “hukuk terminolojisinin ¢evirmenleri,
karsilastirmali hukuk calismakla yukimlidurler”.ss

Buradaki derin, felsefi temel kani, 6zde bir yorum bilimsel kavram olarak
kabul edilen metnin (hukuki) dogasi ile ilgilidir. Boylece metin, metnin hukuki
anlamindan bagimsiz olarak dil bilgisi ve dilbilimsel bakis agisi ile ¢dzlimlenen
nihai bir Grin olmaktan ¢ikmaktadir. Bunun sonucu olarak bir hukukcu,
“metin hukuki olarak ne soylemektedir”den ziyade nasil soyledigi seklindeki
dilin fonksiyonu agisindan ¢oziimlenen metinsel bir nihai Urine ulasmaya
calismamaktadir. Boylece bir hukuk cevirisi yapan bir kimse epistemolojik
olarak dilbilimciden ziyade hukukguya daha yakindir, ¢link{i bu kisiden beklenen
sey; kaynak dilden hedef dile bir metnin hukuki anlamlarinin veya bir baska
deyisle bir hukuk dilinden ve bir hukuk kiltliriinden digerine hukuki anlamlarin
aktarilmasidir.s® Bu hususta dogustan gelen zorluklar, Marta Chroma’nin, (bu
ciltte) kdltlrel olarak derinlere yerlesmis hukuk mesajlarinin sifrelenmesi igin;
gostergeler arasi veya iki farkli hukuk sisteminin yer aldigi hukuk sistemlerindeki
ceviri gayreti hakkinda kendine ayrilan alanda gosterdigi gibi bariz bir sekilde
gorilmektedir.

Yukarida sdylenen sey cok dilli bir ortamda hukuk cevirisi bizi ne ile karsi
karsiya birakacaktir? Yukarida tartisilan mesele kesinlikle, AB’nin hukuk dili
sorununun sadece hazmonizasyonla ilgili olmadigini; derinlere islemis hukuk
kiltirindeki ulusal degerlere ve kultlirel olarak derinlere islemis hukuki
mesajlara degindigini ifade etmektedir. Bu zorluktan kaginilamaz: AB’nin yerlesik
ictihat hukuku, bir dilin, cok dilli metinlerin hukuki ve dilbilimsel karsilastiriimasi
acisindan ¢atismaya zorlanmasi ile “diger tiim dil versiyonlarinin agik bir bicimde
cevirisi yapilir” ifadesini kullanmaktadir. Cok 6nemli bir sekilde bu durum,
hukuk ve dilbilim bakis agilarinin bir araya getirilmesini sart kosan ve bdylece
“cok yonliu bir yaklasim”in kaginilmazhgini ortaya ¢ikaran gift bash zor bir gérev
mahiyetindedir.

Bitln bunlara ragmen diizglin bir cevap ortaya ¢ikmamaktadir. En azindan bir
kimse teknik ylizeysel katman ile derin hukuki epistemik katmani ayirt edebilir.

8 G.R. de Groot & C.J.P. van Laer. ‘The Quality of Legal Dictionaries: An Assessment’, <http://
ssrn.com/abstract=1287603>, 1 Aralik 2010.

H.G. Gadamer’in yukarida bahsi gegen gorisi icin bkz. H.G. Gadamer, ‘Text und intepretati-
on’. In Gesammelte Werke. Band 2 (Tibingen: JCB Mohr, 1983), 330 et seq.
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Ayrica dogru bir hukuk bilgisi icin derin epistemik katman daha 6nemlidir. Eger
s6z konusu sav genisletilir ve daha ileriye tasinir ise, yazarin hukuk teorisinde
tanidik olan “zorlu vaka” kavrami ile paralellik gosterdigi problemli bir ceviri
orneginde, ylzeysel katmanin alt seviyesinin, ylizeysel katmandan daha 6nemli
oldugu ortaya cikacaktr.

Ayrica yabanci bir hukuk s6z konusu oldugunda, her ¢ok dilli cevirmen bu
alanda ¢alisan bir karsilastirmali hukukguya donustlrecektir.t” Agikca gorillyor
ki; cevirmenlerin hukukitanimlariceren sozliikler gibi yardimciaraclar kullanmasi
dolayisiyla s6z konusu problemlerin asilamaz nitelikte oldugu séylenebilir. Fakat
acikeca belirtildigi gibi, sadece iki dilli sozlliklerin bazilari bu kaliteye erisebilecek
seviyededir.®® Ayrica cesitli hukuk veri tabanlari ve bu veri tabanlarina eslik
eden cok dilli hukuk sozlikleri tartismasiz bir sekilde yardimci niteliktedir, fakat
“dilbilimsel olarak zorlu olan bir vaka” ile karsilasildiginda s6z konusu kaynaklar
yeterli olamayabilir.®

Bazilari, hukukun karsilagtirmali olarak ¢alisiimasinin bu ¢ikmaz sokaktan bir
¢ikis yolu bulabilecegine kanaat getirmektedir. Kural olarak bu fikir mantikh gibi
gorinebilir ¢linkl hukukun ve hukuk dillerinin karsilagtirmali olarak galisiimasi,
Avrupa ve hatta evrensel hukuk agisindan ortak bir hukuk dili gelistirilebilecek
iyi bir konuma sahip olduklarini gosterebilir.* Bunun yani sira olabilecek en
iyi fikir olan s6z konusu bu fikir, birbirlerine karsi aciktan veya zimni olarak bir
kiicimseme duygusu gosteren farkli ekollere ve bolimlere ayrilmis glinimuz
karsilastirmali  hukuk dal gercegine oldukca vyabanci goriinmektedir.”
Gorinlse bakilirsa biraz daha tamahkar davranarak durumdan memnun olmak
zorundayiz. Karsilastirmali hukuk ve hukuk dilbiliminin bir birlesimi, Mattila’nin
“karsilastirmalirhukuk dilbilimi” olarak adlandirdigi gibi hitap edebiliriz ve bu daha
gercekci bir olasilik gibi goriinmektedir. Ancak bizler kesinlikle, hukuk cevirisi
amaciyla iki dilli veya ¢ok dilli hukuk sézllkleri olusturabiliriz ve siphesiz cok dilli
hukuk terminolojisini glincellestirebiliriz, fakat hukuk ve hukuk dilini kendi hukuk
kiltird baglaminda anlamaktaki temel zorluk ortadan kalkmayacaktir; genel
hukuk dil bilgisi 6nceliklidir, ondan sonra ise bir dil Gizerinde teknik uzmanlasma
gelir.

87 Ayrica bkz. G.R. de Groot, ‘Legal Translation’, in Elgar Encyclopedia of Comparative Law, ed. J.
M. Smits (Cheltenham/Northampton: Edward Elgar, 2006), 423-424.

8 Bkz. supran. 84.

8 QOrnegin, Avrupa icin kurumlar arasi terminolojik veri tabani olan, AEET (Avrupa igin Elverigli
Etkilesimli Terminoloji), <http://iate.europa.eu/>, 1 Ocak 2011.

% Bkz. supran. 6, 274.

91 Bkz. J. Husa, ‘Methodology of Comparative Law Today: From Paradoxes to Flexibility?’, in Re-
vue internationale de droit comparé 57 (2006): 1095.
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Ancak, hukukgularin en iyi cevirmenler oldugu ve tiim ¢evirmenlerin mutlaka
hukukcular olmasi gerektigi seklindeki gorisi fazla basite indirgememekle
beraber boyle bir iddiada bulunamayiz. Hayir, esasen bizim ihtiyacimiz olan
sey hukuk ve ceviri alanindaki becerilerin bir araya gelmesidir. Ornegin, AB’nin
hukukeu dilbilimcileri, sadece bircok AB hukuk dillerinde az da olsa yetenekleri
olan bir hukuk¢u olmamalilar ayni zamanda dilbilimi ve ceviri alaninda da
yeteneklerinin olmasi gerekmektedir. Devamla, cogul dilli bir cevredeki hukuk
metinlerinin ¢evrilmesi mevzu bahis oldugunda, aranan beceri iki kategoriden
birisine - ya, ya da (hukukcu ya da dilbilimci/cevirmen) — indirgenmemeli her
ikisi birden aranmalidir.”2 Dahasi, giinlimizde bizler, faydasiz bir ihtilafa sebep
olacak, modasi gecmis “bir kisiye bagli” prensibine sarilmak yerine ne tir
etkilesimli bir takim olusturmamiz gerektigi tGzerine diisinmeliyiz.* En azindan
hukuk cevirisi calismalarinin, hukukun yeknesaklastirilmasi amaciyla hukuk
gevirisinin zorluklari ile bas eden gevirmenler igin dnemli oldugu asikardir.

Netice itibariyle, glinimiz Avrupasindaki hukuk metinleri artik belirli bir
ulusal hukuk sistemi icinde isleyecek sekilde sinirlandiriimis ve insa edilmistir. Bu
durum ise her seyi cok daha karmasik bir hale getirmektedir. Bu nedenle, ¢ogul
dillilik sorunu veya bircok hukuk dilinin ayni anda anlasilmasina dair ortaya ¢ikan
blylk ihtiyag, hem dilbilimsel olarak hassas karsilastirmali hukukgular hem
de hukuk dilbilimcileri icin bu denli 6nemli bir endise yaratmaktadir.** Dahasi,
anlamak bile yeterli degildir, ¢clinki bu anlayisin, hedef dildeki metinler olarak;
acik, anlasilir ve hukuki olarak en dogru sekilde, dilsel baglamda iyi bir ceviriye
donistirilmelidir. Bu zorlugun boyutu hafife ainmamalidir; Babil kulesi ile ilgili
incil’de gecen hikaye hemen akla gelmektedir.” Fazla yiik yiiklenmeden ve hukuk
cevirisinin sinirlari dolayisiyla islemez hale gelmezden evvel hukuk gevirisinin
sinirlarinin bilinmesi énemlidir.

92 Ayrica bkz. S. Sar$evi¢, New Approach to Legal Translation (The Hague: Kluwer, 1997), 114—
115.

% “Hukukgu olmayan ¢evirmenler”, “Dilbilimci olmayan hukukgular” vb.

% Bu goris, hukuk dilbilimcisi ve karsilagtirmali hukukgu arasinda keskin bir gizginin olmadigi
yonundeki fikre dayanmaktadir; hukukun dahili (hukuki) ve harici (dilbilimsel) boyutlarinin
gercek manada ayristirilamaz. H. E.S. Mattila, ‘Oikeuslingvistiikka ja oikeusvertailu’ (Legal Lin-
guistics and Comparative Law), Lakimies 108 (2010): 719. Ancak bu, genis bir bicimde hukuk
dilbiliminin ne oldugunun anlasilmasini gerektirmektedir; genel olarak hukuk dili tizerine ¢ali-
san akademik alanlarin tamamina yaklagmaktadir (6rnegin, hukuk teorisi, hukuk ve edebiyat,
hukuk filolojisi vb.).

% Babil kulesi savi i¢in ayrica bkz. Curran, ‘Comparative Law and Language’, 691-693.
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FRANSIZ DANISTAYI'NIN BiR iDARi SOZLESMEYE iLiSKiN TAHKIM
KARARINI INCELEME KRITERLERi: FOSMAX KARARI

Ceviren: Ars. Gér. Muhammed Ali AYDIN

CONSEIL D’ETAT (FRANSIZ DANISTAYI)
ESAS NO: 388806

KARAR TARIHi: 09.11.2016

Lebon derlemesinde yayinlandi.

Danistay Yargisal Genel Kurulu (Conseil d’Etat, Assemblée)

Raportor Frédéric Dieu Bey,
Kamu raportori Gilles Pellissier Bey,
Sayin avukatlar: Matuchansky, Poupot, Valdelievre; Piwnica, Molinie.

FRANSIZ CUMHURIYETI
FRANSIZ MILLETi ADINA

Fosmax sirketi 18 Mart, 18 Haziran ve 5 Ekim 2015 ile 13 Temmuz ve 3 Ekim
2016 tarihlerinde Danistay sekreterligine verdigi o6zet dilekceler ve ek beyan
dilekceleri ile:

1- Paris'te 13 Subat 2015 tarihinde Uluslararasi Ticaret Odasi (ICC)
himayesinde kurulan hakem heyeti kararinin (CCl no:18466/ND/MHM) iptalini
talep etmektedir. S6z konusu tahkim hikmiinde ilk olarak; STS ortak girisiminin,
TCM FR, Tecnimont ve Saipem sirketleri birliginin ana para ve bu ana paraya 28
Subat 2009 tarihinden itibaren isletilmek lzere faiz ilavesiyle birlikte 48.217.345
Euro olmak lizere toplamda 68.805.345 Euro bir meblagl bu davanin davacisi
Fosmax sirketine 6demesine karar verilmistir. ikinci olarak ise Fosmax sirketi
ana para ve bu ana paraya isletilen faiz ilavesiyle birlikte 128.162.021 Euro bir
meblagi STS ortak girisimine 6demeye mahkam edilmistir. Son olarak ise Fosmax
sirketinin 1.200.000 Usd olarak belirlenen tahkim yargilama Ucretinin yarisini
odemesine karar verilmistir. Fosmax sirketi isbu tahkim kararinin iptalini talep
etmektedir.

2- Fosmax sirketi, idari Yargi Kanunu’nun L. 761-1 maddesi uyarinca TCM
FR, Tecnimont ve Saipem sirketlerinin 10.000 Euro tazminat 6demesine karar
verilmesini talep etmektedir.
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Dosyanin diger icerikleri gorildi;

Yabanci tahkim hikidmlerinin taninmasi ve infazina dair 10 Haziran 1958
tarihli New York Andlasmasi, 6zellikle 5. maddesi;

Medeni Kanun;

Enerji Kanunu;

Medeni Usul Kanunu;

11 Arahk 1992 tarihli 92-1282 sayili kanun;

3 Ocak 2003 tarihli 2003-8 sayili kanun;

9 Agustos 2004 tarihli 2004-803 sayil kanun;

23 Temmuz 2015 tarihli 2015-899 sayili kanun hikmiinde kararname;
3 Agustos 1993 tarihli 93-990 tarihli tlzuk;

8 Ocak 2002 tarihli 2002-56 sayili tlizik;

27 Subat 2015 tarihli 2015-233 sayili tlizik;

11 Nisan 2016 tarihli 4043 esas sayili Uyusmazlik Mahkemesi karari;
idari yargi kanunu nazara alindi.

Daha sonra raportor Frédéric Dieu ile kamu raportori Gilles Pellissier Beylerin
hazirladiklari raporlar durusma yapilarak dinlendi.

Raportorlerin hem gorislerini aciklamalarindan 6nce hem de acikladiktan
sonra Fosmax sirketinin avukatlari Bay Matuchansky, Bay Poupot, Bay Valdeliévre
ile TCM FR, Tecnimont ve Saipem sirketlerinin avukatlari Bay Piwnica ve Bay
Molinié’ye s6z verildi. Degerlendirmeye gecildi.

1- 27 Kasim 2001 tarihinde Avrupa Birligi Resmi Gazetesi’'nde bir goris
yayinlanmistir. Sinai ve ticari bir kamu kurulusu olan Gaz de France, Fos Cavaou
adasi yakinlarinda LNG' tanklarinin doldurulmasi ve bosaltilmasi, LNG dahil
cesitli gazlarin depolanabilecegi ve gaz dolumlarinin yapilabilecegi bolimleri
iceren bir LNG terminali tesisinin insasi amaciyla tesisin kurulacagi yerin tahsisini
de iceren bir ihaleye cikmistir. ihalenin pesi sira 17 Mayis 2004 tarihinde daha
sonra TCM FR adini alacak olan Sofregaz, SN Technigaz ve Saipem sirketlerinden

' Swilastinlmis dogal gaz veya LNG islenmis dogal gazi icerisindeki kirliligi arindirarak atmosferik
basingta yaklasik olarak -163 derecede yogunlastiriimis dogal gaz. Bir birim/hacim LNG
buharlastirildiginda 600 birim/hacim dogal gaz elde edilir.
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olusan STS ortak girisimi ile s6zlesme imzalanmistir. Daha sonra 6zellestirilmesi
Uzerine anonim sirkete donilisen Gaz de France ise 17 Haziran 2005 tarihinde
s6z konusu sozlesmeyi gecmise etkili olaran kabul eden bir s6zlesmeyi diger
taraf sirketleriyle beraber imzalamistir. Ayni ek sozlesmeye Gaz de France’in
bagli sirketi olan ve daha sonra B..A.. adini alacak olan Fos Cavaou LNG terminali
sirketi de imza atmistir. 23 Ocak 2008 tarihinde yapilan ek sozlesme ile SN
Technigaz sirketinin daha 6nce imzalanan s6zlesmelerden dogan hak ve borglari
Saipem sirketine ve italya hukukuna gére kurulmus olan Tecnimont sirketinin
bu sozlesmelerin tarafi olmasi lizerine bu sirkete aktariimistir. 11 Temmuz 2011
tarihinde imzalanan yeni bir ek s6zlesme ile de daha dnceki s6zlesmelerden
dogacak olan her tirli uyusmazhgin Uluslararasi Ticaret Odasi (ICC) tahkim
diizenlemesi cercevesinde kurulacak olan ve s6z konusu diizenleme kurallarina
gore atanacak olan 3 hakem tarafindan kesin olarak hiikme baglanacagina dair
tahkim sarti eklenmistir. Tahkim sartinin konulmasindan sonra da bir uyusmazlk
dogdugunda Fos Cavaou LNG terminali sirketinin paylarinin g¢ogunlugunu
elinde bulunduran Fosmax LNG sirketi, LNG terminalinin tamamlanarak teslim
edilmesinde gecikme oldugu ve teslim edilen terminalin de ihale ve s6zlesmede
ongorilen sartlara uygun olarak yapilmadigi gerekcesiyle tazminat talebinde
bulunmus ve Uluslararasi Ticaret Odasi’'nin himayesinde kurulmak tzere tahkim
yoluna basvurmustur. STS ortak girisimi ise kendi acisindan uyusmazliga dair
savunmalarda bulunmus ve terminalin insa edilebilmesi icin 6ngoriilenden
daha fazla maliyet dogmasi nedeniyle ortaya cikan ek masraflarin timdnin
karsi tarafin kendilerine 6demesine karar verilmesini talep etmistir. Uluslararasi
Ticaret Odasi himayesinde kurulan hakem heyeti ise 13 Subat 2015 tarihinde
vardigl hiklimle, STS ortak girisiminin 68.805.345 Euro miktarinda bir bedeli
Fosmax sirketine; Fosmax sirketinin ise ek masraflari 6demesi gerektigine ve STS
ortak girisimine ek masraflarigin 128.162.021 Euro 6demesine karar vermistir. iki
tarafin da fazlaya iliskin talepleri reddedilmistir. 18 Mart 2015 tarihinde Fosmax
sirketi tahkim hikmindn iptali amaciyla Danistay’a basvurmustur. Danistay 3
Aralik 2015 tarihinde aldigi bir kararla 6nlerine gelen uyusmazlikta Danistay’in
27 Subat 2015 tarihli tizigin 35. maddesi uyarinca kendilerinin yetkili olup
olmadiklarina karar verilmesi icin Uyusmazlik Mahkemesi’ne basvurulmasina
karar vermistir. 11 Nisan 2016 tarihinde, Uyusmazlik Mahkemesi, tahkim
hikmiinin iptali talebiyle agilacak olan bir davanin ¢ézimi goérevinin idari
yarginin gorev alaninda olduguna karar vermistir.
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Somut uyusmazligin kapsamina gelecek olursak;

2- Fosmax sirketi en basta, sd6zlesmenin mali dengesini bozdugu gerekgesiyle
kendisini STS ortak girisimine 87.947.425 Euro 6demeye mahk(im eden tahkim
hilkmiiniin 2. maddesinin iptalini talep etmektedir. ikinci olarak, Fosmax sirketi,
kendisinin STS ortak girisimi hesabina yapmis oldugu islerin 36.359.758 tutarinda
hesaplanan masrafinin bedelini s6z konusu terminali yapma isinde isin hasari
ve riski Gstlenmek STS ortak girisimine ait oldugu igin tahkim basvurusunda
bu bedelin kendisine 6denmesini talep etmesine ragmen ret yoniinde hikim
kuran tahkim kararinin 6. maddesinin iptalini talep etmektedir. Fosmax sirketi
bu taleplerine ek olarak tahkim kararinin tiiminun iptalini talep etmektedir. Her
halikarda da taraflar arasindaki uyusmazhgin yeni bir tahkim heyeti 6niinde
gorilmesine karar verilmesini talep etmektedir.

Karsi dilekcede 6ne sirilen, 6nceki beyanlara aykiri tutum yasagi (estoppel)
hakkinda;

3- Daval taraf STS ortak girisimi, Fosmax sirketinin tahkim karari uyarinca
varilan hiikimde belirlenen bedeli kendilerine 6demesine ragmen isbu dava
ile tahkim kararinin iptali talebiyle dava agmasinin, Fosmax sirketinin 6nceki
beyanlara aykiri tutum vyasagini ihlal etmesi sonucunu dogurdugunu ileri
sirmektedir. Fosmax sirketinin tahkim kararinda hiikme baglanan miktari 6dedigi
ve sonrasinda bu davayi a¢tigl aciktir. Ancak, yapilan 6deme hukuken sonug
doguran bir tahkim kararinin uygulanmasi niteliginde olup s6z konusu kararin
kabullenildigi seklinde yorumlanamaz. Dolayisiyla Fosmax’in tahkim kararinin
geregini yerine getirerek bedeli 6demis olmasinin kabullenme addedilerek dava
haklarindan vazgectigi ve isbu basvurusunun onceki beyanlara aykiri tutum
alma yasagini ihlal ettiginden bahisle kabul edilemezlik karari verilmesi talebinin
reddedilmesi gerekmistir.

Uluslararasi tahkim alaninda verilen bir hikmin Danigtay’in gérev kapsamina
girip girmedigi hakkinda;

4- Somut olaydaki uyusmazlik, yabanci hukuka gore kurulan tiizel kisilerin,
Fransiz hukukuna gore kurulan tizel kisilerin ve Fransiz kamu tizel kisisinin
arasinda imzalanan bir sézlesmenin uygulanmasi ve bu soézlesmeye aykiri oldugu
One sirilen davranislar nedeniyle ortaya cikan ihtilafin Fransa’da kurulan bir
tahkim heyeti tarafindan tahkim karari verilerek ¢6ziilmesi tzerine bu kararin
iptali talebiyle ortaya ¢cikmistir. S6z konusu so6zlesme Fransa topraklari Gizerinde
uygulanacak olmasina ragmen uluslararasi ticaret menfaatlerini ilgilendiren bir
sozlesmedir. Basvurunun kapsaminda gorilecegi lizere, s6zlesme kamu diizenine
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uygulanan idare hukuku rejiminin kapsamindadir. Cinki tahkim kararinin,
Fransiz kamu hukukunun emredici kurallarina uygun olup olmadigini denetleme
meselesi, idari yarginin gorev alanina giren kamu mallarinin isgali ve tahsisi
konusuyla ve dolayisiyla kamu diizeni konusuyla ilgilidir. Dahasi, verilen tahkim
karari, 23 Temmuz 2015 tarihli kanun hikmiinde kararnamenin 90. maddesi
uyarinca kamu ihalelerinin kapsamina giren bir icerige de sahiptir. Mademdki, 23
Temmuz 2015 tarihli kanun hikmiinde kararname kamu ihalelerine iliskin kamu
ve Ozel ortakhgiyla yapilacak islerde tek bir hukuki rejim olusturma amaciyla
cikarilmistir ve uluslararasi ticari menfaatleri ilgilendiren kamu-6zel kisilerinin
sozlesmelerinden dogan ihtilaflarin ¢ozlilmesini hedeflemektedir, o zaman buna
uygun bir yorum yapilmasi gerekir. Soyle ki, mezkr madde hikmi Medeni
Usul Kanunu’nun 4. kitabindaki hiikimlere gonderme yapmasina ragmen bu
dizenlemelerle uyusmamaktadir. Dolayisiyla 23 Temmuz 2015 tarihli kanun
hiikminde kararname ile Medeni Usul Kanunu beraber degerlendirildiginde,
bu ikisinin somut uyusmazhktaki tahkim kararlari gibi tahkim kararlarina karsi
basvuru yollarina iliskin yargi kollari arasinda bir gorev paylasimi getirdigi
gorilecektir. 23 Temmuz 2015 tarihli kanun hilkmiinde kararname Medeni Usul
Kanunu’nun kamu ihalelerine iliskin tahkim uyusmazliklarindaki hiikiimleriniilga
etmistir. Bu sebeplerle, idari yargl kolunda Danistay, kamu-0zel s6zlesmelerine
ve kamu ihalelerine iliskin uyusmazliklara dair verilen boylesi tahkim kararlarina
karsi yapilan basvurulari karara baglamak noktasinda idari Yargi Kanunu’nun L.
321-2 maddesi uyarinca gorevli ve yetkilidir.

5- Yukarida cergevesi cizilen tirden bir tahkim kararina iliskin basvuru
yapildiginda, bu tahkime yetki veren tahkim sartinin, tahkim sozlesmesinin
veya uyusmazlik ortaya ¢iktiktan sonra tahkime gidilmesi konusunda yapilan bir
anlasmanin hukuka uygun olup olmadigini iddia lzerine veya gerekirse re’sen
inceleyip karara baglamak Danistay’in yetkisine girer. Tahkimin hukuka aykiri
oldugu iddiasi ise ancak belirli hallerde kabul gorebilir. Tahkim kararinin hukuka
aykiri olabilmesi icin tahkim yoluna, ya usule iliskin kurallara aykiri sartlar altinda
gidilmis olmali veyahut da alinan tahkim karari kamu diizenine aykiri olmalidir.
Usule iliskin tahkim kurallarina gelecek olursak; 6zel olarak idari yarginin yetki
alanina giren tahkim uyusmazliklari stireglerine uygulanacak olan usul kurallari
ayrica dizenlenmemistir. Dolayisiyla genel tahkim usull kurallari uygulanir.
Bu climleden olmak Ulzere; hakem heyetinin haksiz yere kendisini yetkili veya
yetkisiz saymasi lizerine, hakem heyetinin usule aykiri kurulmasi izerine, hakem
heyetinin ozellikle tarafsizlik ve bagimsizlik kurallarina aykiri kurulmasi Gizerine,
hakem heyetinin kendisine tevdi edilen konu yerine baska bir konu hakkinda
karar almasi Gizerine, hakem heyetinin silahlarin esitligi ilkesine aykiri yargilama
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yapmasi lzerine, hakem heyetinin kararinin gerekgesini belirtmemesi Uzerine
alinan tahkim kararlari usul ydoniinden hukuka aykiri olur. Esas yoninden hukuka
aykiriliklar da tahkim kararini hukuka aykiri kilar. Eger sdzlesmenin konusu
gayri mesru ise, sdzlesmenin taraflari sdzlesmeyi kurarken iradeleri hata, hile
veya ikrah nedeniyle agir bir sekilde ifsad edilmis ise, s6zlesmede kamu tizel
kisilerini ve kamu gorevlilerini baglayan emredici hukuk kurallari goz ardi edilmis
ise, kamu mallarinin bagislanamayacagi, devredilemeyecegine dair kural ihlal
edilmis ise, sozlesmenin uygulanmasi sirasinda kamu tiizel kisilerine kamu yarari
maksadiyla taninmis olan kamu glici ayricaliklarindan vazgegilmisse veya goz
ardi edilmisse, Avrupa Birligi'nin kamu dizeni kurallari goz ardi edilmisse s6z
konusu sozlesme kamu dizenine aykiriliktan bahisle esas yoniinden hukuka
aykiri olur.

6- Oniine gelen olayda Danistay, o6zellikle kanuni diizenlemeler ile veya
usulline uygun bir sekilde onaylanarak i¢ hukuka aktarilan uluslararasi
andlasmalarin tahkime gidilmesine yetki vermesi hari¢c olmak izere kamu tiizel
kisilerinin tahkime basvurma yasaginin ihlal edildigini tespit ettigi takdirde
tahkim kararinin iptaline karar verir. Tahkim kararinin iptaline karar vermesinin
yani sira Danistay bu dava hakkinda karar vermek lizere dosyayi yetkili idare
mahkemesine gonderir veya bu dava hakkinda kendisi yetkili ise ilk derece
mahkemesi sifatiyla tahkim heyeti 6niinde 6ne sirilen iddia ve savunmalar
cercevesinde uyusmazhgi kendisi karara baglar. Ote yandan, eger Danistay iptali
istenen tahkim kararina konu olan uyusmazligin tahkime gotirilebilecek bir konu
oldugunu tespit ederse yapmis oldugu inceleme sonucunda tahkim kararinin
iptali talebini reddedebilecegi gibi talepleri hakli gérmesi halinde kismen veya
tamamen iptal karari da verebilir. Ayrica, tahkim sarti veya tahkim sézlesmesinde
denetleyen yargi organina uyusmazligi tahkim kararindan sonra esastan karara
baglama yetkisi agikga Ongorildigli takdirde veya o6ngoriilmese bile iptali
talebiyle dava acildiginda davanin iki tarafinin da uyusmazhgin esasinin Danistay
tarafindan ¢ozilmesi icin talepte bulunmasi halinde Danistay’in konuyu esastan
karara baglamasi da s6z konusu olabilir. Bahsedilen yetkileri agikga 6ngoren bir
hikmiin s6zlesmede yer almadigi veya iki tarafin bu konu Gzerinde daha sonra
uzlagsamadigi veya iki tarafin birlikte yetkiliidare mahkemesine basvurmaya karar
vermedigi bir durumda eger tahkim kararinin kismen veya tamamen iptaline
karar verilirse, sozlesmeden dogan uyusmazlik idari yargl tarafindan tamamen
¢O6ziime kavusturulmus olmayacag icin taraflarin uyusmazhgi yeniden tahkim
heyeti 6niline gotirmesi mimkanddar.
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7- Eger bir tahkim karari kamu diizenine aykiriysa bu tahkim kararinin
cebri icrasina izin verilemez. Fransa’da veya yabanci bir llkede verilmis olsun,
uluslararasi ticaret menfaatlerini ilgilendiren ve kamu diizenine uygulanan idare
hukuku rejimine tabi olan ve bir Fransiz kamu tizel kisisi ile yabanci hukuka
gore kurulmus olan bir tiizel kisi arasinda imzalanmis olan idari s6zlesmenin
uygulanmasi sirasinda ortaya ¢ikan uyusmazliklarin ¢6zimu igin verilmis olan
bir tahkim kararinin, Fransa’da ulusal yargi organlari tarafindan tenfizi talebiyle
idari yargiya basvuruldugunda, idari yargi hakimi 5. paragrafta anlatilmis olan
kontrol ve degerlendirmeyi yapmalidir.

Dava konusu edilen tahkim karari hakkinda:
Usullin hukuka aykiri oldugu iddialari ile ilgili olarak:

8- ilk olarak; davaci taraf Fosmax sirketinin iddialarinin aksine, tahkim
kararinda Fosmax sirketinin uyusmazligin niteliginin idari oldugunun géz 6niinde
bulundurulmasinailiskiniddialarininincelendigi, tartisildigi ve gerekgelendirildigi
gorilmustir. Bu sebeple, tahkim kararinin gerekgesiz oldugu ve bu sebeple usul
yoninden iptal edilmesi gerektigi iddiasinin temelsiz olduguna karar verilmesi
gerekmistir.

9- ikinci olarak; asil sdzlesmeye 11 Temmuz 2011 tarihinde 6 numarali bir ek
sozlesme ile tahkim sarti eklenmistir. Bu ek s6zlesmenin 2. maddesinde “Tahkim
Fransizca dilinde yapilacaktir. Tahkim yeri Paris, Fransa’dir. Uyusmazligin
esasina gerekli goriilmesi hélinde Fransiz idare hukuku hiikiimleri déhil
olmak lizere Fransiz hukuku uygulanacaktir.” denilmektedir. Ek s6zlesmenin
4. maddesinde ise, “Sézlesmenin idare hukukunun uygulama kapsaminda
olduguna dair sézlesmenin taraflari hemfikir degildir. Baska bir deyisle,
sézlesmeye Fransiz hukukunun uygulanacadinda uzlasmaya varilmis olmasina
ragmen sézlesmenin niteligi uyarinca idare hukuku kapsamina girip girmedigi
konusunda bir uzlasmaya varilamamistir. Bu hukuki sorun hakkinda ise tahkim
heyetine herhangi bir yénlendirme yapilmamis ve Fransiz yasalari, ictihadlar
ve Fransiz mahkemesi kararlarinda belirlenen kriterlere gore s6zlesmeye idare
hukukunun uygulanip uygulanmayacagi noktasinda karar verme yetkisi tahkim
heyetine taninmistir. Tahkim heyetinin gorevlerinin en basinda bu kriterlerin
siki bir uygulamasi 1siginda idare hukukunun uygulanabilir olup olmadigina
karar vermek gelmektedir.” denilmektedir. Tahkim heyeti ise yapmis oldugu
yargilamada s6zlesmenin Fransiz hukuku agisindan 6zel hukuk hiikiimlerine tabi
olan istisna akdi oldugu sonucuna varmistir. Mahkememiz tarafindan yapilan
basvuru hakkinda Uyusmazlik Mahkemesi 11 Nisan 2016 tarihinde vermis
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oldugu kararla uyusmazlik konusu olan sézlesmenin kamu hukukuna tabi olan
bir s6zlesme olduguna hilkmetmistir. Bununla birlikte, s6zlesmenin tabi oldugu
hukuk dalinin tespit edilmesi yetkisinin s6zlesmenin taraflari tarafindan tahkim
heyetine verildigi gz online alindiginda tahkim heyetinin kendisine verilen
goreve uygun davranmadigi sonucuna varilamaz.

10- Son olarak; STS ortak girisimi tahkim heyeti 6niinde vermis oldugu
dilekgelerde, 24 Ocak 2008 tarihli, 5 numarali ek s6zlesmeden sonra gergeklesen
muhtelif olaylar nedeniyle s6zlesmenin mali dengesinin bozuldugundan bahisle
165.407.813 Euro tazminat talep etmistir. Tazminat talebine konu yaptgi
sozlesmenin mali dengesinin bozulmasi iddiasini ise imzalanan ek s6zlesmenin
yapilmasi gereken isin hacmini artirmasina ve dolayisiyla masraflarin da artmis
olmasina ve ayrica Fosmax sirketinin bu s6zlesmelerin tarafi yapilmis olmasina
dayandirmistir. STS ortak girisiminin iddialarinin aksine, tahkim heyeti Fosmax
sirketinin s6zlesmenin uygulanmasi sirasinda miteaddit defalar miidahalelerde
bulunmasini sézlesmenin mali dengesinin bozulmasi olarak gérmemistir. Buna
karsilik, tahkim kararinda, ortaya ¢ikan ek masraflarin ilk sé6zlesmede yer alan
paket fiyati Gizerinden degil taraflar arasinda daha 6nceden tartisilip, Gzerinde
uzlasilmamis olan hukuki bir temel lizerinden zararin hesap edilmesi suretiyle
tazminine karar verilmistir. Hakem heyeti, vermis oldugu kararin gerekgesinde
taraflarin tartismis oldugu fiili olaylar ve hukuk uyarinca varmis oldugu sonucu
gerekcelendirmekle beraber taraflarin bu olaylar ve hukuk hikimlerinden
varmis olduklari goézlem ve izlenimlere karsilik vermek zorunda degildir.
Dolayisiyla Fosmax sirketinin, silahlarin esitligi ilkesinin ve dinlenilme hakkinin
ihlal edildigine iliskin iddialari temelsiz bulunmustur.

Kamu dizeni kurallarinin ihlal edildigine iliskin iddialar hakkinda:

11- ilk olarak; 5 numarali paragrafta izah edildigi (izere, bir idari yarg
hakiminin, bir tahkim karari Uzerindeki inceleme yetkisi, taraflari baglayan
sozlesmeye hakemlerin vermis oldugu idari veya 6zel sézlesme olduguna dair
niteligi denetlemeyi kapsamaz. idari yargic esasa iliskin yalnizca uyusmazhga
iliskin ¢c6ziimU denetleyebilir. Coziime iliskin bu inceleme de tahkim kararinin
¢6ziminin kamu dizeni kurallarindan birini ihlal edip etmedigiyle sinirlidir.
Ancak bir kamu duzeni kurali ihlal edilmisse tahkim heyetinin ¢6zimu iptal
edilebilir. Somut olayda, Uyusmazlik Mahkemesi 11 Nisan 2016 tarihli karariyla
uyusmazlhk konusu sozlesmenin bir idari s6zlesme oldugu sonucuna varmistr.
Buna ragmen, tahkim heyeti yaptigi yargilamada bu sézlesmeye uygulanacak
hukukun 6zel hukuk olduguna hatal bir sekilde karar vermistir. Bununla birlikte,
Danistay, tahkim heyetinin mezk(r sézlesmenin niteligi konusundaki hatali
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kararinin onlari idari s6zlesmelere uygulanan kamu diizeni kurallarindan birini
ihlal etmeye veya goz ardi etmeye sevk etmemesi halinde bu tahkim kararini
iptal edemez.

12- idari s6zlesmelere uygulanan genel kurallardan hareketle, kamu insaat
miteahhidinin sozlesmenin sartlarina uygun olarak yiritmeyi Ustlendigi
hizmetleri, is sahibi kamu kurumunun uyarilarina ragmen yerine getirmemesi
veya getirememesi mimkindir. Bu hallerde, is sahibi kamu kurumu, masrafi
ve riski sozlesmenin diger tarafina yiklenmek Uzere sézlesmenin edimlerini
yerine getirme yetkisini Gglncl bir kisiye verebilecegi gibi bizzat kendisi de
yerine getirebilir. ihale eden taraf, bir kamu isleri sézlesmesinin uygulanmasini
engelleyen kamu insaat muteahhidinin ihlalleri veya kotl niyetinin s6zlesmenin
konusu olan isin akamete ugratmamasi icin bu yola basvurabilir. Kamu iginin
yarida kalmamasi i¢in isin bizzat kamu kurumu tarafindan yapilmasi veya 3. bir
kisiye devredilmesi sozlesmede acik bir hilkim bulunmamasi durumunda bile
uygulanabilir. Clinkii kamu yatiriminin tamamlanmasi kamu yararinin geregidir.
isin idare tarafindan bizzat veya 3. bir kisiye devredilmesi suretiyle gériilmesi
gegici nitelik tasiyan zorlayici bir dnlemdir. isin belirli bir kisminin veya istisnalar
halinde tamaminin miteahhidin elinden alinmasi is sahibi idare ile kamu
insaat miteahhidi arasindaki s6zlesme baginin koparildigi anlamina gelmez.
Bu tedbirin alinmasi is sahibi idarenin dnceden sozlesmeyi feshetmis olmasi
sartina da baglanamaz. Clnki izah edildigi Uzere, s6zlesmede idareye acikca
boyle bir yetki taninmamis olsa bile s6zlesme konusu isin tamamlanabilmesi
icin hasari ve riski kamu insaat miteahhidine ylklenmek (izere bizzat veya
3. kisi tarafindan isin devam ettiriimesinde kamu dizeni rejimini ilgilendiren,
kamu yararini hedefleyen bir nitelik vardir. Dahasi, kamu tizel kisilerinin yapmis
olduklari sézlesmelerde bu yetkilerinden 6nceden vazge¢cmeleri de miimkin

degildir.

13- Somut olayda dava konusu edilen uyusmazlik, konusu Gaz de France’a
teslim edilecek LNG terminali olan s6zlesmenin uygulamasindan dogmustur.
MezklGr LNG terminalinin, ikmal givenligini temin eden, gaz temininde
sureklilik saglayabilen, Gaz de France’in yerine getirmesi gereken kamu hizmeti
yukamluliklerine uygun olan nitelikte olmasi gerekmektedir. Bu sézlesmenin
konusu bir kamu hizmetinde kullanilacak olan bir kamu tesisinin yapilmasidir.
Uyusmazlik konusu olan sézlesmenin 34.2.1 ve 34.2.3 numarali maddelerine
gore bahsi gecen kamu glict yetkisinin 6n fesih yapilmadan uygulanamayacagi
ongorulmustir. Tahkim heyeti bu hikme dayanarak, 6n fesih yapilmadan
sozlesmenin konusu olan terminalin insasi isinin 3. kisiye devredilmesini
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sozlesmenin ihlali olarak yorumlamistir. Tahkim heyeti, Fosmax sirketinin, hasari
ve riski STS ortak girisimine yukletilmek Uizere terminal isinin 3. kisi tarafindan
gorilmesi nedeniyle STS ortak girisimi tarafindan masraflarin 6denmesi talebini
reddetmistir. 12. paragrafta izah edildigi tzere, idarenin mezk(r kamu glici
yetkisinden sdzlesme uyarinca bile vazgegmesi mimkiin olmadigindan tahkim
heyetinin masraflarin denmesi talebini reddetmesi karari hataldir.

14- Tahkim kararinda, s6zlesmenin uygulanmasi sirasinda is sahibi idarenin
davranislarinin muhtelif vesilelerle neden oldugu ek masraflarin sézlesmenin
mali dengesini bozdugundan bahisle Fosmax sirketinin tazminat 6demesine karar
verilmistir. Tahkim heyeti, insaat s6zlesmesinin ekonomik dengesinin karisikliga
ugradigi gerekgesiyle STS grubunun karsi hak taleplerini kabul ederek s6zlesmede
kabul edilen sabit fiyatli gotlirii bedelin kamu ihale yasasinin emredici kurallarini
ihlal ederek bu hikiimleri gecersiz kildigini agikladi. Kamu ihalesi sonucu
imzalanan bir kamu sozlesmesinde belirli bir sabit fiyat lizerinde anlagsmaya
varilmasi s6z konusu olabilir. S6zlesme tarafi olan miteahhidin sézlesmeyi
ylriatmesinin zorlastigl durumlarda sabit fiyatla yapilan bir kamu sézlesmesine
tazminat sartlari eklenmesi veya daha sonra tahkim heyeti tarafindan tazminata
hikmedilmesi kamu diizeni rejimini ihlal eden bir 6zellik tasimaz. Somut olayda
insaat projesi sirasinda sozlesmeyi yapan idari makamin davranislarindan
kaynaklanan ek maliyetler ortaya cikmis ve idarenin mudahaleleri 6nemli ek
islere yol agmistir. Ayrica insaat bdlgesi, Marsilya idare Mahkemesi tarafindan
29 Haziran 2009’da verilen kararla LNG terminalinin faaliyete ge¢cmesine izin
veren 15 Aralik 2003 tarihli valilik ruhsatinin iptal edilmesi Uzerine lg¢ aydan
daha uzun bir slre durdurulmustur. Aktarilan olaylarin 6nemli ek masraflara
ve islere yol achigl nazara alindiginda, tahkim heyetinin bu masraflara yonelik
Fosmax sirketinin, STS ortak girisimine tazminat 6demesine karar vermesinin
kamu dizenini ihlal eden bir yoni yoktur.

15- Yukarida aktarilan gerekcelerle davaci Fosmax LNG sirketinin tahkim
kararinin iptalini talep etmekte kismen hakh oldugu sonucuna varilmistir.
Fosmax sirketinin STS ortak girisimi hesabina yaptigi tesis insaatinin masraflari ve
riskinin bu gruba yukletilmesi ve 36.359.758 Euro olarak hesaplanan bedelinin
kendisine 6denmesi talebinin tahkim heyetince reddedilmesi hilkm{iniin iptalini
talep etmesi haklidir. Bununla birlikte, Fosmax sirketinin, kendisini s6zlesmenin
mali dengesini bozdugu gerekgesiyle 87.947.425 Euro tazminat 6demeye
mahkim eden tahkim hikminin iptali talebi mahkememizce reddedilmistir.
Mahkememiz tarafindan isbu kararla, STS ortak girisiminin, Fosmax sirketine
bahsi gecen masraflari 6demesine karar verilemeyeceginden dolayl Fosmax
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LNG sirketi eger gerek gorlyorsa isbu kararla tahkim kararinin iptal edilen
hikimleriyle sinirliolmak Gizere yeniden tahkime basvurabilir. Ayrica sézlesmenin
taraflari s6zlesmeden dogan uyusmazligin yetkili idare mahkemesinde ¢oziime
kavusturulmasi icin birlikte yetkili idare mahkemesine de basvurabilirler.

16- Yargilama masraflarina gelecek olursak; isbu davada Fosmax sirketinin
taleplerinden bir kismi kabul edilip tahkim kararinin bazi hiikiimlerinin iptal
edildigini géz 6nlne aldigimizda Fosmax sirketi bu davada kaybeden taraf
olmamaktadir. Dolayisiyla idari yargi kanununun L. 761-1 maddesi uyarinca
yargilama giderleri Fosmax’a yiklenilemez. Buna karsilik, ayni kanunun
uygulamasiyla davanin agilmasi ve sitrdirilmesi sirasinda Fosmax sirketinin
yapmis oldugu harcamalara karsilik olmak tzere TCM FR, Tecnimont ve Saipem
sirketlerinin her birinin Fosmax sirketine 2.000 Euro 6demesine karar verilmistir.

KARAR:

1- 13 Subat 2015 tarihinde, Paris’te, Fosmax LNG sirketi ile STS ortak girisimi
arasinda yapilan tahkim yargilamasi sonucunda verilen tahkim kararinin; Fosmax
sirketinin STS ortak girisimi hesabina yaptigi tesis insaatinin masraflari ve riskinin
bu gruba ylkletilmesi ve 36.359.758 Euro olarak hesaplanan bedelinin kendisine
o0denmesi talebinin reddedilmesi hiikm iptal edilmistir.

2- Fosmax LNG sirketinin fazlaya iliskin talepleri reddedilmistir.

3-idariYargiKanunu’nun L. 761-1 maddesi hiikmii uyarincayargilamagiderleri
masraflarina karsilik gelmek tzere TCM FR, Tecnimont ve Saipem sirketlerinin
her birinin Fosmax LNG sirketine 2.000 Euro 6demesine hikmedilmistir.

4- TCM FR, Tecnimont ve Saipem sirketlerinin idari Yargi Kanunu’nun L.
761-1 hiilkmin(in uygulamasina dair vermis olduklari dilekcelerde 6ne sirmus
olduklari iddia ve talepleri reddedilmistir.

5- isbu karar Fosmax LNG, TCM FR, Tecnimont ve Saipem sirketlerine teblig
edilecektir.
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ROBOTLAR ZARARA NEDEN OLUYORSA, KiM SORUMLU TUTULABILIR?
KENDI KENDiNi SUREN ARABALAR VE CEZAi SORUMLULUK!

Yazarlar: Sabine GLESS?, Emily SILVERMAN?, Thomas WEIGEND*

Ceviren: Ars. Gér. Serkan OGUZs

Robotlarin, 6zellikle de kendi kendini siiren arabalarin, glinlik hayatimizin
bir parcasi olmasi ceza hukukunda alisiimisin disinda neticeleri ortaya
cikarmaktadir. Robotlar arizali ¢alisabilir ve ciddi zararlara neden olabilirler.
Ancak simdiki duruma bakarsak, robotlar ceza hukukuna muhatap olmaya
uygun degildirler, ¢clinkii onlar kendilerini ozellikle manevi agidan sorumlu
kisiler olarak algilamazlar ve cezalandirici adalet kavramini anlamazlar. Robotlari
Ureten, programlayan, pazarlayan ve calistiran insanlar, eger baskalarina zarar
verecek robotlari bilerek kullanirlarsa, kasten islenen suclardan dolayi cezai
bakimdan sorumluluga tabidirler. Kendi kendine 6grenen robotlarin insanlar ile
etkilesim halinde olmasina izin veren bir kisi, robotlarin kontrolden g¢ikabilecegi
ve baskalarina zarar verebilecegini 6ngorebilir. Bu gerceklik tek basina taksirli
sorumluluga neden olur. Bununla birlikte bugtiniin bircok robotunun kullaniimasi
ile baglantili olan genis kapsamli sosyal menfaatleriisiginda, yazarlar robotlardan
ortaya cikacak riskleri kontrol etmek icin gerekli dnlemleri almayi ihmal ettikleri
durumlarda operatorlerin cezai sorumluluklarinin sinirlandiriimasi lehinde
goris bildirmektedirler.

Anahtar kelimeler: Robotlar, kendi kendini siiren arabalar, cezai sorumluluk,
taksir

' Makale 2016 yilinda “New Criminal Law Review” adli dergide “If Robots cause harm, Who is
to blame? Self-driving Cars and Criminal Liability” adinda yayimlanmis, yazarlarin ve derginin
izinleri alinarak Turkgeye gevrilmistir.

2 Prof. Dr. Sabine Gless, Basel Universitesi (isvigre) Ceza Hukuku. Arastirma alanlari, Ceza Huku-
ku, Yeni Teknolojiler ve Uluslararasi Ceza Hukukudur.

3 Dr. Emily Silverman, Max Planck EnstitUsi Freiburg (Almanya). Arastirma alanlari, Karsilastir-

mali ve Amerikan Ceza Hukukudur.

Prof. Dr. Thomas Weigend, Cologne Universitesi (Almanya) Ceza Hukuku. Aragtirma alanlari,

Karsilastirmali Ceza Usul Hukuku, Ceza Hukuku Teorisi ve Uluslararasi Ceza Hukukudur.

5 Almanya-Bayreuth Universitesi Hukuk Fakiiltesi LL.M Ogrencisi, ceviri ile ilgili her tirli
elestirileriniz icin, srknoguz@yahoo.de
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GIRiS

Robotlar glinlik hayatimiza ayak bastilar. Gegmiste kendi kendini idare eden
araclar senaryolarin ve bilim kurgu kitaplarinin malzemesi iken, simdi, kendi
kendini siiren arabalar sasirtici bir hizla gergek oldular. Hepimiz robotlarin
hayatimizi daha iyi yapacagini umuyoruz. Bununla birlikte, onlar bilgileri isleme
icin sinirll kapasiteye sahiptirler, onlarin dikkat araligi bizimkinden daha az
sinirhdir ve onlar daha az hata yaparlar. Ornegin kendi kendini siiren araba
durumu, engelli, yash ve araba slirmek icin ¢ok gencg olanlar gibi dezavantajli
kisilerin hareketliligini hizlandirmak igin yeni imkanlar sunmaktadir.

Ancak, ya kendi kendini sliren bir arabada bir gezinti, 6limcdl bir kaza ile
sonuglanirsa?® Kendi kendini stiren arabalarin hata onleyici oldugunu varsaymak
ahmakcadir. Onlar, sadece kendi ¢evreleriyle glivenli bir sekilde etkilesim halinde
bulunduklarinda, o6zellikle insan siricller, yayalar, bisikletliler ve gelecekte
diger kendi kendini sliren arabalarin yani sira “akilli sokaklar” iceren trafik ile
kusatildiklarinda diizglin bir sekilde fonksiyonlarini yerine getirebilirler. Kendi
kendini siren bir araba, dngorilemeyen bir krizde diizgln bir sekilde reaksiyon
gostermeyebilir veya onun karisik teknolojisi basit bir sekilde arizalanabilir
ve zarara, yaralanmaya veya hatta insan hayatinin kaybina neden olabilir. Bu
gerceklestiginde, bir talep ile birlikte kamuoyunun feryadi, kamu zararinin
ylklenmesi ve cezai sorumluluk dahil, sorumlulugun belirlenmesi ile birlesir.”

Bu tur aksamalar icin sorumluluk sorununu ¢ézmek zordur ¢linkid kendi
kendini siiren arabalar sadece bir slrlcli olmaksizin degil, ayni zamanda
tim belirleyici isletim hali olmaksizin da calisirlar. Bu tir kendi kendini stiren
arabalarin Akill Ustlenici (Intelligent Agent) ézellikleri modeller igin bilgi arastirip
bulan ve insan miidahalesi olmadan onlara tepkime gosteren akilli teknolojidir.
Ornegin kendi kendini kullanan arabalar, en iyi ihtimalle topladiklari bilgileri
0grenme yetenegine sahiptirler. ® Onlar, bilgi evreninde 6rnekler ortaya gikarir,

®  Bkz. Frank Douma & Sarah Aue Palodichuk, Criminal Liability Issues Created by Autonomous
Vehicles, 52 SANTA CLARA L. REV. 1157, 1159 (2012); Eric Hilgendorf, K6nnen Roboter schuld-
haft handeln?, Ethische und rechtliche Fragen zum Umgang mit Robotern, Kiinstlicher Intel-
ligenz und Cyborgs, icinde JENSEITS VON MENSCH UND MASCHINE 119 (Susanne Beck ed.,
2012); Woodrow Hartzog, Unfair and Deceptive Robots, 74 MD. L. REV. 785, 791 (2015).

7 Yeni teknolojiler baglaminda cezalandiriima tartismalara igin, bkz. Sarah Summers, EU Crimi-
nal Law and the Regulation of Information and Communication Technology, 3 BERGEN L. J. 48,
54 (2015).

8 Teknolojik yaklagimlar konusundan daha detaysli bilgi igin, bkz. Adeel Lari, Frank Douma, & Ify
Onyiah, Self-Driving Vehicles and Policy Implications: Current Status of Autonomous Vehicle
Development and Minnesota Policy Implications, 16 MINN. J. L. Sci. & TECH. 735, 745 (2015).
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bu 6rneklerden modeller insa eder ve bu modelleri 6ngéride bulunmak ya da
karar vermek icin kullanirlar.® Bu, kendi kendini sliren arabalarin mihendislik
GrinG ve kendi kendine 6grenen bir parga oldugu anlamina gelmektedir.
Onceden ayarlanmis algoritmalar, gevresel kosullar, kullanicinin verileri ve
yapay zeka onun parcalaridir. Robotlar, tabi ki, talimatlari takip ederler, fakat
bu talimatlar onlara 6zglir olmalarini 6gretir, “deneyimlerden” 6grenilir, onlara
yeni stratejiler denemelerini sdyler ve bu denemelerin ¢iktilarindan 6grenmeye
cahisir. Makineler, kendiyargilarinidiizenledikleriigin, bu ¢iktilar 5nceden tahmin
edilemez. Ne insan Ureticileri ve programlari ne de onun insan kullanicilari bir
robotun olasi tim aksiyonlarini 6nceden 6ngorebilir; tim bu aktorler kesin
olarak Akilli Ustlenicinin kendi ¢éziimiinii icat edecegini séylerler."

Ozel hukuk ve sigorta hukuku alanindaki uzmanlar, robotun “kendisinin”
neden oldugu zararlarin sorumlulugu konusunda tartisirlar." Haksiz Afiil
avukatlari, muhtemelen kusursuz sorumluluga dayanarak, Akilli Ustlenicinin
zararlar icin sorumlu tutulmasini énerirler.”2 Diger se¢enek, robotun eyleminden
veya sigorta sisteminin yaratilmasindan zarar gérenin zararinin tazmin edilmesi
icin 6zel bir fon kurulmasidir.* Ozel hukukta, 6zel kisilerden farkli olan zararlar
icin varliklarin elde tutulmasi olasiligi, sira disi degildir; dolayisiyla sistem bilylik
bir zorluk olmaksizin robotun sorumluluguna uyum saglayabilir.

Buna karsin ceza hukukunda insani olmayan faktorlerin “hareketlerini”
diizenlemek zordur. Robotlari yoneten uluslararasi ceza hukuku olmadigi
icin, her ulusal hukuk sistem kendi kural ve prensiplerine dayanan ¢ozimler
planlamalidir. Birlesik devletler gibi faydaci hukuk sistemleri, her ne kadar insani
olmayan “hareketleri” butlinlese de, robotlarin hareketlerinin cezai sorumlulugu
modelini dizenleyebilir*. Ancak, diger hukuk sistemleri bu acidan daha

% Susanne Beck, Dealing with Diffusion of Legal Responsibility: The Case of Robotics, iginde RET-
HINKING RESPONSIBILITY IN SCIENCE AND TECHNOLOGY 167 (Fiorella Battaglia, Nikil Mukeriji,
& Julian Nida-Ridmelin edt., 2014).

Robotlarin s6zde sug islemeleri konusundaki senaryolar igin, bkz. Hartzog dipnot 1, sayfa 791.

" Bkz. JOCHEN HANISCH, HAFTUNG FOR AUTOMATION (2010); Douma & Palodichuk, dipnot
|, sayfa 1159, Elbert de Jong, Regulating Uncertain Risks in an Innovative Society: A Liability
Law Perspective, iginde Robotik und Gesetzgebung 163 (Eric Hilgendorf & Jan-Philipp Gunther
edt., 2013).

12 Cf.HANISCH, dipnot 6; Douma & Palodichuk, dipnot |, at 1159; de Jong, dipnot 6; Peter Bra-
utigam & Thomas Klindt, Industrie 4.0, das Internet der Dinge und das Recht, 68 NEUE JU-
RISTISCHE WOCHENSCHRIFT 1437, 1138-39 (2015); Lennart S. Lutz, Autonome Fahrzeuge as
rechtiche Herausforderung 68, NEUE JURISTISCHE WOCHENSCHRIFT 119 (2015).

3 Malte-Christian Gruber, Rechtssubjekte und Teilrechtssubjekte des elektronischen Geschifl-
sverkehrs, icinde JENSEITS VON MENSCH UND MASCHINE 133 (Susanne Beck edt, 2012).

4 Ornegin, EDMUND P. EVANS, THE CRIMINAL PROSECUTION AND CAPITAL PUNISHMENT OF
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teredditlidir. Ceza hukuku halen on dokuzuncu ylzyil idealist felsefesinde siki
sikiya kdklesen Almanya buna bir 6rnektir. Almanya insani olmayan varliklarin,
kurumlar ve diger yasal kisiler dahil olmak (zere, cezai sorumlulugunun
genisletilmesi fikrine bu zamana dek direnmistir. Bu nedenle, eger robotlarin
eylemleri igin cezai sorumluluk Alman sistemine dahil edilirse, bu muhtemelen
bu basarinin her yerde tekrarlanmasini mimkin kilar. Bu nedenle biz simdi
robotlarin cezai sorumluluklarinin Alman ceza hukukuna nasil girecegi veya girip
giremeyecegi sorusu (zerine yogunlasip, bunu Birlesik Devletler hukukunun
robotlarin sorumlulugu konusundaki tutumu ile karsilastiracagiz.

I. ROBOTLARIN CEZAi SORUMLULUGU?

Haydi, ilk olarak, hukukun Akilli Ustlenici 'ye cezalandirmaya tabi bir varlik
olarak davranip davranamayacagl sorusuna bakalim.’s Ge¢miste, bu temel
olarak bilim kurgu roman ve filmlerinin bir konusuydu.'s Ancak, otonom, kendi
kendine rehberlik eden robotlarin gelmesi ile Akilli Ustleniciler hareketlerinden
dolayi insanlardan daha az “sorumlu” degildirler."”

Robotlarin potansiyel sorumluluklari konusu “kisinin” ne oldugu temel
sorusuna geri donis yapilmasina yol agmistir. Filozoflar bu konu lzerine uzun
tartismalar yapmislar ve farkli sonuclara ulasmislardir. Bir yaklasim kendini
ifade etme kapasitesi olan bireycilige dayanmislardir. Ornegin John Locke’a
gore, bir insan, “hukuk, mutluluk ve istiraba yeterli olmak” anlamina gelir.
Daha da fazlasi, boyle bir ara¢ kendi ge¢misinin bilincine sahip olmalidir: “Bu

ANIMALS (1906), http://www.gutenberg.org/files/43286/43286-h/43286-h.htm.

15 Bu soru hakkinda, bkz. Beck, dipnot 4, sayfa 172 vd. ; Bert-Jaap Koops, Mireille Hildebrandt,
& David-Olivier Jaquet-Chiffelle, Bridging the Accountability Gap: Rights for New Entities in
the Information Society?, | MINN. J. L. Sc. & TECH. 497, 522 vd. (2010); Mireille Hildebrandt,
Autonomic and Autonomous “Thinking” Preconditions for Criminal Accountability, iginde LAW,
HUMAN AGENCY AND AUTONOMIC COMPUTING 41 (Mireille Hildebrandt & Antoinette Rouv-
roy edt., 201).

16 Ornegin, iginde STAR TREK, THE ULTIMATE COMPUTER (1968), McCoy sunu agiklar: “Merha-
met. Bu, bir makinenin sahip olmadigi tek seydir. Bu belki, de bir insani onlardan Gstiin tutuna
tek seydir. “;ve Kaptan Kirk bir makine ile tartisir: “Bu geminin disinda birgok insan var. Onlar
olduraldaler. Sen katiller tarafindan kurtarilmali misin?” M-5: “Bu Unite éldirilemez “ Kaptan
Kirk: “Neden?” M-5: “Cinayet insanin ve Tanrinin kanunlarina aykiridir” Kaptan Kirk: “Ama
sen oldurilmelisin. Senin tahrip ettigin uzay gemisi Excalibur’'u gézden gegir. Orada hayat var
mi?” M-5: “Hayat yok.” Kaptan Kirk: “Clinkli Onu sen 6ldiirdln. Cinayetin cezasi nedir?” M-5:
“Olim.” Kaptan Kirk: “Ve sen, cinayetin cezasini nasil 6deyeceksin?” M-5: “Bu iinite, 6lmeli.”

17" Peter M. Asaro, A Body to Kick, But Still No Soul to Damn, iginde ROBOT ETHICS: THE ETHICAL
AND SOCIAL IMPLICATIONS OF ROBOTICS i69, 180-83) (Patrick Lin, Keith Abney, & George A.
Bekey edt., 2011).
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kisilik kendisini neyin gecmis oldugu glincel varhginin 6tesini sadece biling ile
genisletir, -onun vasitasiyla onunla ilgilenmeye baslanir ve sorumlu tutulabilir;
kendisini gecmis eylemlerini, simdi gerceklesen ayni nedenler ve ayni sebepler
Gzerine oldugu gibi, kabul eder ve o itham edilir”'® Immanuel Kant benzer bir
sekilde bilincin 6nemi lizerinde durmustur: Kisi kendisinin farkinda oldugu igin,
kendi 6zglrlGgini anlar ve kendi isteginin hareketlerinin her birine neden
oldugunu bilir. Bu nedenle, bir kisi her hareketini islemekten sakinabileceginden
ve bunun sonucu olarak kendi hareketlerinin sorumlusu olarak kendisini goz
online alacagindan haberdardir. Kant vicdanin (Gewissen) bastirilamaz sesini bu
iddianin dogruluguna bir kanit olarak zikretmektedir.” Sonug olarak, diger kisiler
de failin hareketinin sorumlusu olarak kabul edilebilirler.

Acikcasl, on sekiz ve on dokuzuncu ylzyil felsefecileri ¢agdas robotlar
hakkinda diisiinemiyorlardi. Ancak, modern bir Akilli Ustlenicinin idealist
anlamda bir kisinin ihtiyaclarini karsilamayacagi aciktir: Ogrenebilse ve birinsanin
tarafindan 6ngoriilemeyen kararlarda bulunsa da, bir robot kendi 6zgtirligliniin
bilincinde degildir, kendisini gecmis ve gelecegiyle bir bitin olarak kavrayamaz
ve dogal olarak hak ve yukimliliklere sahip olma konseptini anlayamaz.®
Hatta 6grenebilen robotlar bir bilince sahip degildirler ve kendi hareketlerini iyi
veya kot olarak degerlendiremezler.2’ Bu nedenle, biz robotlari, onlari “kisisel
olarak” zarar verdikleri eylemlerden dolayi sorumlu gosterilen “6zgir” araglar
olarak gérmemekteyiz.

Emin olmak icin, bu aciklamalar bizim onlari 2016 yilinda Akilli Ustlenici
olarak bildiklerimize isaret etmektedir. Gegen yillarda bizim bilgisayar biliminde
meydana gelen asiri degisimlere goz atildiginda, gelecegin Akilli Ustlenicilerinin
onlari neredeyse bir insan yapacak kapasite ve kaliteye sahip olmasi ihtimal disi
degildir. Onlar kendilerini ifade etme ve biling gibi bir seyleri elde ederlerse,
onlarin kisiligi yeniden disindlmelidir.?

'8 JOHN LOCKE, AN ESSAY CONCERNING HUMAN UNDERSTANDING, § XVII, No. 26, 331 (1690).

1 Immanuel Kant, Kritik der praktischen Vernunft, icinde IMMANUEL KANT, WERKE IN ZEHN
BANDEN, Vol. 6, 223-24 (Wilhelm Weischedel edt., 1975).

20 Bkz. Lawrence B. Solum, Legal Personhood for Artificial Intelligences 7, 0 N.C. L. REv. 1231
(1992); ANDREAS MATTHIAS, AUTOMATEN ALS TRAGER VON RECHTEN (2. Bs., 2010).

2 Bkz. Koops et al., dipnot 1o, sayfa 522 vd..

22 Robotlarin hukuki stattileri konusundaki gorusler igin, bkz. Susanne Beck, Uber Sinn und Un-
sinn von Statusfragen-zu Vor-und Nachteilen der Einfiihrung einer elektronischen Person, igin-
de ROBOTIK UND GESETZGEBUNG 239 (Eric Hilgendorf & Jan-Philipp Giinther edt., 2013);
Mireille Hildebrandt, From Galatea 2.2 to Watson-And Back?, icinde HUMAN LAW AND COM-
PUTER LAW: COMPARATIVE PERSPECTIVES 23, 27 vd.. (Mireille Hildebrandt & Jeanne Gaakeer
edt., 2013).

12
Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017) 9



Robotlar Zarara Neden Oluyorsa, Kim Sorumlu Tutulabilir? Kendi Kendini Stiren Arabalar ve
Cezai Sorumluluk
Yazarlar: Sabine GLESS, Emily SILVERMAN, Thomas WEIGEND - Ceviren: Ars. Gor. Serkan OGUZ

Ancak robotlar felsefi ve hukuki acidan herhangi bir kisi degillerse dahi, belki
yine de cezalandirilabilirler mi?

A. Birlesik Devletler

Bircok hukuk sisteminde, tlzel kisiler (siphesiz yukarida tartisilan “kisi”
degil) cezai yaptinmlara tabidirler.> Ornegin Amerika Birlesik Devletleri’nde,
tlzel kisilerin cezai sorumlulugu vyaklasik yiz yildan fazla bir siredir
ylrirliktedir.>* Federal diizeyde ve bazi devletlerde isverenin sorumlulugu
doktrini (haksiz fiil hukukundan 6diing alinan), tiizel kisilerin cezai sorumluluk
temelini olusturmaktadir. Bu doktrin, tiizel kisinin lehine, tiizel kisinin faydasi
icin ve temsilcinin otoritesi kapsaminda, kendi temsilcileri tarafindan islenen
suclar icin tlzel kisilerin cezai sorumlulugunun yiiklenmesine izin vermektedir.”
Amerika Birlesik Devletleri'nin bircok devleti, bir ¢esit daha fazla siki —suca
karisanlara dayanarak- tiizel kisi sifati icin “ylksek bir ydonetimsel vekil” idaresini
gerektiren bir ceza kanunu modeli yaklasimi benimsemistir.>* Kanun, isaret
edilmelidir ki, mutlak olmayan sorumluluk suglari igin “gerekli 6zen” savunmasi
gerektirmektedir. Bu savunmaya, eger tlzel kisi avukatlari, denetleme
sorumlulugundaki yiksek yonetici vekilin dava konusu tizerinde gerekli 6zenden
dolayl sugun engellenmesi konusunda istihdam edildigini ispat ederlerse,
basvurulur.?

B. Almanya

Su an itibariyle, Almanya tlzel kisilerin “hakiki” cezai sorumlulugunu
kabul etmemistir.2® Alman otoriteleri tarafindan ileri sirilen temel itiraz,

2 Qrnegin Isvicre’de, ortaklik ve diger hukuki kuruluslar sorusturulabilir ve eger bu isler kapsa-
mindaki kisilerce islenen ve ozellikle kisisel olarak izleri stirilemeyen haksiz fiilleri islerlerse
bes milyon Isvigre franki ile cezalandirilabilirler.

24 Birlesik Devletler federal yasalari, ortakliklara para cezasi verilmesini, bunlarin bes yila kadar
denetimli serbestlige carptiriimasina, yeniden kurulusa emir verilmesine ve/veya hatali islem-
lerinden 6tiird toplumun ve bundan zarar goérenlerin bundan dolayi ortakliklara ihtarda bulu-
nulmasini tanimaktadir. Boliim 8. Genel bir bakis igin, bkz. Pamela H. Bucy, Corporate Criminal
Responsibility, in | ENCYCLOPEDIA OF CRIME AND JUSTICE 259 Uoshua Dressier edt, 2. Basim.
2002).

25 (Ornegin bkz., New York Central & Hudson River Railroad v. United States, 212 U.S. 48 (1909);
United States v. Singh, 518 F.3d 236 (4 th Cir. 2008); J. KELLY STRADER, UNDERSTANDING WHI-
TE COLLAR CRIME 16-47 (3d ed. 2011).

26 MPC § 2.07. Bkz. ELLEN S. PODGOR, PETER J. HENNING, JEROLD H. ISRAEL, & NANCY J. KING,
WHITE COLLAR CRIME 29 (2013).

27 MPC § 2.07(5).

2 [dari bir para cezasl, eger ki sorumlu bir kisi ortaklik adina bir sug isler veya haksiz bir fiilde
bulunursa, uygulanabilir, (Gesetz Giber Ordnungswidrigkeiten madde 30). Kurumsal cezai so-
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robotlarin cezai sorumluluguna da uygulanabilir: ilk olarak, tiizel kisiler
“hareket” edemezler, yani onlar kendileri icin otonom amaclar belirleme ve bu
amaglara erisim hareketlerine sahip degildirler ve ikinci olarak onlarin kendi
hareketlerinin yanlis oldugunu fark etme kapasiteleri yoktur ve bu nedenle kendi
hareketlerinden dolayi suglanamazlar. Bu itirazlarin tiizel kisiler agisindan uygun
olup olmadigl sorusunu acik birakacagiz fakat onlar robotlara uygulanabilir
mi? Yolda siirticlisiiz araba seyahati veya gokyiziinde bir drone’nun siiziilmesi,
kuskusuz Akilli Ustlenicilerin kendi motivasyonlarinin ustasi olarak onlarin bir
“fail” oldugu izlenimi uyandirmaktadir. Ancak Alman ceza hukuku teorisi igin,
bir “hareket” bir 6zerk irade gerektirmektedir. Bazi yazarlar, baskasi tarafindan
yonlendirilmeyen, fail devinimlerinden “hareket” olarak bahsetse de,* digerleri
insanin amaca ulasma (Finalitdt) hareketini onun karakteristik 6zelligi olarak
kabul etmektedirler. Bu son goriise gore, fiziksel bir hareket, sadece belirli bir
amaca ulasmadan kaynaklaniyorsa, ceza hukukunun konusu olabilir.3' Robotlar

rumluluk hakkindaki Alman tartismasi igin, bkz. Klaus Volk, Zur Bestrafung von Unternehmen,
48 JURISTENZEITUNG 429 (1993); GONTER HEINE, DIE STRAFRECHTLICHE VERANTWORTLICH-
KEIT VON UNTERNEHMEN.

VON INDIVIDUELLEM FEHLVERHALTEN ZU KOLLEKTIVEN FEHLENTWICKLUNGEN, INSBESON-
DERE BEI GRO9RISIKEN (1995); Glnther Jakobs, Strajbarkeit juristischer Personen?, iginde
FESTSCHRIFT FOR KLAUS LODERSSEN ZUM 70. GEBURTSTAG AM 2. MAI 2002 559 (Cornelius
Prittwitz edt, 2002); Michael Hettinger (edt.), REFORM DES SANKTIONENRECHTS: VERBANDS-
STRAFE, C. 3 (2003); Bernd Schiinemann, Strafrechtliche Sanktionen gegen Wirtschaftsunter-
nehmen?, icinde STRAFRECHT UND WIRTSCHAFTSSTRAFRECHT: DOGMATIK, RECHTSVERGLE-
ICH, RECHTSTATSACHEN. FESTSCHRIFT FOR KLAUS TIEDEMANN ZUM 70. GEBURTSTAG 429
(Ulrich Sieber, Gerhard Dannecker, Urs Kindhduser, Joachim Vogel, & Tonio Walter edt., 2008);
Wolfgang Frisch, Strafbarkeit juristischer Personen und Zurechnung, iginde GESAMTE STRAF-
RECHTSWISSENSCHAFT IN INTERNATIONALER

DIMENSION. FESTSCHRIFT FOR JURGEN WOLTER ZUM 70. GEBURTSTAG AM 7. SEPTEMBER
2013 349 (Mark A. Ziller, Hans Hilger, Wilfried Kuiper, & Claus Roxin edt., 2013); Martin Bose,
Strajbarkeit juristischer Personen-Selbsverstdndlichkeit oder Paradigmenwechsel im Straf-
recht, 126 ZEITSCHRIFT FOR DIE GESAMTE STRAFRECHTSWISSENSCHAFT 532 (2014). Ayrica
2013 yilindaki tiizel kisilerin cezai sorumluluklari yasa tasarisina bkz.: Gesetzentwurf des Lan-
des Nordrhein-Westfalen fur ein Verbandsstrafgesetzbuch, http://www.justiz.nrw.de/JIM/ jus-
tizpolitik/jumiko/beschluesse/20l3/herbstkonferenzi3/zw3/TOP-1 I_5Gesetzentwurf.pdf.

2 Cesitli “hareket teorileri” icin farkl gortsler,” bkz. HANS-HEINRICH JESCHECK & THOMAS WE-
IGEND, LEHRBUCH DES STRAFRECHTS, ALLGEMEINER TEIL 217-31 (3t 1996); CLAUS ROXIN,
STRAFRECHT ALLGEMEINER TEIL 1: GRUNDLAGEN. DER AUFBAU DER VERBRECHENSLEHRE
236-71 (4. Basim 2006); ingeborg Puppe, vor§ 13 marginal note 31 etseq., icinde NoMos
KOMMENTAR STRAFGESETZBUCH (Urs Kindhauser, Ulfrid Neumann, & Hans- Ullrich Paeffgen
edt., 4 . Basim 2013).

30 Bkz. JORGEN BAUMANN, ULRICH WEBER, & WOLFGANG MITSCH, STRAFRECHT ALLGEMEI-
NER TEIL 207-11 (2. Basim 2003).

31 Hans Welzel, Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre und die finale Hand-
lungslehre, 6. JURISTISCHE SCHULUNG 421-28 (1966); HANS WELZEL, DAS DEUTSCHE STRAF-
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bu gerekliligi yerine getirebilirler mi? Cevrelerine uyma yeteneklerinden o6tiir,
Akilli Ustlenici, onlar icin belirlenmis amaclara ulasmak icin otonom kararlar
alabilirler. Ornegin, kendi kendini siiren bir araba, bir kavsaga yaklasan diger
araglari teshis edebilir ve durmamaya karar “verebilir”, ¢ciinkii o dogru yolda
oldugunu égrendigini farz eder. Ancak, Akilli Ustlenicinin “kendi” iradesi ile
Urettigi olarak kabul edilen otonom kararlarda bulunup bulunmadigi veya onun
kendi programina uygun basit tercihlerde bulunup bulunmadigi, bir baska agik
sorudur. Bugiin bu sorunun nasil cevaplandigina bakilmaksizin, gelecekte daha
fazla 6grenme, hatirlama ve segme kapasitesine sahip olacak Akilli Ustlenicilerin,
kendi iradelerini sekillendirme kapasitesine sahip olacagi géz ardi edilemez.*

Ancak bir robotun karar verdigi farz edilse dahi, -en azindan bugiin- onun
kendi amaglarini kararlastirmasi mimkin degildir; daha da fazlasi, bir robot
kendi hareketlerinin (birakin ahlaki) sosyal sonuglarinin farkinda degildir. Akill
Ustlenicilerin bir giin kendi hareketlerini yansitma yetenegine sahip olup
olmayacagi konusunda tartismalar vardir, fakat simdiye kadar bu etkinin pozitif
delilleri halen yoktur.?* Bu, bizim “hareket” in “yogun” bir tanimini benimseyip
benimsemeyecegimize dayanan bir robotun son tahlilde “hareket” edip
etmeyecegi, otonom hedef belirleme kabiliyetini iceren veya bir baska vasita
tarafindan kesin olarak verilen herhangi bir fiziksel yonelim kararina goére bir
“zayif” karara dayanip dayanmayacagi sorusunun cevabi anlamina gelir.

Hatta robotlarin hareket edebilecegi varsayilsa dahi, onlarin kendi
hareketlerinden dolayl sucglanip suglanamayacagl daha zor bir soru olarak
kalmaktadir. Almanya‘da “sorumlu tutulabilirlik ilkesi” anayasada temelleri
bulunan bir glivencedir.* Federal Mahkeme, 1952 yilindaki yol gosterici bir
kararinda, her ergin insanin 6zgir olma ve kendi kendini belirleme yeterliligine

RECHT33-42 (11. Basim 1969); benzer modern bir goris igin, bkz. GONTER STRATENWERTH
& LOTHAR KUHLEN, STRAPRECHT ALLGEMEINER TEIL. DIE STRAFTAT 57-58 (6. Basim 2011);
GUNTER STRATENWERTH, SCHWEIZERISCHES STRAFRECHT. ALLGEMEINER TEIL I: DIE STRAF-
TAT 128-29 (4. Basim 2011).

32 Cf. Beck, dipnot 17; Hildebrandst, dipnot 17, sayfa 27-28.

33 Bkz. DOUGLAS HOFSTADTER, FLUID CONCEPTS AND CREATIVE ANALOGIES: COMPUTER MO-
DELS OF THE FUNDAMENTAL MECHANISMS OF THOUGHT 179-204 (1997).

3 Bkz. 45 ENTSCHEIDUNGEN DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS [bundan sonra BVERFGE]
187, 227 (1977); 95 BVERFGE 96, 140 (1996). Iginde 123 BVERFGE 267, 413 (2009), Anayasa
Mahkemesi, anayasal bir degisikligin dahi sorumlu tutulabilirlik ilkesini degistiremeyecegini
belirtmistir, ¢linkl bu insan onurunun yiiksek degerinde kok salmaktadir. Sorumlu tutulabi-
lirlik teorisi Uzerine, bkz. genel bir sekilde ROXIN, dipnot 24, sayfa 851-80; STRATENWERTH &
KUHLEN, dipnot 26, sayfa 159-91; KRISTIAN KOHL, STRAFRECHT ALLGEMEINER TEIL 364-430
(7. Basim 2012); HELMUT FRISTER, STRAFRECHT ALLGEMEINER TEIL 29-40 (7. Basim 2005).
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sahip olduguna karar vermistir. Mahkemeye gore, ergin kisiler kendi haklari
lehine ve sug islememeye karar verebilecekleri ve kendi hareketlerini hukukun
gerekliliklerini uydurabilecekleriigin, hukuk normlarini ihlal ettikleri igin sorumlu
tutulabilirler.s Bu diisiinceye gbre, sorumlu tutulabilirlik failin dogru veya yanlis
yapma arasinda karar vermesi yetenegini veya bir diger kelime ile failin kanuna
aykirt bir suc¢ islemeden sakinmasi yetenegini gerektirmektedir. Bu tanim,
oldukca yiksek zekadaki robotlarin dahi, sorumlu tutulabilirlikten kategorik
bir sekilde dislanacagi gostermektedir. “Zekalarina” ragmen, robotlar kendi
gorevlerini programlamalarina uygun bir sekilde tamamlayan makinelerdir;
onlar kendini gerceklestirme ilkesi fikri ile dolu degildirler. Ahlaki temellere
dayanan hareketler arasinda gesitli insani karar alma 6zgiirligu Gzerine sipheye
neden olacak kesin bilimsel beyin arastirmalari sonuglarini biz hesaba katsak
dahi, bu sonu¢ 6nemli bir sekilde degismeyecektir.* Sinir bilimciler insani karar
alma 6n belirlemesi hakkinda bir seyler kesfedebilirler, sosyal iliskiler, —hukuki
normlarin olusumu ve uygulanmasi dahil- bir kisinin “6zgir irade” ye sahip
oldugu varsayimina, yani kisi, resit veya akil hastasi olmadigi slirece, onun
hareketlerinin ona atfedilebilecegine dayanmaktadir.”’

Bazi Alman yazarlarinin bakis acisina gore, cezai kusurluluk ek bir fonksiyonel
karaktere sahiptir. Onlar, kusurlulugun yuiklenmesini 6zgiir iradenin kusurlu
hareketine ahlaki bir reaksiyon olarak degil, suclu tarafindan ihlal edilen

3 2 ENTSCHEIDUNGEN DES BUNDESGERICHTSHOFES IN STRAFSACHEN [bundan sonra
BGHSTI94, 200 (1952).

36 Brnegin bkz., Wolf Singer, Verschaltungen legen unsfest: Wir sollten aufhéren, von Freiheit zu
sprechen, icinde HIRNFORSCHUNG UND WILLENSFREtHEIT: ZUR DEUTUNG DER NEUESTEN
EXPERIMENTE 30-65 (Christian Geyer edt, 2004); MICHAEL PAUEN & GERHARD ROTH, FRE-
IHEIT, SCHULD UND VERANTWORTUNG: GRUNDZOGE EINER NATURALISTISCHEN THEORIE
DER WILLENSFREIHEIT (2008). Ceza hukuku perspektifinin elestirsel bir yaklagsimi igin, bkz.
Thomas Hillenkamp, Strafrecht ohne Willens eiheit? Eine Antwort auf die Hirnforschung, 60
JURISTENZEITUNG 313 (2005); Franz Streng, Schuldbegiff und Hirnforschung, iginde FESTS-
CHRIFT FOR GUNTHER JAKOBS ZUM 70. GEBURTSTAG AM 26. JULI 2007, 675 (Michael Pawlik
& Rainer Zaczyk edt., 2007); Gunnar Duttge, Uber die Briicke der Willensfreiheit zur Schuld-
Eine thematische Einftihrung, icinde DAS ICH UND SEIN GEHIRN, DIE HERAUSFORDERUNG
DER NEUROBIOLOGISCHEN FORSCHUNG FOR DAS (STRAF-) RECHT 13 (Gunnar Duttge edt,
2009); Bettina Weier, Ist das Konzept strafrechdicher Schuld nach § 20 StGB durch die Erkenn-
tnisse der Neurowissenschaft widerlegt?, 160 GOLTDAMMERS ARCHIV FOR STRAFRECHT 26
(2013); REINHARD MERKEL, WILLENSFREIHEIT UND RECHTLICHE SCHULD: EINE STRAFRECHT-
SPHILOSOPHISCHE UNTERSUCHUNG (2nd ed. 2014).

37 Bkz. GUNTHER JAKOBS, STRAFRECHT ALLGEMEINER TEIL: DIE GRUNDLAGEN UND DIE ZU-
RECHNUNGSLEHRE 484-85 (2d ed. 1991); ROXIN, dipnot 24, sayfa 869-80; FRISTER, dipnot 29,
sayfa 31-33. Ayrica bkz. Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft, icinde IMMANUEL KANT,
WERKE IN SECHS BANDEN, Vol. 2, 501 (Wilhelm Weischedel edt, 1975).
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hukuki gecerlilige toplum gliveninin eski hale iadesi olarak bakmaktadirlar.’®
Bu bakis agisina gore, bir kisiye cezai suglulugun yiklenmesi, hukuk normunun
gecerliligini sipheye diisirme kapasitesine sahip bir kisiyi gerektirmektedir.
Cocuklar ve deliler bu kapasiteye sahip degildirler, ¢ciinkl onlarin hareketleri akil
ylritme ile belirlenmez ve bu nedenle hukuk normunun gegerliliginin devamina
bir meydan okuma olarak goriinmez. Fail sadece normatif sorun Uzerine bir
sdyleme istirak eden olarak kabul edilen 6zel bir durumda oldugunda, failin
cezai hareket performansi normun gegerliliginin devamina bir tehdit olabilir.
Bu, tekrar, kendini ifade edebilme yetenegine sahip bir faili gerektirir.?* Kendi
gecmisinin farkinda olmama kapasitesi ve ahlaki referans sistemine uygun bir
sekilde ge¢misin degerlendirilmesi, kusurlulugun yiiklenmesi igin kiiglik bir
(sosyal) anlam ifade edebilir. Bir bilince sahip olmayan bir varlik ahlaki konular
Uzerine bir diyaloga giremez ve suglamalara tepki gosteremez. Boyle bir fail-
ornegin bir cocuk veya ahlaki muhakeme yetenegi ciddi bir sekilde hasara
ugrayan akil hastasi bir kisi-, eger kendisi veya baskasi i¢in tehlike olusturuyorsa,
fiziksel olarak sinirlandirilabilir ancak ona kusurlu hareket etmis gibi davranmak
¢ok mantikli degildir.

C. Robot Bakis Agisi

Modern Akilli Ustleniciler, kendi fikirlerinin evrimine dayanan kararlar
verebilirler. Onlar “ahlaki ikilemlere” reaksiyon vermek igin 6grenmeye tabi
tutulabilirler, yani, eger hedefe, sadece 6nemli maddi zararlara neden olarak
ulasilabiliyorsa, hedefi dnceden takip etmeyi tercih edebilirler. Ornegin, kendi
kendini siiren bir araba kendi yonine hizli ve sapma olmaksizin yetismeye
programlanmasinaragmen, yle birtarzda programlanabilir (programlanmahdir)
ki, yolu kapatan yayalari ¢ignememelidir.# Makine etigi alanini ile ugrasan
arastirmacilar, ahlaka dayanan karar alici sistemlerin robotlarda programlanip
programlanmadigini —eger mimkinse, nasil programlanacagini- belirlemeye

3 Bkz. JAKOBS, dipnot 32, sayfa 471-75.

3 Bkz. LOCKE, dipnot 13; Kurt Seelmann, Personalitat und Zurechnung von der Aulklarung bis
zur Philosophie des Idealismus, icinde “TOUJOURS AGITE-JAMAIS ABATTU”: FESTSCHRIFT FOR
HANS WIPRACHTIGER 575 (Marianne Heer, Stefan Heimgartner, Marcel Alexander Niggli, &
Marc Thommen edt., zou); KURT SEELMANN & DANIELA DEMKO, RECHTSPHILOSOPHIE 152-
54 (6. Basim 2014).

4 Bilgisayar bilimi diinyasi simdi Akilli Ustlenicilerin ahlaki dilemmasi hakkinda tartismaktadir:
Bunlar bir yayayl ezmek icin programlanabilirler mi, eger yapilabilirse, onlar digerlerinin haya-
tini kurtarabilir mi? Bkz., Alex Tabarrok, The Google- Trolley Problem, June 15, 2012, erigim:
http://marginalrevolution.com/marginalrevolution/20lz/o 6 /the-google-trolleyproblem.
html. Ayrica bkz.,TORSTEN PFOTZENREUTER, INTELLIGENTES MISSIONSMANAGEMENT FOR
AUTONOME MOBILE SYSTEME (2005).
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calisiyorlar.** Halihazirda, bu cabalar halen emekleme cagindalar, zira cogunlukla
ahlaki karar almanin bigimlendirilmesi fazlasiyla karisik goériinmektedir.+
Bununla birlikte, bazi arastirmacilar Akilli Ustlenicinin bir giin ahlaki muhakeme
ile irtibatlandirima yetenegini elde edecegini ummaktadirlar. Robotlar, kesin
kararlar vermek igin “ehliyet” ve “kusur” sistemi ile programlanabilirler ve bu
sistem ahlaki temellere dayanan kendi kendini belirleme analogu olarak islem
gorebilir. Buadim atiliratilmaz, robotlarin kusur sorumlulugunu yiklenmesi artik
mimkiindir.® Kusur konsepti daha sonra Akilli Ustlenici karakteristik 6zelligi
olarak kabul edilmelidir. Bir Akilli Ustlenici, hareketlerinin sakincali oldugunu
ve bu nedenle onlari “negatif”“ olarak degerlendirmesi gerektigini fark ederse,
kendi hareketlerinden “sorumlu tutulabilir”.

Robotlarin sorumlu tutulabilecegi varsayildiginda, onlar cezalandirilabilir
mi? Bizim ceza kanunlarimizdaki yaptirimlar insana yoneliktir; onlar ne insani
olmayan varliklari kastetmis ne de onlari cezalandirmak icin tasarlanmistir.*
Hukuki kisilerin resmi bir sekilde cezalandirmaya konu olduklari yerlerde
dahi, (ekseri maddi) yaptirimlar tizel kisileri etkilemek amacina sahip degildir,
fakat daha ziyade tlizel kisinin finansal varliginda menfaati olan insanlari
etkilemektedir: Tuzel kisinin ortaklari, Uyeleri veya yoneticileri.*s Glinlim{zde,

4" THOMAS GEORGES, DIGITAL SOUL: INTELLIGENT MACHINES AND HUMAN VALUES (2003); J.
STORRS HALL, BEYOND Al: CREATING THE CONSCIENCE OF THEMACHINE (2007); WENDELL
WALLACH & COLIN ALLEN, MORAL MACHINES: TEACHING ROBOTS RIGHT FROM WRONG
(2009); MICHAEL ANDERSON & SUSAN LEIGH ANDERSON, MACHINE ETHICS (2011).

42 Bkz. Nick Bostrom & Eliezer Yudkowsky, The Ethics ofArtificial Intelligence, icinde THE CAMB-

RIDGE HANDBOOK OF ARTIFICIAL INTELLIGENCE 316 (Keith Frankish & William M. Ramsey

edt., 2011); Luke Muehihauser & Louie Helm, Intelligence Explosion and Machine Ethics, igin-

de SINGULARITY HYPOTHESES: A SCIENTIFIC AND PHILOSOPHICAL ASSESSMENT 10l (Amnon

Eden, Johnny Soraker, James H. Moor, & Eric Steinhart edt., 2012), http:// intelligence.org/

files/IE-ME.pdf; Christopher Charles Santos-Lang Moral Ecology Approaches to Machine Et-

hics, iginde MACHINE MEDICAL ETHICS Im (Simon Peter van Rysewyk & Matthijs Pontier edt.,

2014).

Cf. Gruber, dipnot 8, sayfa 150; Glinther Teubner, Elektronische Agenten undgrosse Mens-

chenaffen: Zur Ausweitung des Akteurstatus in Recht und Politik, 27 ZEITSCHRIFT FOR

RECHTSSOZIOLOGIE 5 (2006); Susanne Beck & Benno Zabel, Person, Personlichkeit, Autono-

mie-Juristische Perspektiven, icinde PERSONLICHKEIT: NEUROWISSENSCHAFTLICHE UND NE-

UROPHILOSOPHISCHE FRAGESTELLUNGEN 49 (Michael Zichy & Orsolya Friedrich edt., 2014);

Mireille Hildebrandt, Criminal Liability and “Smart”Environments, iginde PHILOSOPHICAL

FOUNDATIONS OF CRIMINAL LAW 507 (R.A. Duff & Stuart P. Green edt., 2014).

4 Bkz. WALLACH & ALLEN, dipnot 36; MATTHIAS, dipnot 15

4 Bu kisilerin nasil ve hangi sartlar altinda digerleri icin tehlike olusturan hareketler igin ceza-
landirabilecegi sorusuna cevap vermek zordur; Bkz. Mordechai Kremnitzer & Khalid Ghana-
yim, Die Strafbarkeit von Unternehmen, 113 ZEITSCHRIFT FOR DIE GESAMTE STRAFRECHT-
SWISSENSCHAFT 539, 542 vd. (2011); Kurt Seelmann, Unternehmensstrajbarkeit: Ursachen,
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insanlara uygulanan cezai yaptirimlar gibi ayni amaclari tamamlayan Akill
Ustlenicilere karsi yaptirimlar hayal etmek zordur. Robotlar mallari olmadigi icin
(en azindan mal sahibi oldugunun farkinda degildir),* ona verilen herhangi bir
para cezasl onun hukuki sahibi veya potansiyel sorumluluk icin kurulmus bazi
fonlar tarafindan 6denmelidir. Bir insan gdzlemcisine gore, bir robotun fiziksel
tahribi veya bozuklugu bedensel ceza ve hatta 6lim cezasina benzemektedir;
ancakenazindanyasamaistegi(saghkli) asilanmadigisirece, robotlara uygulanan
yaptirimla karsilastirilamaz. Robotlar, kisaca cezalandirmanin anlamini kavrama
yetenegine sahip degildirler ve bu nedenle “onlara uygulanacak” herhangi bir
sey ile onlarin 6nceki kusurlari arasinda bir baglanti bulunmamaktadir.

Kisaca, programlandiklari sekle uygun olarak harekete gecen robotlar ceza
hukuku anlaminda bir fail olarak nitelendirilemezler. Kendi belleklerindeki
modelleri tanimlayarak karar veren ve olasi bir hareket plani se¢cen robotlar
bile hali hazirda onlari sorumlu tutulacak olasi hedefler yapan kendi kendinin
farkinda olma ve kendi kendini yansitma ¢esidine sahip degildirler. Ancak bu, Akilh
Ustlenici hitap etmeyi 6grenir ve ahlaki konularda karar verirse degisebilir.*” Son
adim, robotlarin cezalandirmayi anlama kapasitesine ulastirabilir, yani, onlarin
onceki hareketlerindeki yanlislik ile ¢cevrelerindeki kesin degisiklikler arasinda
iliskide bulunmayi 6gretebilir. Ancak, bu son adima erisene kadar gidilecek ¢ok
uzun bir yolun oldugu goziikmektedir.

1. “MAKINENIN ARKASINDAKi iNSANIN” CEZAi SORUMLULUGU

Eger robotlar cezalandirilamiyorsa, hangi sartlar altinda insanlar zarara neden
olan bu Akilli Ustlenicilerin tretimi, programlanmasi veya kullaniimasindan
dolayi sorumlu tutulabilirler? Ornegin, kendi kendini siiren bir araba, bir tiglincii
kisinin 6limiine sebep olacak bir “karar verirse”, onun ortaya cikmasina yardim
eden bir mihendis cinayetten dolayl sorumlu tutulabilir mi?

Eger bir insan kasten veya bilerek bir kisiye zarar verecek bir robot
programlarsa, programcinin cezai sorumlulugu kolay bir sekilde geleneksel

Paradoxien und Folgen, iginde WIRTSCHAFT UND STRAFRECHT. FESTSCHRIFT FOR NIKLAUS
SCHMID ZUM 65. GEBURTSTAG 169 (Jiirg-Beat Ackermann, Andreas Donatsch, & J6rg Reh-
berg edt., 2011); MATTHIAS FORSTER, DIE STRAFRECHTLICHE VERANTWORTLICHKEIT DES
UNTERNEHMENS NACH ART. 102 STGB 38-39 (2006); Thomas Weigend, Societas delinquere
non potest?: A German Perspective, 6 J. INT’L CRIM. JUST. 927, 941-42 (2008); Gerson Trig,-
Sozialkontrolle durch Strafrecht Unternehmenssrafrecht, 16 STRAFVERTEIDIGERFORUM 471,
473 (2011).

4 Bkz. Koops ve digerleri, dipnot 10, sayfa 527 vd.

47 Hildebrandt, dipnot 16, sayfa 27 vd.; Beck, dipnot 4.
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isnat etme kavramina dayanarak ve kasith suca tesis edilir: Programci kendi
amacini yerine getirmek igin bir ara¢ olarak ve zorunlu bir sekilde kasten ve
bilerek yerine getirerek, bu sugu robotu kullanarak- onun yapay zekasi hesaba
katilmaksizin- isler.*

Taksirli durumlar buyilk problemler ortaya cikarmaktadir. Kendi kendini
siiren arabanin Ureticisi, programlayicisi ve-veya maligi —bundan sonra topluca
“operator olarak atif yapilacaktir- yayalarin taksirli bir sekilde yaralanmasindan
dolayi cezai bakimdan sorumlu tutulabilirler mi? Ornegin, onun gevreyi tarayan
sensodrlerinin gevresindekileri yanlis yorumladigi ve ¢ocuklari bir insan olarak
nitelemede hataya distigl kendi kendini siiren bir arabanin kigik bir gocugu
ezmesini ele alahm.® Veya bir robotun calismasi hakkindaki riskleri, yerde
uyuklarken talihsiz bir sekilde elektrikli robot sliplirgenin onun saglarini icine
cektigi ve acik bir sekilde onun sagini ¢op ile karistirdigini 6grenen bir Gliney
Koreli kadinin talihsiz tecriibesini ele alalim.*

Bu soruya cevap vermek ve bir senaryodan ortaya c¢ikan sorumluluk
sorununu kiyaslamak i¢in, biz mevzuat-kanunlara ve insanlar tarafindan (taksirli
bir sekilde) kullanilan makinelerle ilgili davalara isaret edecegiz.’' Biz prensip
olarak geleneksel araglarin Uretim sorumlulugundan sapmayacagiz. Giney
Kore olayinda, bir veya birden fazla elektrikli siplirgenin 6nceden ayarlanmis
algoritmalari — muhtemelen bir tanesi engelleri fark etme ve onlardan sakinma
yetenegini kontrol etmektedir-uyuyan kadinin saglarini bir engel, yaralanmaya
neden olan bir hata olarak fark etmesi bozukluguna neden olmustur.

A. Almanya

Alman hukukunda, eger ilgili zararda (6rnegin bir kisinin olim{ veya
yaralanmasi) nedensellik bagi varsa, eger fail zarari 6ngorebilecek durumda ise
ve eger fail, 6ngorilebilir zararin meydana gelmesini engellemek igin gerekli

4 Bu duruma bir bagka érnek ise, bireysel siteler i¢in yapilan aramalari manipile eden Google
bombdur.

4 Guncel sensor teknolojileri igin detayl bir bilgi, bkz. Lari, Douma, & Onyiah, dipnot 3, sayfa
745.

50 Justin McCurry, South Korean Woman’s Hair “Eaten” by Robot Vacuum Cleaner as She Slept,
THE GUARDIAN, 9 Subat 2015, http://www.theguardian.com/world/20l5/feb/og/ south-
korean-womans-hair-eaten-by-robot-vacuum-cleaner-as-she-slept.

S Brautigam & Klindt, dipnot 7, sayfa 1140; Bryant Walker Smith, Proximity-Driven Liability, 102
GEO. L.J. 1777 (2014); Stephen S. Wu, Product Liability Issues in the U.S. and Associated Risk
Management, icinde AUTONOMES FAHREN. TECHNISCHE, RECHTLICHE UND GESELLSCHAFT-
LICHE ASPEKTE 575 (Markus Maurer, J. Christian Gerdes, Barbara Lenz, & Hermann Winner
edt., 2015).

137
Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017) 3



Robotlar Zarara Neden Oluyorsa, Kim Sorumlu Tutulabilir? Kendi Kendini Stiren Arabalar ve
Cezai Sorumluluk
Yazarlar: Sabine GLESS, Emily SILVERMAN, Thomas WEIGEND - Ceviren: Ars. Gor. Serkan OGUZ

Ozeni gbstermemisse, cezai ihmalden dolayl sorumludur.s2 Taksirin arkasindaki
genel sorumluluk, failin zarara yeterli bir sekilde dikkat gostermesinin baskalarina
zarar verebilecegidir. Sorumluluk, failin s6z konusu zarara engel olmasi mimkin
ise, eger fail bu sekilde davranabilirken davranmamissa séz konusudur. Ozenli
bir kisi zararin gerceklesebilecegini anlayamadiginda burada kusurlu bir hareket
ve bu nedenle cezalandirilabilirlik yoktur. Ornegin, bir tel patlayici bir araca
gorliinmeyecek bir sekilde baglanmis ve buna dokunan kimse bunu tetikliyorsa,
bir kisi buna dokunmakla bir patlamaya neden oluyorsa, bu kisi bu hareketinin
bir patlamaya neden olabilecegini dngérmedigi siirece cezalandirilamaz. Benzer
bir sekilde, eger bir insan gerceklesecek zarari dnleyemiyorsa, drnegin bir tren
sUrlcisl treni bir zarara engel olmak i¢in zamaninda durduramiyorsa ve bu
tren raylarda duran bir ¢cocuga carpiyorsa, bu kisi taksirden dolayi cezai agidan
sorumlu tutulamaz.

Uygun dikkat ve 0zen standartlari insana yonelir. Onlar basit bir sekilde
robotlara aktarilamaz ¢lnkli robotlar sonuglari “6ngéremezler”, onlar
sonuglari 6ngérmek i¢in programlanmamislardir. Ancak ya robotlari tasarlayan,
programlayan veya lireten insanlar?

Akilli Ustleniciler en son nesildir, bizim gérdiigiimiiz gibi, onlar kendi
operatorlerinin dngdremeyecegi detaylar hakkinda karar veriyorlar. Ornegin, bir
kendi kendini sliren araba, ongoriilemeyenlerle ve cevresiyle etkilesim halinde
olmalidir. Kendi kendine 6grenme moduna dayanarak, bir robot kayith her
seyi kullanmak ve gelebilecek tiim bilgileri kendi dinamik ¢evresine dayanarak
olusturmak ister. Operatorler, robotlarin elde ettigi bilgileri bagimsiz bir sekilde
analiz edebilecegini ve otonom bir sekilde bu analizlerinin sonuglarina cevap
verebileceklerinin farkindadirlar.

Bu, operatoriin robotun digerlerine verebilecegi zarari sifira indirme imkanin
olmadigi anlaminda gelir. Bu durum, operatoriin taksirden sorumlulugu
konusunda karsilikli iki gérisiin oldugunu ortaya gikarir. Robotun “kendi basina”
hareket etmesinden dolayl operatériin sorumlu tutulmayacagi tartisilabilir;
alternatif bir sekilde, onun, robotlarin neden olabilecegi tiim zararlari
ongorebilecegi ve bu nedenle de fiili bir sekilde robotun hareketinin neden
oldugu zararlardan sorumlu tutulacagi da iddia edilebilir.

2 Gunnar Duttge, § 15 marjinal dipnot 107 vd., icinde | MONCHENER KOMMENTAR ZUM STRAF-
GESETZBUCH (Wolfgang Joecks & Klaus Miebach edt., 2001). Akilli Ustlenicilerin taksirden
dolayi sorumluluklari tizerine dugiinceler, bkz. Eric Hilgendorf, Grundfragen strafrechtlicher
Compliance am Beispiel der strafrechtlichen Produkthaftungfiir teilautonome technische
Systeme, in CRIMINAL COMPLIANCE VOR DEN AUFGABEN DER ZUKUNFT 19, 24 vd. (Thomas
Rotsch edt., 2013).
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ilk argiiman ikna edici degildir. Akilli Ustlenicilerin genel olarak
ongorilemeyecek olmasi gercegi operatoriin sorumlulugunu azaltmaz ¢linki
robotlarin 6ngoérilemez olmasi 6zen yUkimlGlGgund arttirir. Benzer bir
sekilde, eger hayvanat bahgesi yoneticisi bir aslani kafesten salsa ve aslan
sokakta bir kisiyi oldirse, yonetici, aslanin ¢cok vahsi bir hayvan oldugunu ve
bu nedenle de kontrol altina alinamayacagini iddia edemez. Biz robotlarin cezai
sorumluluklarinin olmadigini bildigimiz icin, genel olarak onlarin operatérlerinin
sorumluluktan haric¢ tutulacagi disindlar, ashinda sirlictsliz bir hatal aracin
tesadifi bir sekilde 6ldirdGgu bir kurban icin kimse sorumlu tutulamaz.* Bu
nedenle ceza hukuku tarafindan koruma altina alinan bir menfaatin (digerlerinin
hayat ve sagliklar gibi) kendi hareketi ile zarara ugrayabilecegini dngérebilen
bir kisi, bu hareketten kendisini alikoymakla yikimlidir.s* Dolayisiyla, eger
hayvanat bahcesi yoneticisi aslani saliverdiginde bir zarara neden olacagini
ongoriyorsa, onu kafesinden salmama yikimlulGgu altindadir. Benzer durum,
potansiyel tehlikeli trinler icin de gecerlidir: Eger bir arabanin Ureticisi, makul
bir 6zenle, aracin frenlerinin kotl havaya dayanikli olmadigini biliyor ve buna
ragmen arabayi pazarliyorsa 6zen yukimltligin ihlal etmis sayilir.

Almanya’da glivenli olmayan drinler icin siki hukuki sorumluluk kurallar
gelistirilmistir ve bu kurallar genis bir sekilde ceza hukukuna da aktariimistir,
bu nedenle bu kurallarin ihlali taksirden dolayl sorumluluga yol acar.s Bir
UrlinU pazarlamadan once, Uretici mutlaka onun gilincel bilimsel ve teknik
standartlarini ve onun tiketici icin glvenli bir sekilde test edilmesini
saptamalidir.® Eger lrlin pazarlama asamasinda ise, Uretici devamli bir sekilde
tuketici geri donuslerini kontrol etmeli ve vakit kaybetmeden bir tGrinlini sebep
oldugu kaza ve zararlar ile ilgili sikdyetlere reaksiyon gostermelidir. Eger baska
zararlarin engellenmesi icin zorunlu ise, iretici bunu uyarmali ve hatali Grinin(

33 Amerikan hukukundaki hukuki sorumluluk problemleri igin, bkz. érnegin, John W. Terwilleger,
Navigating the Road Ahead: Florida Autonomous Vehicle Statute and Its Effect on Liability, 89
FLA. B.J. 26, 27 (205).

% Duttge, dipnot 47, § 15 marjinal not 121 vd.

55 Uriinlerin cezai sorumluluklari konusundaki yok gésterici dava 37 BGHSt 106 (1990) (“Le-
derspray”). Uriinlerin cezai ve hukuki sorumluluklari arasindaki baglanti iizerine, bkz. Lothar
Kuhlen, Grundfragen der strafrechtlichen Produkthaftung, 49 JURISTENZEITUNG 1142 (1994);
WIN. FRIED HASSEMER, PRODUKTVERANTWORTUNG IM MODERNEN STRAFRECHT 74 (2d ed.
1996); Joachim Vogel, § 15 marjinal nottan 6nce 277-281, igcinde | STRAFGESETZBUCH. LEIP-
ZIGER KOMMENTAR (Wilhelm Heinrich Laufhitte, Ruth Rissing-van Saan, & Klaus Tiedemann
edt., 12. Basim 2007); Sabine Gless, Strafrechtliche Produkthaftung, 31 RECHT 54, 57 (2013);
Lothar Kuhlen, Strafrechtliche Produkthaftung, icinde HANDBUCH WIRTSCHAFTSSTRAFRECHT
79 (Hans Achenbach & Andreas Ransiek edt., 4 . Basim 2015).

56 IT Grtnleri igin bkz, Briutigam & Klindt, dipnot 7, sayfa 1140.
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geri cagirmak ve hatta bunlarin tamaminin satisini durdurmalidir. Eger Uretici
bu standartlari yerine getiremiyorsa, o, iriiniin verdigi herhangi bir zarardan
(riskin farkinda ise) sorumludur ve kasten veya taksiren bu zarardan sorumlu
tutulur.’” Bu cezai sorumlulugun nedeni hukuka aykiri risk yarahmi degil sadece
ekonomik amaglari takip eden ve hukuka uygun bir sekilde toplumun geneli igin
reaksiyonlari dnceden glivenli bir sekilde kestirilemeyen ve kontrol edilemeyen
Akilli Ustleniciyi yaratan ireticidir.® Bu cezai sorumluluk konseptinin essiz bir
ornegini, eldeki bilgiler 1siginda cezai sorumluluga neden olabilecek bir bilginin
oldugu hukuka uygun bir sekilde pazarlanan kendi kendini siiren bir arabadir.*
Araba endstrisi icin bu genis sorumluluk alanini kabul etmek zor olabilir. Ancak
kendi kendini stiren bir arabanin neden oldugu kazalardan zarar gorenler de
ayni sekilde stricinin olmadigl bir durumda hig¢ kimsenin zararlardan dolayi
sorumlu tutulmamasini zor karsilamaktadirlar.

B. Birlesik Devletler

Birlesik Devletlerde durum aynidir. Eger bir elektrikli sipirge robotundan
zarar goren yukarida bahsedilen durumu Amerika’da robotun Ureticisine karsi bir
dava olarak getirirse, bu kisi bu zararin robotun tasarlanmasindaki bir hatadan,
bir imalat hatasindan, yetersiz talimatlar veya robotun neden olabilecegi
zararlar hakkindaki yetersiz uyarilardan veya bu Ug¢ kategorinin birlesiminden
kaynaklandiginiispatlamahdir.® Buna ek olarak, eger durum Ureticinin dnemli ve
maruz gorilemez risklerin zarara neden oldugunu goésteriyorsa lretim firmasi
ihmalden dolayi cezai sorumluk ile karsi karsiya gelebilir ve bu durum 6zen
yukUmlaluga standartlarindan biiyik bir sapma olusturur.s Sorumlulugun kusura

57 Thomas Weigend, § 13 marjinal not 53 vd., icinde | STRAFGESETZBUCH. LEIPZIGER KOMMEN-
TAR (Wilhelm Heinrich Laufhitte, Ruth Rissing-van Saan, & Klaus Tiedemann edt., 12. Basim
2007); Kuhlen, icinde HANDBUCH, dipnot 50, sayfa 79.

8 isvigre icin, bkz. 134 IV AMTLICHE SAMMLUNG DER ENTSCHEIDUNGEN DES SCHWEIZERISC-
HEN BUNDESGERICHTS [BGE], 255, 260 vd. Almanya igin, bkz. Lothar Kuhlen, Strafhaftung
bei unterlassenem Riickrufgesundheisgefdhrdender Produkte — Zugleich Anmerkung zum Ur-
teil des BGH vom 6.7.1990 - 2 StR 549/89, 10 NEUE ZEITSCHRIFT FOR STRAFRECHT 566, 568
(1990); JAKOBS, dipnot 32, sayfa 810-13; GEORG FREUND, ERFOLGSDELIKT UND UNTERLAS-
SEN 199-223 (1992).

% Hukuka aykiri bir sekilde risk yaratimina dayanan ihmal olarak, bkz. STRATENWERTH, dipnot
26, sayfa 467-68; ANDREAS DONATSCH & BRIGITTE TAG, STRAFRECHT I. VERBRECHENSLEHRE
308 (9. Basim 2013); FRISTER, dipnot 29, sayfa 303 vd.

% Restatement (Third) of Torts: Products Liability § 2 (1998); Douma & Palodichuk, dipnot |,
sayfa 1159; BRUCE L. OTTLEY, ROGELIO A. LASSO, & TERRENCE F. KIELY, PRODUCTS LIABILITY
LAW 123-24 (2d ed. 2013).

¢ JOSHUA DRESSLER, UNDERSTANDING CRIMINAL LAW 132 (7. Basim 2015). Toplu bir taksirli
sorumluluk tartismasi igin, bkz. David Kerem, Change We Can Believe In: Comparative Pers-
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dayandigi yerlerde, liretici 6ngorilebilecek tim riskleri azaltmak icin gerekli tim
adimlari atmalidir. Birgok durumda dretici sunlara uymalidir: Kendi Grinlerinin
verebilecegi olasi tim zararlari makul bir sekilde ortadan kaldirmali; tiiketicileri
olasigizlitimtehlikelere karsi uyarmali; kendi Girlinlerini tehlikeyi en azaindirecek
sekilde Gretmeli ve kendi drinlerinin glvenliginin yanls yorumlanmasindan
sakinmahdir.® Taksire dayal sorumluluktan sakinmak igin, Greticiler bu agidan
makul 6zeni gostermelidirler; eger onlar bu sekilde davranirlarsa, Griiniin
kullanimindan ortaya ¢ikan hatalar, dogal tehlikeler veya diger riskleri tiiketici
Gstlenmelidir. Sorumluluk baglaminda, 6énlenemez tehlikelere sahip Grilinlerin
Ureticileri, tiketicileri Grlinlerin tamamen tehlikesiz oldugu konusunda ve bu
gizli tehlikeler konusunda tiketicileri uyarmak zorundadirlar.® Otuz devletten
fazlasi Griinlerin satimindan sonra ortaya ¢ikacak ylkimlilikler konusunda
benzer versiyonlar benimsemesine ragmen, uyarma ve giincelleme ylikimlGlagi
de dahil,** satis sonrasi yukUmlilikler yeknesak degildir ve Amerika Birlesik
Devletleri’nde tutarl bir durum vardir ve mahkemeler tekrar ve tekrar treticinin
satistan sonraki glincelleme yukimluliguni reddetmektedirler (bu yukimlulik
bilim adamlari tarafindan da reddedilmektedir).®

I1l. TAKSIiRE DAYALI CEZAi SORUMLULUGUN SINIRLANDIRILMASI

Prensip olarak robotlarin piyasaya sunumunda neden ayni standartlarin
uygulanmadigi konusunda iyi nedenler bulunmamaktadir. Digerlerinin hayat
ve sagligina gelebilecek orantisiz riskleri alarak kar pesinde kosan operatorlerin
farkinda olunmalidir. Ancak, kendi kendini stiren arabalar s6z konusu oldugunda
Ureticilerin sorumlulugunu sinirlandirmak konusunda iyi nedenler vardir. Eger
kendi kendini sliren bir araba, kazaya neden oluyorsa ve yasli ve engellilerin esit
araclarla kisisel hareketliligini sagliyorsa, burada aracin operatérinin (cezai)
sorumlulugunu zarara neden olma ile degistirmek adil degildir. Dahasi, eger cezai
sorumluluk riski, hatta buyuk bir 6zen gosterildiginde dahi, engellenemiyorsa,
robotlar piyasadan gekilebilir ve onlarin tanitimi ile ilgili karlar kaybedilebilir.
Kendi kendini sliren bir arabanin operatoriiniin baskalarinin hayat ve bedenleri
icin bir tehlike olusturdugu dogrudur, ancak yine de ayni durumun geleneksel

pectives on the Criminalization of Corporate Negligence, 14 TRANSACTIONS: TENN. J. Bus. L.
95 (2012).

2 Merton E. Marks, US Product Liability Law, 2 INT’L Bus. LAWYER 69 (1998).

% David G. Owen, Inherent Product Hazards, 93 Ky. L.J. 377, 379 (2004).

% Tom Stilwell, Warning: You May Possess Continuing Duties After the Sale of Your Product!, 26
REV. LITIG. 1035, 1037 (2007).

% Smith, dipnot 46, sayfa 1802-08.
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2014 yihinda, Almanya’da trafik kazalarindan 3,377 kisi -ki bunlarin ¢ogu insan
hatalarindan kaynaklanmistir-, 6Imustar.s

insanlar tarafindan siriilen arabalar yerine kendi kendini siiren arabalarin
alinmasi trafikte meydana gelen bu zararlarin sayisini azaltabilir; toplumun bu
nedenle kendi kendini stiren arabalarin kullanilmasinda gecerli bir menfaati
olabilir. Bu hep ya da hi¢ kurallarini koymak yerine, ¢atisan menfaatlerin
ozenli bir sekilde dengelenmesi gerekmektedir. Bu, bir taraftan robotun hatali
¢alismasindan kaynaklanan aksakliklardan zarar goren kisilerin ¢ektigi acilarin
telafi edilmesine yardimci olur. Diger taraftan bu durum robotu finanse etmede
menfaati olan Ureticilerin mesru menfaatlerine de uygundur. Tolumun genel
anlamda teknolojik uygulamalarin ve gelismelerde, kendi kendini slirene
arabalarin olusturacagi menfaatleri de iceren, givenilir ve uygun menfaatleri,
vardir. Catisan bu menfaatlere bakildiginda, biz taksire dayanan cezai sorumluluk
konusunda orta bir yol bulmaya calisacagiz. Otonom bir sekilde 6grenmenin
sonuglarinin dngoérilemez olmasi, robotlarin tehlikeli aktivitelerinin olasiliklarini
ongorebilir yapmasina ragmen, biz onlarin operatorlerinin cezai sorumluluklarini
standartlara uygun bir sekilde sinirlandirmak ve bu tiir arabalarin tasarlama ve
programlanmasindaki bazi hatalarin hosgoriyle karsilanmasini istiyoruz.

Cezai sorumlulugun azaltlmasi  zararli  sonuglarin  niteliklerinin
sinirlandiriimasi ile mimkiindir. Ceza hukuku teorisi tipik bir sekilde, eger fail
bu zarara yol acan sonucla baglantili degilse ve bu zarardan sorumlu degilse
onu hesaba katmaz. Bu durumun disinda kalan bir sorumluluk nedeni olarak
zararli sonucun bir baskasinin 6zglir iradesinden kaynaklanmasi, zarar gorenin
kendisinden kaynaklanmasi veya bir “degisiklikten” kaynaklanmasi (tehlikeli
diinyamizda olagan riskleri karsilayan bir baska kelime) gosterilebilir.

Genellikle, bir zarar bir kisiye atfedilebilecek bir dikkatsizlik veya ihmalden
kaynaklanir. Ancak geleneksel Alman doktrini gibi’” Amerikan aydinlari da%® bir
baskasinin 6zgir bir sekilde illiyet bagina midahalede bulundugu ve zararin
bu asamadan sonra artik asil failin “fiili” olarak gortlemedigi durumlari istisna

% Federal Daire istatistikleriigin, erisim: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/Wirtschaft-
sbereiche/TransportVerkehr/Verkehrsunfaele/Tabellen UnfaelleVerunglueckte.html.

7 QOrnegin bkz., JESCHECK & WEIGEND, dipnot 24, sayfa 281; Puppe, dipnot 24, § 13 marjinal
nottan énce 236-38, Jorg Eisele, § 13 StGB 13 marjinal nottan 6nce 77, 100 vd.., iginde STRAF-
GESETZBUCH. KOMMENTAR (Adolf Schonke & Horst Schroder edt., 29 . Basim 2004).

% WAYNE R. LA FAVE, CRIMINAL LAW § 6.4(0(5), 367 (5. Basim 2010); SANFORD H. KADISH,
STEPHEN J. SCHULHOFER, & CAROL S. STEIKER, CRIMINAL LAW AND ITS PROCESSES: CASES
AND MATERIALS, 586-607 (9. Basim 2012).
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olarak kabul etmistir. Ornegin A'nin kusurlu bir sekilde sebep olup V’yi yaraladig
ve V’'nin bu yaradan dolay géturuldigu hastanede 6ldiugi bir durumda, V’'nin
olumi A’ya yiklenebilir. Ancak, V tedavi edilirken hastanenin B tarafindan
yakilmasi ve V’'nin alevlerden dolayi 6lmesi halinde durum farkhdir ve V’nin
O0luml A’ya yiklenemez, hatta A'nin hareketi olmasa V hastaneye getirilip
orada 8lmeyecek olsa dahi bu durum gegerlidir. Uglincii kisinin miidahalesinin
oldugu bu durumlarda sorumlulugun siniri bellidir.* ilk failin” sugtan tek basina
sorumluluktan, bu durum Uglinci bir kisinin bir eyleminden kaynaklansa dahi,
mutlak bir sekilde kurtulmasi miimkin degildir.”

Bizim baglamimizda, robotun midahalesinin fail ile meydana gelen zarar
arasindaki illiyet bagini kesip kesmedigine kolay bir sekilde cevap verilemez. Bir
gozlemciye gore, kendi kendini sliren bir arabanin ani bir sekilde yoldan cikip
kalabaliga dalmasi arabanin keyfi ve otonom bir karari gibi ve programlamadaki
bir hatadan veya arabanin pazarlanmasindaki bir kisinin bir ihmali degilmis
gibi gorinebilir. Ancak “makinenin arkasindaki insanin” sorumlulugunun
illiyet bagini kestigine dayanan iki giiclii argiiman vardir. ilk olarak, dis goériiniis
yaniltici olabilir; ortaya c¢ikan zarar, arabada ongoérilemeyen bir sorundan
degil, programlamadaki bir ihmalden kaynaklanmis olabilir. ikinci olarak,
robotun kendisi cezai sorumluluktan dolayr sorumlu tutulamadigl siirece,
zarara ugrayan (ve toplum) bir sorumluluk boslugu ile yiz yize gelebilir; robot
ciddi bir zarara sebep oldugunda dahi ya makineyi ya da makinenin arkasinda
bulunan kisiyi sorumlu tutmak mimkin degildir. Boyle bir sorumluluk boslugu,
robotlarca yapilan miidahaleleri desteklemekte bir uguruma neden olabilir. Bu
miulahazalar, robotun neden oldugu zararlardan dolayl robot operatorinin
sorumlulugunun olmamasi genel diisiincesine karsidir.

% Jost ANTONIO CARO JOHN, DAS ERLAUBTE KAUSIEREN VERBOTENER TATEN - REGRESSVER-
BOT (2007); Puppe, dipnot 24, § 13 13 marjinal nottan 6nce 16768; DRESSLER, dipnot 56, say-
fa 190 (“Sanigin davranislarini “toplum adaletinden” daha sert ve hizli bir sekilde hikiimsiz
kilan bir baska kural yoktur.”).

A, taksiren kamuya agik bir yerde dolu silahini birakir ve B, bu silahi alip V’yi vurdugu gibi. B'nin
kasti hareketinin her zaman A’nin taksirli sorumlulugu 6niine gegctigi tartismasi tizerine (s6zde
Regressverbot), bkz. Wolfgang Naucke, Uber das Regressverbot im Strafrecht, 76 ZEITSCHRIFT
FOR DIE GESAMTE STRAFRECHTSWISSENSCHAFT 409

(1964); WOLFGANG FRISCH, TATBESTANDSMAIIGES VERHALTEN UND ZURECHNUNG DES ER-
FOLGES 62-63 (1988); ROXIN, dipnot 24, sayfa 236-37; CARO JOHN, dipnot 64, sayfa 55-56;
Puppe, dipnot 24, § 13 marjinal nottan énce 167-68, 236-37; Eisele, dipnot 62, § 13 StGB 13
marjinal nottan énce 77, 100 vd.

Eger A arabasiyla kasten V'yi ezse ancak V dlmeyip gotirildigu hastanede B’nin gikardigi
yangindan dolayi 6lirse, bu 6lim halen A’ya yiklenemez, ancak bu érnek, A’'nin taksirli dav-
ranmasi durumuna daha yakindir.

70

71
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isnat etme teorisi bakis agisina gore ise, eger bir zarar giinliik yasamda
gerceklesebilecek “olagan” risklerin sonucunda gergeklesiyor ise, bu kisi cezai
bakimdan sorumlu tutulamaz; bu tiir durumlarda zarara ugrayan kisiden zararin
tazmini olmadan bu zarara katlanmasi beklenir. Ornegin, D, V’yi ormanda bir
ylrlyuse ikna etse ve dogal nedenlerden 6tiri ¢ kaya V'nin olimine sebep
olursa, V'nin 6limiinden onu gezintiye ¢itkmaya ikna eden D sorumlu tutulamaz.
Bu sonuglar, Alman doktrinine gére™ eger bu gezinti sirasinda D, V'yi 6ldUrmeyi
istemis olsa dahi gecerlidir. Birlesik Devletlerde, nedensellik baglantisini
tesadiifen ortadan kaldiran nedenler denilen bu durumlarda, érnegin bir agacin
devrilmesi veya yildirrm carpmasi, benzer bir sekilde, araya giren midahale
ongorilemez oldugu siirece, sanigin cezai sorumlulugunun illiyet bagini
kesmektedir.”? Bu nedenle, yukaridaki drnekte eger V bir agacin diismesi sonucu
ollrse, onun 6limi D’ye yiklenemez, hatta D, V'nin 6liminU gizliden istese
dahi, sug islememistir.

Bu teorilere dayanilarak, robotlarin hayatin “olagan” risklerin bir pargasi
olup olmadigi, simsek ya da diisen agacla karsilastirilarak, tartisilabilir. Ancak
glinimlzde ve yakin gelecekte robotlarin potansiyel tehlikelerinin toplum
tarafindan basit bir sekilde hosgoriyle karsilamasi ve toplumun onlarihayatlarina
almasi mimkiin gdéziikmemektedir. Bilakis, bir robotun yaratilip gercek diinyaya
salinmasi halen istisnai bir tehlike yaratmak olarak gériinmektedir; bu nedenle
eger nedensellik ispat edilirse, bu zarar dogal bir sekilde operatore yiiklenebilir.

Ancak bunun gelecekte degisebilecegi ongériilmektedir. internette, ayni
anda farkli yerde olan arama makinelerinin bilgi islemleri onlarin birgok kullanici
tarafindan kabul edilen dogal tehlikelerin ortak bir alan olmalari tartisilmaktadir.
Aslinda online bir sekilde Grln alan ve hizmet talep eden ve arama motoru
yardimi ile bilgilere ulasmaya ¢alisan kullanicilar Akilli Ustlenicinin bu internet
servisleriyle onlarin kisisel bilgilerini depoladigini ve bunlari daha sonra
kullanicilarin 6zel hayatlarini ihlal edecek sekilde kullanacaginin tamamen
farkindadirlar. Bu nedenle kullanicilarin 6zel hayatlarina gelecek zararlardan

2. Bkz. Tonio Walter, § 13 StGB, 13 marjinal nottan énce 103 vd., igcinde | STRAFGESETZBUCH.
LEIPZIGER KOMMENTAR (Wilhelm Heinrich Laufhiitte, Ruth Rissing-van Saan, & Klaus Tiede-
mann edt., 12. Basim 2007); Puppe, dipnot 24, § 13 13 marjinal nottan énce 236 vd.

3 KADISH, SCHULHOFER, & STEIKER, dipnot 63, sayfa 571-84; DRESSLER, dipnot 56, sayfa 191-
93.

% Bkz. Naren Ramakrishnan, Benjamin J. Keller, Batul J. Mirza, Anath Y. Grama, & George Karypis,
Privacy Risks in Recommender Systems, IEEE INTERNET COMPUTING 54 (Nov.-Dec. 2001), eri-
sim: http:l/citeseerx.ist.psu.edu/viewdocldownload?doi=io.l.l.2. 2932&rep=repl&type=pdfh
daha fazla detayl bilgi igin, bkz. Krista Nadakavukaren Schefer, Ein vollkerrechtlicher Schutz
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dolayi Akilli Ustlenicinin operatériiniin sorumlu tutulmasi kisa vadede miimkiin
degildir. Gelecekte, kendi kendini siiren bir araba “normal” etkilesiminin
bir partneri olabilir. Onlar, glinlik trafigin dogal bir pargasi olarak gorinir
gorinmez, bu araglarin insanlar i¢in olagan riskler teskil etmesi ve kendi kendini
siren arabanin operatoriiniin aracin 6ngorilebilir bir bozukluktan dolayi cezai
bakimdan sorumlu tutulmasi degil, ama engellenebilir kurulus, programlama
veya calistirma hatasindan dolayi sorumlu tutulmalari mimkin olacaktir.

Ancak, bu zaman gelmeden Once dahi, operatorlerin 6zen yikimlalugina
azaltarak onlarin cezai sorumluluklarini 6zellikle bir kisinin kontrol edemeyecegi
riskleri digerlerini tehlikeye atamayacagi kuralina uyarinca sinirlandirabiliriz.”
Robotlarin, yanhs 6grenmeden kaynaklanan o6limcil hatalar isleyeceginin
ongorulebildigi durumlarda dahi, operatérlerin (en azindan bazi) yikamlulikleri
en iyi bilgiyi uygulama ve lGretim, programlama, test etme ve onlari gbzetleme
teknolojisi ile azaltilabilir. Robotlarin Ureticileri onlari, 6zellikle 6grenme
sireclerinde, detayli ve yakin bir sekilde gozetlemelidir. Buna ek olarak,
tiketicilerden gelen geri donisleri denetlemeli ve bu zararlara acilen reaksiyon
gostermelidirler.’ Eger, 6rnegin yeni Uretilmis bir kendi kendini stiren bir araba
bilinmeyen nedenlerden 6tlirt hatah bir sekilde kazaya neden oluyorsa, Uretici
olasi nedenleri kontrol etmekle yiukimladir. Eger bu kazalar hatali islem ya
da Uclincl kisilerin mudahalesi ile aciklanamiyorsa ve bu problem arabanin
yeniden programlanmasi ile ¢6ziilemiyorsa, liretici bu araci piyasadan almahdir.
Eger boyle yapmazsa ve araba bu sekilde kisilere zarar veriyorsa, Uretici taksiren
veya kasten bedensel zarara neden olma veya insan 6liminden sorumlu
tutulacaktr.”

der kollektiven Privatsphaere? Der Schutz der Privatsphare und die Anonymitaet im Zeitalter
kommerzieller Daten, 133 ZEITSCHRIFT FOR SCHWEIZERISCHES RECHT 259 (2014).

5 Cf. Vogel, dipnot 50, § 15 13 marjinal nottan énce 214 vd.; Puppe, dipnot 24, § 13 13 marjinal
nottan énce 157 vd.; Eisele, dipnot 62, § § 3ff StGB, 13 marjinal not 91. Alternatif ve ise yarar
bir ¢6zlim izin verilen riski (erlaubtes Risiko) bir mazeret-gerekge olarak kabul edilebilir.; Bkz.
ROXIN, dipnot 24’teki tartisma, sayfa 382-83; Theodor Lenckner & Detlev Sternberg-Lieben,
Vorbem. §§ 32 ff StGB, 13 marjinal not 107, igcinde STRAFGESETZBUCH, KOMMENTAR (Adolf
Schbnke & Horst Schrbder edt., 29. Basim 204). Ancak kontrol disi veya kendi kendini sliren
bir arabanin kurbanina-zarara gérenine, zararin gergeklestigini ve bunun mesru oldugunu,
bu nedenle kendisinin bir tazminat olmadan hukuka uygun bir sekilde aci cekmesi gerektigini
aciklamak zordur.

76 Kuhlen, dipnot 52.

7 Gless, dipnot 50, sayfa 59, bunu zarar goriiniir gozikmez ortaya gikan “uykudaki gorev” olarak
nitelendirmektedir.
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Robotlar Zarara Neden Oluyorsa, Kim Sorumlu Tutulabilir? Kendi Kendini Stiren Arabalar ve
Cezai Sorumluluk
Yazarlar: Sabine GLESS, Emily SILVERMAN, Thomas WEIGEND - Ceviren: Ars. Gor. Serkan OGUZ

Bu siki sartlara uyan operatorlerin, bazi risklerin kaldigini (herkes gibi)
bilmelerine ragmen, kendi 6zen yikiumlillklerini yerine getirdikleri sayilr. Eger
bir robot, kendi otonom 6grenme sisteminden 6tiirii ondan beklenen seyden
saplyorsa, bu olagan Ustii durumlarin neden oldugu zararlar Akilli Ustlenicinin
¢alismasi ile iliskili olan bu riskleri kabul eden “topluma” yuklenebilir. Bu tir
bir bozukluktan zarar goren bir kisi, 6zel bir kisinin neden oldugu taksirin degil,
toplumun kabul ettigi riskin bir kurbani olarak kabul edilir.

SONUG: Almanya ve Birlesik Devletlerdeki Durum

Tamamen otonom olan arabalarin giinlik yasamimizin bir pargasi olmasi
olasihgl birka¢ yilimizi daha alacaktir. Almanya’da arabalarin teknolojik
kapasiteleri, 6rnegin otomatik pilot veya park gerecleri, eger arabada bir insan
varsa ve acil durumlarda bunu yapmaya kapasitesi varsa kullanilabilir. Kendi
kendini sliren arabalarin testlere tabi tutuldugu Birlesik Devletlerde™ ana esaslar
ve yasalar bir arabada araba kullanma fiil ehliyeti olan ve teknik bir problem
ortaya ¢iktiginda buna midahale etmeye hazir ehliyeti olan bir kisinin varhgini
gerektirmektedir.” insanlarin ve robotlarin potansiyel bir sekilde bir arada var
olmalarina olan hazirliksizliklari insanin sadece kendi kendini stiren bir arabaya
glivenip glivenemeyecegi ve hangi durumlarda bunu yiklenecegi sorusunu
ortaya ¢ikarmaktadir. Bu tiir sorularin pratik sonucu buglinkii hukukgular igin
bu makalede islenmis gelecekle ilgilenen bir kisiden daha ivedidir; ancak bunlar
kolay bir sekilde geleneksel ceza hukuku doktrini sinirlari ile ¢ozulebilir.

Buna karsilik, tamamen otonom arabalar ve diger Akilli Ustleniciler, ceza
hukuku doktrininin sinirlarini zorlamaktadirlar. GlUnimuzde kendi kendini
sliren arabalarin, kusurlu bir sekilde hareket etmeye elverisli olmamalarindan
(geleneksel anlamda higbir sekilde) ve onlarin cezalandirmanin mantigini
kavrayamamalarindan otlri sorumlu tutulamadigini gérmekteyiz. Ancak
gelecekte robotlar insana benzeyecektirler, onlar bizim gibi, cezanin etkisini
“hissedecektirler”. Bu asamaya erisilir erisilmez, robotlarin cezalandiriimasi bir
anlam ifade edecektir.

Hem Almanya hem de Birlesik Devletlerde, eger bir araba 6ngorilebilir bir
aksaklktan dolayi bedensel bir zarar veya 6llime neden oluyorsa, kendi kendini
sliren bir arabanin operatori taksiren bundan sorumlu tutulabilir. Bu durumda,

8 Ornedin bkz., Google Self-Driving Car Project, at http://www.google.com/selfdrivingcar.

" Ornedin bkz., Nev. Rev. Stat. Ann. § 4 82.A.0 70 (204); Cal. Veh. Code § 38750 (b) (2005); Fla.
Stat. 316.86(1). Giincel hukuki durum hakkinda daha iyi bir gézlem igin, bkz., http://www.ncsl.
org/ research/transportation/autonomous-vehicles-legislation.aspx.
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Robotlar Zarara Neden Oluyorsa, Kim Sorumlu Tutulabilir? Kendi Kendini Siren Arabalar ve
Cezai Sorumluluk
Yazarlar: Sabine GLESS, Emily SILVERMAN, Thomas WEIGEND - Ceviren: Ars. Gor. Serkan OGUZ

cezai sorumluluk genel kurallara gore, hatta onlarin taksiri sadece tehlikeli bir
kazaya tam bir reaksiyon vermemeleri olsa dahi, operatorlere yiiklenebilir. Ancak
kendi kendine 6grenen bir robotun idaresini 6ngérmek ve onu kontrol etmek
insanlar icin ¢cok zor olabilir bu nedenle bizim taksire dayanan sorumlulugun
gerekliligine, robotlarin gelisimi ve kullanimini yasaklayan cezalarin risklerinden
otlrld ihtiyacimiz vardir. Eger toplum uygun kosullari, imkanlari ve kendi
kendini stren arabalar ile ilgili glivenceleri benimserse, robotlarin (olasi ¢ok
az durumdaki) beklenmedik aksiyonlari i¢in hazir olmamiz tesadiifen zarar
goren kisilere verilen (genel) dngorilebilir zararlari beraberinde getirecektir.
Bu arada, robotlarin aksakliklari icin hosgorili olmak siki kisitlamalara baghdir.
Yikici potansiyele sahip Akilli Ustlenicilerin kullanimindaki bu zorluklar, toplum
ile yeniliklerin ortaya ¢cikmasi ve tehlikeler arasindaki hassas dengeyi fazlasiyla
etkilemeye devam edecektir. Bu denge stirecinde diistinlilen bir faktor robotlarin
kullanimindaki sosyal faydanin onlarin s6z konusu potansiyel tehlikeleri ile
ilgilidir.® Bu tir faydaci yaklasim ¢esidi altinda, 6zen standartlari oyuncaklar gibi
daha az sosyal fayda saglayan robotlar agisindan daha katidir. Bir diger taraftan,
kendi kendini sliren arabalara gelince, bu arabalarin kullaniimasindaki genel
faydaya karsilik, bunlarin dikkatli bir sekilde test edilmesi ve denetlenmesinden
sonra risk kalmaktadir.

Eninde sonunda, iyi bir yasam icin bazi risklerin cezai sorumlulugundan ve
bu risklerin ne oldugundan taviz verme ile 6dillendirilecek degisiklilere yatirim
yapilip yapilamayacagi sorusuna her toplumun bizzat kendisi cevap vermelidir.

80 CORNELIUS PRITTWITZ, STRAFRECHT UND RISIKO: UNTERSUCHUNGEN ZUR KRISE VON
STRAFRECHT UND KRIMINALPOLITIK IN DER RISIKOGESELLSCHAFT 297-98 (1993); Christian
von Bar, Die Grenzen der Hafiung des Produzenten, in PRODUKTVERANTWORTUNG UND RiSI-
KOAKZEPTANZ 40-41 (Manfred Lieb edt, 1998).
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KAMUSAL YAPTIRIMLAR VE TEDBIRLERE iLiSKiN AVRUPA KURALLARI

Ceviren: Dr. Hakan A. YAVUZ *

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin Uye Devletlere Kamusal Yaptirimlar
ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari Hakkinda Verdigi CM/Rec (2017) 3
Sayili Tavsiye Karar'

Bakanlar Komitesi, Avrupa Konseyi Kurulus Kanunu’nun 15(b) maddesi
uyarinca;

Avrupa Konseyi Uyesi devletler arasindaki butinlesmis (integrated)> ceza
politikalari alaninda uluslararasi is birligini gliclendirmek icin genel ilkelerin
tespit edilmesi hususunun dnemini dikkate alarak;

Kamusal alanda infaz edilen (enforcement) yaptirimlar (sanctions) ve
tedbirlerin (measures) uygulanmasinda tye devletlerde meydana gelen énemli
gelisimi dile getirerek;

Bu tlir yaptirmlar ve tedbirlerin; sugla micadele, sucun ortaya cikardigi
zararlarin azaltilmasi ile adaletin giglendirilmesi i¢in 6nemli araglar oldugunu,
gobzalti (custody) ve hapis cezasi uygulamalarinin olumsuz etkilerini azalttiklarini
dikkate alarak;

Bu yaptirimlar ve tedbirlerin olusturulmasi, hilkmedilmesi (imposition) ve
uygulanmasina yonelik uluslararasi normlarin gelistiriimesine atfedilen 6nemi
dikkate alarak;

Hakim, Lahey Adalet Musaviri, hayavuz@gmail.com, https://independent.academia.edu/

HakanYavuz

! Cevirenin Notu: Bu karar, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin 22 Mart 2017 tarihli 1282.
Bakan Yardimcilari Toplantisinda kabul edilmistir. Giris béliminde de ifade edildigi Gzere, bu
karar ile “Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari Hakkindaki Rec (92)16 Sayil
Tavsiye Karari” ile “Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallarinin Uygulanmasinin
Gelistirilmesine iliskin Rec (2000)22 Sayili Tavsiye Karari” ortadan kaldirilmistir. Ceviri, Kararin
ingilizce metni esas alinarak yapilmis olup, agiklayici metin (commentary) bslimii geviriye
dahil edilmemistir. Tavsiye Karar’’nin orijinal metnine erisim igin bkz: “Recommendation
CM/Rec (2017)3 of the Committee of Ministers to Member States on the European Rules
on Community Sanctions and Measures”, https://rm.coe.int/168070c09b, Erisim Tarihi:
23.10.2017.

2 Cevirenin notu: Ceviri yapilirken asil metindeki sekil formati ve vurgulara sadik kalinmis, bu-

nunla birlikte terminolojik olarak 6nem atfedilen bazi kelime ve kavramlarin orijinalleri paran-

tez iclerinde metne dahil edilmistir. Yine bazi kelime ve kavramlarin alternatif evirileri kesme

isaretiyle birlikte okuyucularin dikkatine sunulmustur.
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Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari
Ceviren: Dr. Hakan A. YAVUZ

Zaman icerisinde kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin daha etkin kullanimi igin
yeni imkanlarin ortaya ¢ikmasi ve bu nedenle hapis cezasina ancak son ¢are (last
resort) olarak basvurulmasi gerektiginin bilincinde olarak;

Ayrica kamusal alanda/toplum icinde infaz edilen yaptirnmlar ve tedbirler
alaninda meydana gelen 6nemli gelismeler ve degisen uygulamalar ile lye
devletlerce ortaya konan hususlarin, Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin
Avrupa Kurallari'nda yer alan hikimlerin dizenli sekilde giincellenmesini
gerektirdigi hususunun farkinda olarak;

Bu yaptirimlar ve tedbirlere basvurulmasi ve uygulanmasinda her zaman
Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’nde (ETS No. 5) yer alan temel yasal giivencelere
ve Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallar’nda yer alan ilkelere
saygl gosterilmesi gerektigine vurgu yaparak;

Bu Tavsiye Kararinin, Bakanlar Komitesi'nin su Tavsiye Kararlari ile olan ilgisini
kabul ederek:

Cezalandirmada Tutarliliga iliskin Rec (92)17 sayili Tavsiye Karari,

Ceza ve Tedbirlerin Uygulanmasiyla ilgili Personele iliskin Rec (97)12 Sayili
Tavsiye Karari,

Ceza islerinde Arabuluculuga iliskin Rec (99) 19 Sayili Tavsiye Karari,

Cezaevlerinin Agiri Kalabaliklagmasi ve Cezaevi Niifusu Enflasyonuna iliskin
Rec (99)22 Sayili Tavsiye Karari,

Sartla Saliverilmeye iliskin Rec (2003)22 Sayil Tavsiye Karari,

Denetimli Serbestlige iliskin Avrupa Kurallari Hakkinda CM/Rec (2010)1 Sayili
Tavsiye Karari,

Elektronik izlemeye iliskin Avrupa Kurallari Hakkinda CM/Rec (2014)4 Sayili
Tavsiye Karari;

Hapis Disi Tedbirlere iliskin Birlesmis Milletler Minimum Standart Kurallar’ni
(Tokyo Kurallari) goz 6niinde bulundurarak;

Bu Tavsiye Karari ile halihazirda bulunan;

Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallarinin Uygulanmasinin
Gelistirilmesine iliskin Rec (2000)22 Sayil Tavsiye Karart ile,

Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari Hakkindaki Rec
(92)16 Sayili Tavsiye Karari’'ni gegersiz kilarak;

1
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Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari
Ceviren: Dr. Hakan A. YAVUZ

Uye devlet hitkiimetlerine asagidaki tavsiyelerde bulunmaktadir:

- Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin diizenlenmesi ve uygulanmasina iliskin
politikalarini, mevzuatini ve uygulamasini gézden gecirirken bu tavsiye kararinin
ekinde yer alan standart ve ilkeleri dikkate almahdir.

- Bu tavsiye karari ve beraberindeki agiklamalarin, kendi ulusal dillerine
tercime edilmesini ve mimkin olan en genis sekilde ve 6zellikle de yargi
makamlari, denetimli serbestlik hizmetleri, sosyal hizmetler ve cezaevi
yonetimleri ile basina ve kamuya dagitilmasini saglamalidir.

EK
Kapsam ve Amag

Bu kurallar su amaclari hedeflemektedir:

a. Ulusal kanun koyuculara, karar ve uygulama makamlarina kamusal
yaptirimlar ve tedbirlerin adil ve etkin bir sekilde uygulanmasinin saglanmasina
yardimci olacak bir dizi standartlar olusturulacaktir. Bu uygulama, toplumun
korunmasi, yasal dlizenin saglanmasi ve faillerin (offenders) neden oldugu
zararlari telafi etmelerine imkan tanirken ayni zamanda sosyal rehabilitasyona
destek verilmesi gerekliligini dikkate almahdir;

b. Uye devletlere, kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin faydalarindan tam
olarak yararlanmalari ve tim ilgili taraflarin temel haklarini korumalari igin
kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulamaya konmasi ve kullanilmasina iliskin
yonlendirme yapacaktir. Benzer sekilde, bu yaptirimlar ve tedbirlerin kotlye
kullanimina — ornegin, belirli bir toplumsal grubun aleyhine kullanimindan
kaynaklanabilecek — karsi dnlem alinmasi 6nem arz etmektedir. Bu nedenle, bu
yaptirimlar ve tedbirlerin toplumsal avantajlari ve dezavantajlari ile bunlardan
kaynaklanan veya kaynaklanabilecek olan olasi risklerin dikkate alinmasi gerekir.
Kamusal yaptirimlar ve tedbirlere ancak uygun olan durumlarda basvurulmalidir;

c. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasindan sorumlu olan
personele ve bu alanda rol alan toplumdaki herkese davranis kurallari
acitk bicimde bildirilecek; boylece yaptirmlar ve tedbirlere, ©ngoriilen
kosullar ve ylkimliliklere uygun sekilde uygulanmasi nedeniyle mesruiyet
kazandirilacaktir. Yaptirimlar ve tedbirler kati ve sekilci bicimde uygulanmamali;
ancak, bireysellestirme ilkesine uygun olarak uygulanmalidir. Boylece, kamusal
yaptirimlar ve tedbirler sug ile siipheli ve failin 6zelliklerine uygun olacaktr.
Ayrica uluslararasi diizeyde belirlenmis olan kurallara atif yapilabilmesi, 6zellikle
calisma yontemleri bakimindan tecriibe paylasimina imkan taniyacaktr.
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Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari
Ceviren: Dr. Hakan A. YAVUZ

Bu Kurallar, hakkinda kamusal yaptirim veya tedbir uygulamasi yapilan kisiler
icin gecerlidir. Kamusal yaptirnmlar veya tedbirler, haklarinda mahkOmiyet
karari olan failler hakkinda da uygulanabilir. ‘Stpheliler (suspects) terimi,
hakkinda mahkGmiyet karari olmayan ancak yargl veya baska bir makam
tarafindan haklarinda kanunda 6ngoriilen tedbirlere basvurulmus olan kisiler
icin kullanihr. Ancak, 6zellikle ¢ocuklarla ilgili olan yaptirnmlar ve tedbirler,
Bakanlar Komitesi’nin Yaptirimlar veya Tedbirlere Tabi Olan Cocuk Faillere iliskin
Avrupa Kurallar hakkindaki CM/Rec (2008)11 sayili Tavsiye Karari kapsaminda
yer almaktadir.

Tanimlar
Bu tavsiye karari kapsaminda:

“Kamusal yaptirimlar ve tedbirler” tabiri, sipheli veya faillerin toplumda yer
almasini saglayan ve bu kisileri belirli kosul ve/veya yikimliliklere tabi tutarak,
ozgurlUkleri Gzerinde bazi kisitlamalar uygulayan yaptirimlar ve tedbirler
anlamina gelir. Bu terim, yargl veya idari bir makam tarafindan hikmedilen
herhangi bir yaptirim ya da yaptirim iceren bir karar éncesinde veya bu karar
yerine alinan herhangi bir tedbir ile hapis cezasinin cezaevi disinda infaz
edilmesini saglayan diger yontemler igin kullaniimaktadir.

“Karar makamlari” tabiri, yargisal, idari veya kanun geregince kamusal
yaptirnmlar veya tedbirleri uygulamaya ya da bunlarin kosullari ve
yuakamlaluklerini degistirmeye yetkili kilinmis kurum veya kurumlar anlamina
gelmektedir.

“Uygulama makamlari” tabiri, kamusal yaptirrm veya tedbirin uygulanma
sekline karar veren ve fiili olarak uygulanmasindan sorumlu olan kurum veya
kurumlar anlamina gelmektedir. Uygulama makami bircok tlkede, denetimli
serbestlik kurumudur.
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Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari
Ceviren: Dr. Hakan A. YAVUZ

Boliim I: Temel ilkeler

1. Kamusal yaptirimlar ve tedbirler, 6zgirlikten mahrum birakma yoluna
basvurulmaksizin, siipheli veya faillerin adil ve etkin bir sekilde denetimine,
yonlendirilmesine ve bu kisilere yardim saglanmasina imkan verebilir. Bunlar
(kamusal yaptirimlar ve tedbirler) suctan vazgecirmeyle ilgili toplumsal
kapsayiciliga/sosyal icerilmeye (social inclusion) iliskin beklentilerin gelismesini
saglayabilir.

2. Ulusal mevzuat, yeterli 6lgtide ¢esitlendirilmis uygun kamusal yaptirimlar
ve tedbirler icermeli ve bunlar pratikte de uygulanabilir olmalidir.

3. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin mahiyeti ve siresi, kisiye isnat edilen
su¢ veya kisi hakkinda hiikmolunan cezanin agirligi ile orantili olmali ve ilgilinin
kisisel kosullari dikkate alinmalidir.

4. Kamusal yaptinnmlar ve tedbirler, insan haklarini koruyacak, sipheli
veya faillere toplumun bir kisiyi olarak sorumluluklarini yerine getirme imkani
taniyacak ve bu konuda onlari tesvik edecek bir sekilde uygulanmalidir. insan
haklari ve temel 6zgurliklere iliskin uluslararasi standartlara aykiri olan kamusal
yaptirimlar veya tedbirler diizenlenmemeli veya uygulanmamalidir.

5. Kamusal yaptirimlar veya tedbirler, uluslararasi diizeyde kabul edilen etik
standartlara uygun olmayan tibbi veya psikolojik tedavi igermemelidir.

6.Kamusalyaptirimlarvetedbirlerehiikmedilmesivebunlarinuygulanmasinda
irk, renk, etnik kéken, milliyet, cinsiyet, yas, maluliyet, cinsel yonelim, dil, din,
siyasi veya diger gorisler, ekonomik, sosyal veya diger statiler ya da fiziksel
veya ruhsal durum temelinde herhangi bir ayrimcilik yapilmamahdir. Stipheli ve
faillerin farkliliklari ve kendilerine 6zgu kisisel ihtiyaglari dikkate alinmaldir.

7. Kamusal yaptirim ve tedbirler, yabanci uyruklu stipheliler ve failler igin
bu Kurallarda belirlenen ilkeler uyarinca adil bir sekilde uygulanabilir olmali ve
onlarin sartlarindan kaynaklanan farkhliklar dikkate alinmahdir.

8. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin mahiyeti, kapsami ve uygulama
yontemleri; stpheli ve faillerin, ailelerinin ve diger ilgililerinin haysiyet ve
mahremiyetine saygi gosterilmesine iliskin ilkelere uygun olmalidir.

9. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasinin su¢ magdurlariyla
irtibat kurulmasini gerektirdigi durumlarda magdurlarin haklarina, bu alanda
uluslararasi diizeyde kabul edilen etik standartlar uyarinca saygi gosterilmelidir.

1
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Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari
Ceviren: Dr. Hakan A. YAVUZ

10. Uygun durumlarda ve su¢ magdurlarinin haklarina ve gereksinimlerine
gerekli 6zen gosterilerek, faillere magdurlar veya kamu aleyhine isledikleri
suglar nedeniyle telafi (reparation) imkani taninmal ve failler bu yonde tesvik
edilmelidir.

11. Kamusal yaptirimlar ve tedbirler, ilgili kararda belirlenenin Gzerinde
aci/eza (afflictive) verecek sekilde uygulanmamalidir. Haklar, bu yaptirimlar
veya tedbirlerin uygulanmasi igin gerekli olandan daha genis bir kapsamda
sinirlandiriimamalidir.

12. Mevzuatta, ilgili yaptirim veya tedbire iliskin bir kosul veya yikimlilGglin
yerine getiriimemesi durumunda, kamusal yaptirimin veya tedbirin otomatik
olarak hapis cezasina gevrilecegi yoniinde bir hilkim bulunmamalidir. Ancak bu
durum, kosullu saliverilme sartlari uyarinca cezaevinden tahliye edilen ancak
ilgili yakimlalukleri yerine getirmeyen faillerin cezaevine tekrar gonderilme
secenegini engel olmamalidir.

13. Ulusal mevzuat, uygulama makamlarinin islemlerinin dizenli sekilde
denetlenmesini ve bagimsiz sekilde izlenmesini 6ngdrmelidir. Denetim ve
izleme siireci, nitelikli ve tecribeli kisiler tarafindan yiritilmelidir.

Bolim Il: Yasal Cerceve
Mevzuat

14. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin tlrd, siresi ve uygulama usullerinin
yani sira kullanimi da kanunla diizenlenmelidir.

15. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlere iliskin kosullar ve yukimlulikler ile bu
bunlara uyulmamasinin sonuglari agik ve net ifadeler ile tanimlanmahdir.

16. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlere hilkmedilmesi, bunlarin degistirilmesi
ve kaldirilmasi hususlarina karar veren makamlar ile bunlarin yetki ve
sorumluluklari kanunla diizenlenmelidir.

17. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasindan sorumlu makamlar
ile bunlarin gérev ve sorumluluklari kanunla diizenlenmelidir. Bu makamlarin,
uygulama yontemlerine karar verme, uygulamaya iliskin gorevlerini gerekli
oldugu takdirde Uglincu kisilere devretme veya yaptirimlar ve tedbirlerin
uygulanmasina iliskin anlasmalar (agreements) yapma yetkileri de kanunda
dizenlenmelidir.

18. Ulusal mevzuat, belirli suglara uygun bir karsilik olarak hapis cezasi
gerektirmeyen yaptirmlar veya tedbirler 6ngdérmek suretiyle o6zgiirlikten
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mahrum birakmayi gerektiren cezalara basvurulmasinin azaltilmasina imkan
tanimalidir.

19. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin agir ve mikerrer suglular bakimindan
veya belirli sug tirlerine iliskin olarak kullanimini engelleyen kanunlar dahil her
tirlh resmi engeller gbzden gecirilmeli ve uygun oldugu olgide yirirlikten
kaldiriimahidir.

20. Var olan sosyal givenlik sisteminden yararlanma haklari veya diger
medeni haklar, kamusal yaptirrm veya tedbire hiikmedilmesi veya bunlarin
uygulanmasi nedeniyle kisitlanmamalidir (yaptirimin bir pargasini teskil eden
sinirlamalar harig).

Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere Hiikmedilmesi

21. Kamusal yaptirim veya tedbirin siresi, karari vermeye yetkili olarak
kanunla 6ngoriilen makam tarafindan belirlenmelidir.

22. Kamusal yaptirim veya tedbirin mahiyeti ve siresi, sucun agirhgina ve
magdura verdigi zararla orantili olacak ve kisisel ihtiyaglar ve kosullarin yani sira,
degerlendirmesi yapilan riskleri de dikkate almahdir.

23. Genel olarak, kamusal yaptirnm veya tedbire belirli bir sire ile
hiikmedilmelidir. Ancak istisnai olarak kanunun, kamusal yaptirim veya tedbirin
siresinin uzatilabilecegini 6ngordiigld durumlarda, karar makami tarafindan s6z
konusu istisnai kosullarin halen gecerli olup olmadiginin degerlendirilmesi igin
dizenli incelemeler yapilmali ve gecerli olmadiginin tespit edilmesi halinde,
kamusal yaptirim veya tedbirin uygulanmasina son verilmelidir.

24. Mahkeme veya savcilya kamusal yaptirim veya tedbirin formiile edilmesi,
buna hikmedilmesi veya bunlarin uygulanmasina iliskin tavsiye, ancak kanunda
ongorllen kurumun gorevlisi tarafindan verilebilmelidir.

25. Siipheli ve failler, kendilerini kamusal yaptirrm veya tedbire tabi tutan
karara karsi bir yargi makami 6niinde itirazda bulunma hakkina sahip olmalidir.

26. Karar ve uygulama makamlari arasinda kamusal yaptirimlar ve tedbirlere
hikmedilme ve bunlarin uygulanmasina iliskin uygulamaya yonelik hususlarin
dizenli sekilde ele alinmasini kolaylastiran iletisim kanallari olusturmahdir.
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Boliim lll: Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirler: Uygulama ve Yontemler

Genel Olarak

27. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlere hilkmedilmesi ve bunlarin uygulanmasi
ile kisinin topluma karsi sorumluluk bilincini gelistirilmesi amaglanmalidir. Bu
nedenle, kamusal yaptirimlar ve tedbirler stipheli ve failler agisindan mimkiin
oldugu kadar anlamli hale getirilmeli ve bu onlarin kisisel ve sosyal gelisimine
katki saglanmasi amaclanmalidir. Gozetim (supervision) yontemleri de bu
amaglara hizmet etmelidir.

28. Uygulama makamlari; kamusal yaptirimlar ve tedbirlere tabi olan kisileri,
sahip olduklari hak ve yikiumlilikler hakkinda bilgilendirmeli ve bu haklarin
glvence altina alinmasiile yikimliluklerin yerine getirilmesine imkan saglamak
icin bu kisilere yardimci olmahdir. Uygulama makami personeli ile slirece istirak
eden kuruluslarin personeli ve toplumdan secilecek kisiler bu baglamdaki
gorevleri hakkinda bilinglendirilmelidir.

29. Kamusal yaptirim veya tedbirin uygulanmasiile siphelive faillerile isbirligi
yapilmasinin saglanmasi ve bu kisilerin kamusal yaptirrm veya tedbiri, islenen
sug icin adil ve makul bir karsilik olarak gérmelerinin saglanmasi amaglanmalidir.
Bu nedenle, slipheli ve failler, kamusal yaptirim veya tedbirin hakkinda verilecek
karar 6ncesinde sozli veya yazili olarak beyanda bulunma hakkini haiz olmali ve
karar alma slrecine mimkin oldugu kadar katilabilmelidirler.

30. Kamusal yaptirnm veya tedbirin uygulanmasina iliskin kararlar, stpheli
veya faillere anlayacaklar dilde acik¢a anlatilmaldir. Bu kisilere uygulama
makamlari tarafindan verilecek talimatlar, elverisli (practical) ve kesin (precise)
olacaktr.

31. Mikerrer suglulugun azaltilmasina ve yeniden sosyallesmeye (social
reintegration) odaklanan kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasi,
supheli veya fail, gozetim gorevlisi (supervisor) ile uygulamaya istirak eden
kurumlar veya toplumdan secilen kisiler arasindaki is iliskilerinin gelisimine/
tekamiline baghdir.

32. Uygulama yontemleri, her dosyanin kendine 6zgii kosullariyla uyumlu
olmali, yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasindan sorumlu makam ve personel,
bunun gergeklestirilmesi icin yeterli 6lgliide takdir yetkisine (discretion) sahip
olmahdir.

33. Kisinin, kamusal yaptirnmlar ve tedbirlerin uygulanmasina istinaden
kisisel, sosyal veya maddi destege ihtiya¢c duydugu tespit edildigi takdirde
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yukamluliklerin yerine getiriimesine imkan saglayacak adil ve uygun 6nlemler
(fair and proper provision) ahinmaldir.

34. Kontrole yonelik faaliyetler (controlling activites), ancak hiikmedilen
yaptirnm veya tedbirin uygun bir sekilde yerine getirilmesi icin gerekli oldugu
Olgliide gerceklestiriimelidir. Bu faaliyetlerde, islenmis olan veya islendigi
iddia edilen sugla orantili olmali, risk ve ihtiyag faktoérleri ile magdurun hak ve
menfaatleri de dahil olmak lzere sipheli veya failin kisisel durumlari dikkate
alinmalidir. Bu faaliyetler, hiikmedilen yaptirim veya tedbirin amaclari ile sinirli
olmalidir.

35. Uygulama makamlari, kanita dayali (evidence-based) ve mesleki standart
kurallariyla uyumlu olan ¢calisma yontemleri kullanmalidir.

36. Kamusal yaptirrm veya tedbirin dogrudan dogruya uygulanmasindan
kaynaklanan masraflar normal sartlar altinda stipheli veya faile yliklenmemelidir.

Denetim ve Kamu Hizmeti

37. Kamusal yaptirimlar ve tedbirler, yiksek diizeyde denetim veya kontrol
icerdigi durumlarda dahi sugtan vazgecilmesini (desistance from crime)
desteklemelidir.

38. Rehabilitasyona yonelik programlar ve faaliyetler, c¢esitlendirilmis
yontemlere dayali olmalidir. Sipheli veya faillerin belirli program ve faaliyetlerle
yukimlendirilmesi stireci net kriterler ile yonlendirilmelidir.

39. Kamu hizmeti (community service) ile yikimlendirilen faillere verilen
gorevler, sosyal anlamda faydali ve anlamli olmali ve miimkin oldugu kadar
failin becerilerini kullanmasina ve/veya gelistirmesine imkan saglamaldir.

40. Kamu hizmeti, uygulama makamlari ve personeli yararina veya ticari kar
elde etmek amaciyla gerceklestiriimemelidir.

41. Kamu hizmeti ifa eden faillerin ¢alisma ve mesleki kosullari, ylrurlikteki
tum saghk ve givenlik mevzuatina uygun olmalidir. Failler, kamu hizmetinin
yerine getirilmesinden kaynakli kaza, yaralanma ve kamusal mali sorumluluga
(public liability) karsi sigortalanmalidir.

Dosya Kayitlari, Verilerin Korunmasi ve Gizlilik

42. Kisisel dosya kayitlari uygulama makami tarafindan olusturulmalidir.
Kayitlar glincel bir halde tutulmalidir, boylece diger hususlarin yani sira, kisinin
yaptirim veya tedbirin sartlari veya 6ngorilen yikimlaliklere uyumluluk dizeyi
hakkinda zorunlu olan raporlar hazirlanabilmelidir.
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43. Kisisel dosya kayitlarindaki bilgiler sadece hiikmedilen yaptirrm veya
tedbire ve bunlarin uygulanmasina iliskin hususlari icermelidir. Bu tir bilgiler,
mimkin oldugu kadar giivenilir ve objektif olmalidir.

44. Gozetim gorevlisi normal sartlar altinda, stipheli veya failleri haklarindaki
dosya kayitlari ve diizenlenen raporlarin icerigi hakkinda bilgilendirmelidir.

45. Supheli veya fail ya da onlar adina hareket eden kisi, digerlerinin
mahremiyet hakkina halel getirmedigi Olclide kendilerine ait kisisel dosya
kaydina erisebilmelidir.

46. Stipheli veya fail, dosya kaydinin igerigine itirazda bulunma hakkina sahip
olmahdir. Cozlime kavusmamis anlasmazliga iliskin hususlar dosyada kayit altina
alinmahdir.

47. Kisisel dosya kaydinda yer alan bilgiler, ancak yasal olarak bu bilgilere
erisim hakki olanlara agiklanmalidir. Agiklanan bilgiler, bilgi talep eden makamin
hukuki amaclariyla ilgili oldugu 6l¢tiyle sinirlandirilmahdir.

48. Kamusal yaptirim veya tedbire iliskin uygulamanin sonunda, uygulama
makaminin elinde bulunan dosya kayitlari imha edilmeli veya ulusal veri koruma
mevzuat uyarinca arsivienmelidir.

49. Kamu hizmeti i¢in ¢alistirma yapilan is yerleriyle is yerleri veya her tir
kisisel ve sosyal yardimi temin eden kuruluslara kisiler hakkinda verilen bilgilerin
tlrd ve kapsami, s6z konusu islemin amaci kapsaminda belirlenecek ve bununla
sinirl olmamalhdir. Ozellikle, normal sartlar altinda suca iliskin bilgiye yer
verilmemelidir.

Boliim IV: Toplum Katilimi

50. Toplumla yeniden bitlinlesme (reintegration) kamusal yaptirimlar ve
tedbirlerin 6nemli bir hedefi oldugu igin uygulama makamlari, stpheliler ile
faillerin ihtiyaclarini karsilamak, toplumsal kaynasmayi tesvik etmek ve toplum
glvenligini artirmak icin diger kamusal veya 6zel kuruluslar ve yerel topluluklar
ile aktif bir isbirligi halinde faaliyet gbstermelidir.

51. Gergek kisiler ile 6zel ve kamu kurum ve kuruluslari dahil olmak lzere
toplum, kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasi siirecine katilmaya
tesvik edilmelidir. Stpheli ve faillere, toplumla anlamli baglarini gelistirilmesi,
iletisim ve destek baglamindaki firsatlarinin artirilmasi konusunda yardimci
olunmasi ve kamunun bu kisilerin sosyal anlamda yeniden bitlinlesme siirecine
olumlu katkida bulunmaya tesvik edilmesi igin girisimde bulunulmalidir.
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52. Toplum katilimi sireci, kisi veya kurumlarin maddi cikar saglamasi
amaciyla gerceklestiriimemelidir.

53. Siirece katilan kuruluslar ve toplumdan segilen kisiler, ancak kanunda
Oongorilen veya kamusal yaptirimlar veya tedbirlere hilkmedilmesinden veya
bunlarin uygulanmasindan sorumlu olan makamlar tarafindan belirlenen
kapsamda gozetim yapabilmelidir. Bu durumlarda, karar verme veya uygulama
makamlari, kamusal yaptirim veya tedbirin uygun sekilde yerine getirilmesine
iliskin tim sorumlulugunu sirdirmeli ve slrecte rol alan tim taraflarin
diristligini, glvenligini ve bitinlGginli saglamak igin gerekli ¢abayi
gostermelidir.

54. Siirecte yer alan kurumlar ve toplumdan secilen kisiler, mahremiyet
gereklilikleri ile stpheli ve faillerin haklarina saygi gosterilmesi ilkesi ile bagl
olmahdir.

55. Uygulama makaminin, kamusal yaptirim veya tedbire tabi olan stpheli
veya faillere hizmet saglayacak kurum veya kisilerle dogrudan iliski kurmasi
halinde bir anlasma/mutabakat (agreement) hazirlanmali ve bu anlasmada
ozellikle bu kurum veya kisilerin gorevlerinin mahiyeti ve bu gorevlerin ifa
edilecegi yontem belirlenmelidir.

Bo6liim V: Riza, isbirligi ve Uygulama/infaz

56. Kamusal vyaptirimlar veya tedbirlere ancak uygun kosul veya
yukamluliklerin kararlagtinldigi ve stipheli veya failin bu kosul ve yiktumlilikler
konusunda isbirligi yapacagl ve bunlara uyacaginin bilindigi durumlarda
hikmedilmelidir.

57. Stpheli veya failin rizasinin gerektigi durumlarda, bilgilendirme yapilmali
ve alinan riza agik/net olmaldir.

58. S6z konusu riza, higbir zaman slpheli veya failleri temel haklarindan
mahrum birakacak sonuglar dogurmamalidir.

59. Siuphelinin rizasi, aksi kanunla o6ngoriilmedigi sirece, yargilama
oncesinde (before trial) veya yaptirim yerine uygulanacak olan bir kamusal
tedbire hilkmedilmesinden dnce alinmalidir.

60. Kamusal yaptirrm veya tedbirde belirtilen kosullar ve yukidmlulikler,
kisilerin ihtiyaglari ve kosullari ile mikerrer (ve 6zellikle de ciddi zarara neden
olan) sug isleme riskleri dikkate alinarak belirlenmelidir.

1
Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017) >9



Kamusal Yaptirimlar ve Tedbirlere iliskin Avrupa Kurallari
Ceviren: Dr. Hakan A. YAVUZ

61. Resmi belgelere ilave olarak, siipheli ve failler, uygulamaya gecilmeden
Once yaptirrm veya tedbirin mahiyeti ve amaci ile uyulmasi gereken kosullar
ve ylkumlilikler hakkinda anladiklari dilde ve gerekli ise yazili olarak
bilgilendirilmelidir.

Boliim VI: Uymama ve Kaldirma

62. Kamusal yaptirrm veya tedbirin uygulanmaya baslanmasi esnasinda,
suphelive failler; yaptirim veya tedbirin mahiyetiile kendilerinden ne beklendigi,
kararda belirtilen kosullar ve yikimliliklere uyulmamasinin sonuglari ile
belirtilen kosul ve ylikiimliliklere hi¢ veya yeterince uyulmamasi nedeniyle karar
makami online tekrar cikarilabilecegi durumlar hakkinda bilgilendirilmelidir.

63. Uygulama makami, stipheli veya failin gerekliliklere hig¢ veya yeterince
uymamasi halinde izlenecek prosedirleri agikg¢a belirlemelidir.

64. Yaptirim veya tedbirin kaldirilmasina yonelik prosediiriin uygulanmasini
gerektirmeyen kii¢lik ihlaller, takdire bagli yontemlerle veya gerek duyulmasi
halinde idari bir islemle derhal ele alinmalidir. Bu durumlarda, slipheli veya faile
aciklama yapma (comment) firsati verilmelidir. izlenen prosediir ve sonug, kisisel
dosya kaydina islenmeli ve ilgili kisiye derhal ve agik bir sekilde agiklanmalidir.

65. Kamusal yaptirim veya tedbirde ongorilen kosullar veya ylikimliltklere
bariz bir sekilde uyulmamasi, uygulama makami tarafindan karar makamina
yazili olarak derhal rapor edilmelidir.

66. Kosullara ve ylkimliltklere uyulmadigi konusunda dizenlenen yazil
raporda s6z konusu ihlalin ortaya ciktigi durum ve kosullara iliskin objektif ve
detayl bir aciklamaya yer verilmelidir.

67. Kamusal yaptinm veya tedbirin degistirilmesi veya kaldiriimasina
iliskin karar, kanunla 6ngorilen makam tarafindan alinmalidir. Karar makami,
uygulama makami tarafindan rapor edilen hususlari detayh bir sekilde inceleyip
degerlendirdikten sonra yaptirim veya tedbirin degistiriimesi ya da kismen veya
tamamen kaldirilmasina iliskin bir karar vermelidir.

68. Kamusal yaptirim veya tedbirin kaldirilmasina iliskin karar sonucunda kisi
hakkinda hapis cezasi karari verilmesi zorunlu olmamalidir.

69. Karar makami kamusal yaptirrm veya tedbirin degistirilmesine ya da
kismen veya tamamen olarak kaldirilmasina karar verirken; stpheli veya failin,
ilgili belgeleri inceleme ve yerine getirilmesi gereken kosul veya yukimluligin
ihlal edildigi iddiasi ile ilgili olarak kendi durumu hakkinda agiklama yapma
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firsatina sahip olmasini temin etmelidir. Slpheli veya fail, hukuki yardimindan
faydalanma hakkini haiz olmalidir.

70. Kamusal yaptirim veya tedbirin kaldirilmasi s6z konusu oldugunda,
ongorilen kosullara ve yikumliliklere uyulan kisimlari dikkate alnimladir.
Fail tarafindan yaptirnm veya tedbirin ihlal edilmesi nedeniyle hapis cezasi
verilmesi halinde, uyulan kisimlar hapis cezasinin uzunlugu belirlenirken dikkate
alinmaldir.

71. Kamusal yaptirrm veya tedbir geregince belirlenmis kosul veya
yukumlaluk, durumlardaki degisiklikler ve/veya slipheli ya da failin kaydettigi
gelisme dikkate alinarak karar makami tarafindan degistirilebilmelidir. Kosullar
veya yukamliliklerde degisiklige gidilmesi konusunda slpheli veya fail ile
uygulama makami tarafindan ya da kanundan kaynakli bir gereklilik halinde
basvuruda bulunulabilmelidir.

72. Kanun uyarinca karar makami; slpheli veya failin gerekli kosul ve
yukamlulikleri yerine getirdiginin tespit edildigi ve yaptirrm veya tedbirin
amacini gerceklestirmek icin uygulamaya devam edilmesinin artik gerekli
olmadigl sonucuna varildigi durumlarda yaptirim veya tedbirin hiikmedildigi
sire dolmadan sonlandirabilmelidir. Bu gerekgelerle yaptirim veya tedbirin
sonlandiriimasi konusunda slipheli veya fail ya da uygulama makami tarafindan
basvuruda bulunulabilmelidir.

Boliim VII: Kurum, Personel ve Kaynaklar
Genel Olarak

73. Uygulama birimlerinin yapisi, statisii ve kaynaklari, bu birimlere verilen
gorevler ve sorumluluklarin kapsami ve glicligline (complexity) uygun olmali ve
birimler tarafindan saglanan hizmetlerin 6nemini yansitmahdir.

74. Uygulama makamlari, gorevlerini ve yikumliliklerini etkin ve uygun
bir sekilde yerine getirmek icin adalet sisteminin diger kurumlari, destekleyici
kurumlar ve sivil toplum ile isbirligi halinde ¢alismalidir.

75. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasindan sorumlu makamlarin
faaliyetleri, islevleri, hedeflerinive temel degerlerini tanimlayan belirli bir politika
belgesi (policy statement) bulunmalidir. Bu belgeye olarak hizmet planlamalari
ile uygulamaya iliskin talimatlar ve yonlendirmeler yazili olarak eklenmelidir.

76. Uygulama makamlari, i¢ denetim sistemleri kurmali, boylece kurumun ve
personelinin performansini takip etmelidir.
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Personel

77. Uygulama makamlari; yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasi asamasinda
gorev alan personele iliskin Avrupa Konseyi metinlerinde belirtilen ilkeler
uyarinca istihdam edilmis ve egitim almis yiksek nitelikli personele sahip
olmalidir.

78. Personel, uygulama makamina karsi sorumlu olmahldir. Bu makam,
personelinin gorevlerini, haklarini ve sorumluluklarini belirlemeli; personelin
yonetimi ve denetimi konusunda gerekli diizenlemeleri yapmali ve personelin
ifa ettigi isin uygunlugu, verimliligi ve gecerliligi konusunda degerlendirme
yapmalhdir.

79. Genel konularda ve ozellikle istihdam kosullarina iliskin hususlarda
yonetim, personelle gorlis alisverisinde bulunulmasini  temin edecek
diizenlemeler yapmalidir.

80. Personelin ise alinmasi, segilmesi ve terfi ettirilmesi siireclerinde irk, renk,
etnik koken, cinsiyet, cinsel yonelim, din, siyasi veya diger goriisler, ekonomik ve
sosyal statli temelinde ayrimcilik yapilmamalidir.

81. Personelin istihdami ve segimi slirecinde, belirli gruptaki kisilerin 6zel
ihtiyaclari ve denetlenecek slipheli veya faillerin gesitliligi dikkate alinmalidir.

82. Uygulamadan sorumlu personel sayisi, gorevlerin etkin bir sekilde yerine
getirilmesini saglayacak sayida olmalidir. Personel, gorevlerinin ifasi icin gerekli
olan kisisel 6zellikler ve mesleki nitelikleri haiz olmalidir.

83. Uygulamadan sorumlu personel, faaliyet alanlari, uygulamaya iliskin
gorevleri ve islerinin etik gerekliliklerini tam olarak kavrayabilmelerine
imkan taniyacak vyeterlilikte egitimi haiz olmalidir. Personele verilen
egitim, gerceklestirdikleri ise katki saglamalarini tesvik edecek nitelikte
olmaldir. Personelin mesleki yeterlilikleri verilecek egitimler ve performans
degerlendirmeleri ile dlizenli olarak gelistirilmelidir.

84. Personelin maaslart ve c¢alisma kosullari, onlarin yetenekleri ve
sorumluluklari ile orantili olmalidir. Personel; yasal, finansa ve ¢alisma saatleri
temelinde gorevlendirilmeli, béylece mesleki ve kisisel gelisimin devamlilig
saglanmall, ¢calisanlarin gorevlerine iliskin sorumluluk bilinci gliclendirilmeli ve
calisma kosullarina iliskin statileri, benzer gorevler ifa eden diger profesyonel
kisilerle ayni dizeyde olmalidir.
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Goniilliilerin Siirece Dahil Edilmesi

85. Uygulama makami; yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasi asamasinda
toplumun katilimini artirmak icin faaliyetlerine katki saglamak amaciyla gonlli
kisilerle galismahdir.

86. Gondlluler, kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasina énemli
katkilar saglayabilirler; ancak profesyonel kisilerce yiritilmesi gereken
faaliyetleri gerceklestirmemelidirler.

87. Uygulama makamlari, toplumdan segilen gondlli kisilerin segilme
kistaslarini ve usullerini, bu kisilerin gorevleri, sorumluluklari, yetki ve hesap
verebilirlik sinirlari ile diger hususlarla ilgili kriterler belirlemeli, onlara gerekli
olan egitim verilmelidir.

88. Gondlluler, profesyonel personel tarafindan yonlendirilmeli ve
desteklenmeli, ayrica; kendilerine verilen rollerin sinirlari dahilinde becerilerine
ve ilgi alanlarina uygun olan gorevleri yapmalarina imkan taninmalidir.

89. Gondlliler, uygulama makami tarafindan kendilerine verilen gorevleri
ifa ederken ortaya cikan kaza, yaralanma ve kamusal mali sorumluluga (public
liability) karsi sigortalanmalidir. Gonllltlerin yeterli 6lglide sigortali olmasinin
temini uygulama makaminin gérevidir. ifa ettikleri gérev boyunca yapilacak
zorunlu harcamalar gondullilere geri 6denmelidir.

Mali Kaynaklar

90. Uygulama makamlari, kamu fonlarindan temin edilen yeterli mali
kaynaklara sahip olmalidir. Ugiincii taraflarca mali katki veya baskaca destekler
saglanabilir; ancak uygulama makamlari higbir zaman mali agindan Uglinci
taraflara bagli olmamalidir.

91. Uygulama makamlarinin Gglinch taraflarca saglanan mali destekleri
kullandigi durumlarda izlenecek usulleri, bu baglamda belirli sorumluluk
yuklenen kisileri ve kaynaklarin kullanimini denetleyen yontemlerin belirlendigi
kurallar bulunmalidir.
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Bo6liim VIII: Denetim, izleme ve Sikayet Usulleri

92. Uygulama makamlari, denetime acik olmali ve yetkili makamlara ifa
ettikleri gorevlerle ilgili olarak dizenli bir sekilde raporlar sunmali ve geri
bildirimde bulunmahdirlar. Uygulama makamlari, denetime ve/veya izleme
slirecine tabi olmali ve bu slrecglerde tam bir isbirligi sergilemelidirler. Resmi
kurumlar ve bagimsizizleme kurumlari tarafindan yapilan denetimler sonucunda
elde edilen bulgular kamuyla paylasiimalidir.

93. Uygulama makami tarafindan alinan kararlar veya alinmasi gereken bir
kararin alinmamasi veya yaptirim veya tedbire iliskin genel konularda uygun,
basit ve tarafsiz bir sikdyet (complaint) usult bulunmahdir.

94. ilk derecedeki uygulama makami, yaptirimlar veya tedbirlerin
uygulanmasina iliskin sikayetleri ele alarak ve arastirmaldir. Sikayetler,
gecikmeksizin incelenerek ve karara baglanmalidir.

95. Sikayeti inceleyen kisiler, konuyu karara baglamalari icin gerekli olan tim
bilgileri toplamalidir. Bu yonde bir talepte bulunulmasi halinde, sikayet sahibinin
bizzat dinlenilmesi konusundaki istegi dikkatli bir sekilde degerlendirilmelidir.

96. Sikayeti inceleyen kisilerin verdigi karar ve bu kararin gerekgesi; sikayet
sahibine, uygulama makamina ve ilgili personele yazil olarak bildirilmelidir.

97. Sikayet sahibi, kendi sectigi bir kisiden danismanlik veya destek alabilmeli;
gerek duymasi halinde hukuki yardimindan faydalanabilmelidir.

Bolim IX: Arastirma, Degerlendirme, Basin ve Toplumla Birlikte
Calisma

98. Kamusal yaptirnmlar ve tedbirlere iliskin arastirma yapilmasi tesvik
edilmelidir. Kamusal yaptirimlar ve tedbirler diizenli bir sekilde degerlendirmeye
tabi tutulmaldir. Programlar ve faaliyetler ilgili arastirmalar sonucunda ortaya
cikan bilgilere gore yapilandirilmalidir.

99. Program ve faaliyet sonuclarinin niteligini azami seviyeye c¢ikarmak
amaciyla bunlara iliskin fayda ve dezavantajlarin cesitli perspektiflerden
degerlendirilmesine imkan tanimak igin verimlilik ve performans kistaslari
belirlenmelidir. Programlar ve faaliyetlerin ifasina iliskin standartlar ve
performans gostergeleri olusturulmalidir.
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100. Uluslararasi diizeyde onaylanan etik standartlara uygun yeni kamusal
yaptirimlar ve tedbirler, deneme amagl olarak uygulamaya konulmalidir.
YlrGtllecek pilot projeler veya denemeler, bu Kurallarin ruhuna uygun
olarak gerceklestirilmeli, dikkatli bir sekilde izlenmeli ve degerlendirmeye tabi
tutulmahdir.

101. Politika belirleyiciler, kanun koyucular, yargi makamlari ve halk, hapis
cezasina daha az basvurulmasi sonucunda elde edilen ekonomik ve sosyal
faydalar ile kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin avantajlari hakkinda sirekli olarak
bilgilendirilmelidir. Belirli bir halkla iliskiler politikasi mevcut olmalidir.

102. Kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin mahiyeti ve igerigi ile bu yaptirimlar
ve tedbirlerin farkli uygulama yéntemleri hakkindaki bilgilerin mevcut olmasini
saglamak icin etkin bir caba gosterilmelidir, boylece halkin kamusal yaptirimlar
ve tedbirleri anlayabilmesi ve sug teskil eden eylemler igin yeterli ve inandirici
bir karsilik olarak kabul etmesi saglanmahdir.

103. Yargi makamlari ile diger karar makamlari, kamusal yaptirimlar ve
tedbirlerin glcli yonleri ve sinirlari ile ilgili anlayisin yayilmasini saglamak
icin kamusal yaptirimlar ve tedbirlerin uygulanmasina iliskin politikalarin
olusturulmasi ve godzden gecirilmesi siirecinde yer almali ve sonuglardan
haberdar edilmelidir.

104. Uygulama makamlarinca silipheliler ve failler, gbzetime tabi tutulma
tecribesiyle ilgili degerlendirmelerini ilgili makamlar ile paylagsmaya tesvik
edilmeli, boylece politika ve uygulamalarin iyilestirilmesi saglanmaldir.
Uygulama makamlari, magdurlarin da katiliminin saglandigi faaliyetlerde onlarin
da goruslerini almalidir.

Boliim X: Kurallarin Gézden Gegirilmesi

105. Bu Kurallar, diizenli olarak gézden gegirilmelidir.
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AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEMESi BiR ANAYASA MAHKEMESI
MIiDIR?

Prof. Dr. juris Geir ULFSTEIN!

Ceviren: Hiiseyin GOKTEPE*
GiRIS
Uluslararasi makamlar> giderek artan bir sekilde uluslararasi kamu gici
denilen yetkiyi kullanmaktadir’. Yasama, ylritme ve yargl karakterli olan bu
gic, ulusal anayasal organlarin fonksiyonlari (gérevleri) ile kiyaslanabilir. Bu
baglamda, uluslararasi anayasacilik hakkinda konusabiliriz*. Fakat uluslararasi
makamlar, ulusal anayasal organlar tarafindan kullanilan gilice gittikce daha

fazla midahalede bulunmaktadir. Uluslararasi anayasacilik denilen kavram bu
gerilimden dogmaktadir.

Ote yandan, ulusal ve uluslararasi hukuk iki farkli yasal sisteme sahiptir.
Bu hukuk sistemleri otonom bir yapiya sahiptir ve aralarinda hiyerarsi yoktur.
Diinya Uzerinde uluslararasi ya da ulus otesi bir anayasa bulunmamaktadirs.
Bu durum ayni zamanda uluslararasi ve yerel mahkemeler arasindaki iliski icin
de gecerlidir; Bu mahkemeler farkl iki tiir yasal dizene tabidir. Bu nedenle,
ulusal anayasa mahkemelerinin aksine uluslararasi mahkemeler yerel kurallar
cercevesinde yargilama faaliyeti yirtitmezler.

' Department of Public and International Law, University of Oslo. This article was written under

the auspices of ERC Advanced Grant 269841 MultiRights — on the Legitimacy of Multi-Level

Human Rights Judiciary and the project Judicial Dialogues on the Rule of Law: Inter-action

between national Courts and the European Court of Human Rights, financed by The Research

Council of Norway/European Science Foundation (ECRP); and partly supported by the Rese-

arch Council of Norway through its Centres of Excellence Funding Scheme, project number

223274 PluriCourts — The Legitimacy of the International Judiciary.

Yargitay 18. Ceza Dairesi Tetkik Hakimi, huseyingoktepe@hotmail.com

Yazar uluslararasi makam ve otorite ifadesi ile llkelerin gonilli olarak bir takim alanlarda

baska otoritelerin(mahkeme, denetim komitesi v.b) yetkisini kabul ettigini kastettigi distnl-

mektedir. Bu baglamda Avrupa insan Haklari Mahkemesine 1987 yilinda bireysel basvuru ya-

pilabileceginin kabull 6rnek gosterilebilir. (Cevirmen Notu (C-N).

3 A.von Bogdandy, P. Dann & M. Goldmann, ‘Developing the Publicness of Public International
Law: Towards a Legal Framework for Global Governance Activities’, in A. von Bogdandy et al.
(eds), The Exercise of Public Authority by International Institutions (2010), 2, 5 & 11.

4 See the overview on international constitutionalization in J Klabbers, “Setting the Scene” in J
Klabbers, A Peters and G Ulfstein, The Constitutionalization of International Law (OUP, 2009)
1-45.

5 G Ulfstein, ‘The Relationship Between Constitutionalism and Pluralism’, 4 Goettingen Journal
of International Law 2 (2012), 575-583.
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Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) miikerrer bir sekilde Avrupa insan
Haklari Sézlesmesi’ni (AIHS) avrupa kamu diizeninin (ordre public)® anayasal
bir araci olarak nitelemistir. Bununla birlikte biz AiHS’in béyle bir baglamda
olusuyla ilgili degerlendirme yapmamakta ancak AIHM’in anayasal statiisii ile
ilgilenmekteyiz. Bircok yazar AIHM’in Anayasa Mahkemesi oldugunu -ya da
olmasi gerekebilecegini iddia etmektedirler.”

Ancak AIHM’in anayasallastiriimasina iliskin bazi elestiriler vardir. Avrupa
Konseyi Genel Sekreteri Torbjorn Jagland, AIHM’in gelecegi hakkinda Interlaken
Konferansinda su degerlendirmeleri yapmistir:

“Gegen yillardan beri AIHM’in “Anayasa Mahkemesine” déniismesine
iliskin gekismeli bir tartisma devam etmektedir. Bu tartisma henliz herhangi
bir sekilde uzlasma ile sonuglanmamasina ragmen, bu tartismanin faydal
olmadi§i yéniinde bir sonuca sebebiyet verdi. AIHS Avrupa Anayasasi niyeti ile
yapilmadi§i gibi AIHM’in halihazirda var olan ulusal anayasa mahkemelerine
déniisecegini gérmek de olduk¢a zordur.?”

AIHM {ye mahkemelerin hukuk sitemlerinden farkh bir hukuki sistem
uygulamaktadir. Burada cevaplanmasi gereken soru AIHM’in demokrasi ve
insan haklarinin etkili bir sekilde korunmasi gibi anayasal degerleri muhafaza
etmesi yaninda uygulamada AiHM’in ikincil olarak ulusal-uluslar arasi hukuk
sistemlerinin koruyucusu olup olmayacagidir. Ayni zamanda yerel mahkemelerin
AiHM ile iliskisinin ne sekilde oldugu-olmasi gerektigi-hususu da irdelenecektir.

A-) AIHM’in Rolii

Takdir marji AIHM ile ulusal Anayasa Mahkemeleri arasindaki iliskiyi
diizenlemede anayasal bir prensip olarak gorilebilir. Takdir marji, AIHM
tarafindan bazi sartlar altinda ulusal makamlar tarafindan verilmis kararlari
kabul edebilecegi, ve bunlari s6zlesmeye uygun gorecegi anlamina gelmektedir.
Takdir marji AIHM tarafindan uzunca bir siire uygulanarak kabul edilmis bir
kavramdir. Ancak 15 numarali protokol AiHS’in 6nsdziiniin sonuna asagidaki
ctimleleri ekleyerek takdir marji kavramina yer vermistir.

¢ Louizidou v.Turkey (Preliminary Objections) Application no. 15318/89 (1995), para.75. See
also e.g. Al-Skeini and Others v. United Kingdom, [GC] Application no.55721/07 (2011), 655-
687.

7 Seeinteralia S Greer and L Wildhaber, “Revisiting the Debate About “Constitutionalising” the
European Court of Human Rights, 12 Human Rights Law Review 4 (2012), 655-687

8 Quoted from A Mowbray, “The interlaken Declaration- The Begening of New Era fort he Euro-
pean Court of Human Rights? 10 Human Rights Law Rewiev 3 (2010), 519-528, 523.
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“ikincillik ilkesi uyarinca, is bu Sézlesme ve Protokollerinde tanimlanmis
hak ve 6zgiirlikleri koruma sorumlulugunun éncelikli olarak Yiksek S6zlesmeci
taraflara ait oldugunu, ve Yiiksek Sézlesmeci taraflar bunu yaparken is bu
Sézlesme ile kurulmus olan Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin denetleyici
yargi yetkisine tabi bir takdir marjina sahip olduklarini teyit ederek™

George Letsas’in Onerdigi ve kavramsallastirdigi sekilde, takdir marji bir
yonuyle bireysel 6zgurliikler ve ortak yarari agiklayan “bagimsiz bir kavram”
olarak anlasilmalidir. Bu kavram aynizamanda, farkliinsan haklariarasinda denge
kurma ya da ayni hakkin farkl kisilerce talep edilmesi anlamina da gelmektedir.
Takdir marjinin bu bakis acisi, temel yukimluliklerin aleniyeti dolayisiyla
takdir yetkisinin uyustugu durumlarla iliskilidir. Letsas tarafindan “yapisal
kavram” seklinde adlandirilan ve uluslararasi bir organ pozisyonundaki AIHM’in
denetiminin sinirlari ve yogunlugunu agiklayan durum ikinci yaklasimdir. Bu
makale de deginilecek olan ikinci yaklasimdir.’ Bu kavram, yerel mahkemelerin
kararlarinin denetimi de dahil olmak Uzere yerel makamlarca verilen kararlarin
denetimini yapan ve uluslararasi bir organ olan AIHM’i anayasal diisiince ile ilgili
standart bakisa riayet etmeye davet eder.

AiHS’te teminat altina alinan ve iiye devletler tarafindan saygi duyma
ve koruma ylkimlaligine sahip olan haklarin ve bu haklari koruma
sorumlulugunun yerine getirilip getirilmedigi AIHM tarafindan denetlenirken 15
numarali protokol takdir marjiniikincillik ilkesinin bir unsuru olarak tanimlamistir.
Bunun sonucu olarak AIHM tarafindan bakildiginda takdir marjinin negatif ve
pozitif tarafi vardir. AIHM, ilk olarak uyusmazliklarin ilk derece mahkemesinde
¢oziilmesine miisaade etmelidir. Ancak ikinci olarak, AIHM ulusal makamlarin
AIHS’te teminat altina alinan haklara riayet edildiginden emin olmalidir.

Peki AIHM tarafindan denetlenen ve riayet edilmesi gereken yikiimlilikler
nelerdir ve AiIHM tarafindan yapilan bu denetim yerel mahkemelerin verdigi
kararlarla ne derecede farkli olmali ya da ne olgide benzesmelidir? Andrew
Legg takdir marjinin AIHS’in muhatap devletlerin muhakemesinin 3 temel faktor
temeline dayali olarak agirlik tahsis edilmesiyle olustugunu ileri siirmektedir;
(i) demokratik mesruiyet; (ii) devletin genel uygulamasi, ve; (iii) uzmanlk. Ayni
zamandademokratikyoniiniive uzmanliginsorunlarinitartisacagim. Fakat, ulusal
yasama organlarinin kararlari ve diger ulusal anayasal organlarin kararlarina

®  Protocol No.15 amending the Convention fort he Protection of Human Rights and Fundamen-
tal Freedoms (available at http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/213.htm).

10 G Letsas, A Theory of Interpretation of the European Convention on Human Rights (OUP,
2007), 80-81.
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sayglyl birbirinden ayirt edecegim. Ayrica, baska bir faktér olarak her bir
devletin takdir yetkisini sinirlamada kullanilan devletlerin genel uygulamasini da
g6z 6nlinde bulunduracagim. Nihayet, takdir marjinin ayri bir yoni mahiyetinde
devletlerin farklihgina dayali olarak gelisen saygl gosterme hususunu tasnif
edecegim. Dolayisiyla, ulusal kararlarin denetlenmesi uygulamasinda AiHS’in
sayginligi ile alakali oldugunu disiindiigiim doért 6zelligi tartisacagim: 1)AIHM’in
uzmanligr 2) Yerel demokrasiye saygi (ulusal yasama organi) 3) Diger Anayasal
organlara saygi (yliriitme ve mahkeme) ve 4) Uye devletler arasindaki farkliliga
saygl. Bu unsurlarin her biri ayri ayri alt kategorilere ayrililabilir.

1) AIHM’in uzmanhgi

ilgili anayasal organlarin uzmanhgi ile AIHM’in uzmanlig karar verme
mekanizmasina bagl olarak birbirinden farklidir. Ulusal organlarin
konuya iliskin olaylara ve uygulanacak yerel hukuka st diizeyde hakim
olmasi beklenir. Mevcut saptama, AIHM’in “dérdiincii derece sikayet”
olmadigiydniindekiisrarinda da kabul edilir. Budurum, éncelikle AIHM’in
yalnizca olay ve olgulardaki hatalar ile AiHS'in ihlali yéniinden 6énem
tasimasi halindeilgili hukuk yoniinden degerlendirme yapacagianlamina
gelir. Fakat ayni zamanda AiHM, davaya konu olaylarin saptanmasinda
yerel mahkemelerin denetimini ve yerel hukuku nasil yorumladigini ve
uyguladigini da inceleyecektir. Ulusal anayasa mahkemelerinin olay
ve olgulara yakinhgl ve bakis acisi ile karsilastirilabilmesine ragmen,
AIHM’in (ulusal hukuk yéniinden) uzmanlig ulusal hukuk hakkinda en
iyi teorik bilgiye sahip olmakla kalmayip buna ilave olarak-yerel anayasa
ile uyumlu olarak- anayasanin nihai yorumunu yapma fonksiyonuna
sahip yerel anayasa mahkemelerden oldukca farklidir. Fakat, AIHM’in
yerel mahkemelerden bir ¢ok bakimdan daha fazla uzmanliga sahip
olmasi gereken diger yénleri de vardir. AIHM, AiHS’in yorumlanmasi ile
alakaliolan ortaya ¢ikan “yilkselen Avrupa konsensusu” konusunu tespit
etmek agisindan daha iyi bir pozisyondadir. Bunun nedeni AIHM’in
ictihat birimi Avrupa Konseyine lye olan 47 (lkenin yerel hukukunu
analiz edecek kapasite ve yetenege sahip olmasidir''. AIHM, bilhassa,
AiHS’i uygulamaya yénelik iyi bir pozisyondadir. Bu durum, vyerel
mahkemelerin agirlikh olarak ulusal hukukla (AIHS hukukunun ¢ok daha
onemli olmasina ragmen) ilgili degerlendirmeler yapmasina karsilik,
AIHM’in daima AIHS cercevesinde yorum yapmasindan kaynaklanir.

11

170

Yazarin burada vurgulamak istedigi husus; yerel makamlarin aksine AIHM’in herhangi bir konu
hakkinda hukuki degerlendirme yaparken o konuda diger tlkelerin ne sekilde bir diizenlemeye
sahip oldugunu rahatlikla tespit edebilmesidir. Diger bir anlatimla, yargilamaya konu olan
mesele Uzerinde Uye Ulkelerdeki egilimin ne yonde oldugunu tespit edilmek suretiyle Avrupa
hukukunun ilerledigi yon degerlendirilebilecektir. (C.N)
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Fakat AIHM’in bazi 6zel fonksiyonlarivardir; O’'nun AiHS’in yorumlanmasi
ve uygulanmasi noktasinda son séze sahip oldugu kabul edilir. Netice
olarak, AIHM’in bu konudaki mithis birikimi insan haklari sisteminde
yer alan roli ile de desteklenir.

2) Ulusal siyasal demokrasiye saygi (ulusal kanunkoyucu-parlemento)

Siyasal demokrasinin korunmasinin énemi AiHS’in 6nsoziinde de kabul
edilmistir;

“diinyada baris ve adaletin asil temelini olusturan ve korunmasi éncelikle,
bir yandan etkili demokratik bir siyasal rejime, diger yandan da insan haklari
konusunda ortak bir anlayis ve ortaklasa saygi esasina bagli olan bu temel
Ozgdrliiklere derin bagliliklarini bir kez daha tekrarlayarak” (vurgu eklendi)

Siyasal demokrasiye saygi ulusal yasama organlarinca gelistirilen sekilde
AIHS’in yorumlanmasi icin belirli bir sayginligi icermelidir. Fakat alintilanan
paragrafta da vurgulandigi gibi bir yanda demokratik 6zgurlikler diger yanda
ilgili insan haklarinin “genel anlama ve uyumu” nun dengelenmesine ihtiyag
olabilir. AIHM yasama organini (ve yargiyl) bazi sartlara bagli olmak kaydiyla
dinlemeye iliskin gonalligind vurgulamistir.  Mahkumlarin oy hakkina iliskin
Hirst kararinda (2005), Blyik Daire su hususlara deginmistir;

“Birlesik Krallik’ta yasama ve yargi tarafindan kabul edilen tutuma eklenecek
agirhiga iliskin olarak, parlamentonun simdiye kadar rekabet eden c¢ikarlari
agirlikl kilmaya veya bir mahkumun battaniye yasagdina iliskin oy verme hakkinin
orantiliigini degerlendirmeye ¢alistigina dair bir kanit bulunmamaktadir”'

Eger AIHM, rekabet eden cikarlarin agirligini arastirip mahkumlarin oy
vermekten yasaklanmasinin orantiliigini degerlendirebilseydi, muhtemelen
AIHM’in yasama (ya da yargi) organina agirlik verecekti.

Ote yandan, Birlesik Krallik Yiiksek Mahkeme Baskanr’nin 12 Subat 2014
yilinda yaptigi konusmada sdyledigi gibi AIHM tarafindan yapilan bu tip bir
denetim kolaylikla kabul edilmez:

Avrupa Mahkemelerinin Parlementolarin kararlarindan Ustiin olabilecegi
ideas! milletlerimizin anayasal uygunluguna kigik bir saldiridir. 3

12 Hirst v. United Kingdom (No.2) [GC] Application no. 74025/01 (2005), para. 79.
3 L. Neuberger, Cambridge Freshfields Annual Law Lecture, 2014.
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Bu ifadeler karsi ¢ogunluk karakteri yoninden ulusal dizeyde tartisilan
demokratik karar alma sireci lizerindeki anayasal denetimin uygunluguna iliskin
sorulari akla getirmektedir.™* Fakat uluslararasi mahkemeler tarafindan yapilan
denetim bircok yonden yerel mahkemeler tarafindan yapilan denetimden
farkhdir.

Bir taraftan, uluslararasi mahkemece yapilan denetim, ilgili ulusal yasama
organinin anayasayl yasa degisikligi yolu ile bir anda degistirerek tepki verme
kabiliyeti olmadigi icin, ulusal demokrasiye yonelik agir bir midahale olarak
gorilebilir. Ayrica, AIHM’e yén gosterecek uluslararasi demokratik organ da
(Bakanlar Komitesinin ve Parlamenterler Meclisinin baglayici olmayan kararlari
haric) yoktur. Muhtemel ¢6ziim biitiin tiye devletlerin rizasini gerektiren AiHS’in
degistirilmesidir. Ya da devletler dramatik bir sekilde hep birlikte AiHSten
cekilme yoniinde adim atabileceklerdir.

Diger yonden ise, devletler, -demokratik organlari vasitasiyla- AiHM’e,
AiHS’in uygulanmasi ve yorumlanmasi konusunda baglayici kararlar almasi igin
yetki vereceklerdir (AIHS m.46) ikinci olarak, AIHM, kararlarin nasil uygulanacagi
ve yorumlanacagi konusu ile ilgili olarak ulusal karar alicilara belli oranda takdir
yetkisi birakmaktadir. Ve son olarak, AIHM, ulusal mevzuatin gegersiz oldugunu
beyan etmemektedir. O sadece, AiHSin ihlal edildiginin tesbitini yapar ve
uluslararasi diizeyde c¢oziimlerin neler oldugunu belirtir. Eger konuya ulusal
hukuk hiyerarsisi cercevesinde yaklasirsak, AIHM kararinin ulusal diizeyde
etkisinin ne olacaginin degerlendirmesi devlete kalmistir. Yerel mahkemeler,
drnegin, AIHM kararini uygulamanin anayasay! ya da kanunu ihlal edecegini
tespit edebilir ve karari ulusal diizeyde uygulamayabilir. Bu durum uluslararasi
yasal yukamluliklerin ihlali anlamina gelecektir. Fakat diger yonden ulusal
hukuk bakimindan miikemmel bir uyumluluk saglayacaktir. Dolayisiyla, ulusal
demokratik yasa yapicilarin (yasama organi ve parlemento®) midahalesi, ulusal
anayasa mahkemelerinin miidahalesinden daha elverislidir.

3) Diger ulusal anayasal organlara saygi ( yiiriitme ve mahkeme)

Ulusal anayasa mahkemeleri ulusal giigler ayriliginin bir yonu olarak
ylritmeye belli oranda takdir hakki taniyabilir. Ancak bu takdir hakki
A v United Kingdom case (2009) kararinda belirtildigi tizere AIHM
tarafindan farkli bir sekilde anlasiimis ve kullaniimistir:

14 See Jeremy Waldron “The Core of the Case Against Judicial Review (2006) 115 Yale Law Jour-
nal 1346-1406 and Richard Bellamy Political Constitutionalism. A Republican Defence of the
Constitutionality of Democracy (CUP 2007)

15" C.N eklendi
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Takdir marji doktrini, her zaman, Mahkeme ve ulusal otoriteler arasinda
iliskiyi tanimlama anlamina gelen bir kavram olarak kullaniimistir. Bu
kavram,ulusal diizeyde devlet organlarinin birbiri arasindaki iliskide
ayni sekilde uygulanamaz (para 184).¢

Ulusal anayasal sistemden bir diger fark ise, AIHM’in yalnizca yasama
ve ylUrttme organlarina degil yerel mahkemelere de saygi (takdir hakki
tanimasi) duymasidir. Fakat bu saygi ve takdir hakki tanima durumu,
AIHM’in dnceki baskani Bratza tarafindan da belirtildigi lzere yerel
mahkemelerin kararlarinin kalitesine baghdir. Bratza su ifadeleri
kullanmustir:

“lkinci olarak, Strasburg Mahkemesi, bana gdbre, insan haklari
anlasmalarinin pratik hayatta etkili olmasina sebebiyet verdidi icin ingiliz
Mahkemelerinden ¢ikan kararlara her zaman saygili olmustur ve bu
durum bu mahkemelerin AIHM’in yargilama isini oldukga kolaylastiran
kararlarinin yiiksek bir kalitede olmasindan kaynaklanmaktadir.””

Ote yandan, higbir ulusal anayasa mahkemesi séz konusu takdir hakkini alt
dereceli bir mahkemeye tanimamaktadir. Bu durum ozellikle dnemlidir ¢linki
davalar genel olarak yerel mahkemeler tarafindan AiHS’in i¢c hukuk yollarinin
tiketilmesi gereklilikleri cergevesinde filtre edilmektedir.

4) Uye devletler arasindaki gesitlilige saygi

AIHM (ye devletler arasinda farklilik ve gesitlilik oldugunu kabul eder.
AIHS’in 6nsdzii “bliyiik bir birlesme” ye isaret eder, tam bir uyuma degil.
Bdylece, AIHM, AiHS'te yer alan insan haklarina esit saygi gdsterilmesini
saglarken diger yandan Uye devletler arasindaki farkliliga da saygi
gbstermis olmaktadir. Ahlaki degerler ile ifade 6zglrligi arasinda bir
gerilim olmasi durumunda devletlere takdir marji hakkinin tanindigina
iliskin klasik referans Handyside (1976) kararidir:

“Ulkelerinin hayati kaynaklari ile devamli ve dogrudan irtibatli olmalari
sebebiyle devlet otoriteleri prensip olarak bu gereksinimin [6rnedin ahlak]
igerigi hakkinda gériis verme konusunda uluslararasi hakimden daha iyi bir
konumdadir....(para 48)"'

¢ A.and Others v. United Kingdom, Application no. 3455/05 (2009) [GC]

17 N. Bratza, The Relationship between the UK Courts and Strasburg, 5 European Human Rights
Law Review, (2011), 505-512, 507.

18 Handyside v United Kingdom, Application no. 5493/72 (1976)
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Bu durum, yargi yetkisini kullandiklari topraklar lizerinde ayni anayasal
standardi uygulayan ulusal anayasa mahkemelerinden farklidir. Béylece, AiIHM
uluslararasi mahkeme olmasiile birlikte anayasal fonksiyonunu birlestirmektedir.
Ancak, AIHM bir cok ydnden ulusal anayasa mahkemelerinden ayrilmaktadir. Ote
yandan, AIHM, uluslararasi ve ulusal hukuk arasinda var olan diializmin miisaade
ettigi ol¢lide ve demokratik kaygilar ile insan haklarinin etkili korunmasini da
dikkate alarak ulusal anayasal organlar ile iletisime girerek biyik ve tutarh bir
hukuk sistemi icerisinde var oldugunu gosterir.

Yerel mahkemeler tarafindan etkilesim

Peki yerel mahkemelerin roll nedir: Yerel mahkemeler anayasal bir tavir
olarak disuinilebilecek sekilde AIHM ile etkilesime giriyorlar mi? ve olasi bdy-
le bir etkilesimin 6zellikleri ne olmalidir? Yerel mahkemeler, i¢ hukuk meselesi
ve yargilama pratigi olarak AIHM tarafindan verilen kararlari dikkate alirlar. Bu
durum uluslararasi hukukun devletlerin bir davaya (res judicata) taraf olmalari
durumunda AiHM kararini uygulamalari anlamina gelen bir gerekliliktir. Fakat,
iilkelerin ayni zamanda AIHM’in &nceki (erga omnes) uygulamalarinin etkilerini
de dikkate almalari gerekir. Bu tiir tutarli yorumlarin (AIHM kararlari) uygulan-
masi uluslarasi anayasaciligin bir yonu olarak gorilebilir. (6rnegin: Ulusal hukuk,
farkh bir ¢6ztim icin 6zel bir sebep olmadikga, uluslararasi hukuk yakimlaltkleri
dogrultusunda yorumlanir.)

Ote yandan, yerel mahkemeler AiHM tarafindan yapilan yorumu reddetmeyi
secebilirler ve i¢ hukuk iceriginin son s6z sahibi olarak kendi durumlarina gi-
venebilirler. Ancak, yerel mahkemeler bu tavri ile sonrasinda AIHM tarafindan
incelenme riskini almis olurlar. Tutarl yorumlarin (AIHM igtihadi) uygulanmasi-
nin 6tesinde yerel mahkemelerin AIHM ile etkilesim icerisinde olmalarinin iic
yolu bulunmaktadir: 1) Yerel mahkemeler, AIHM’i takdir marjini kullanmalari
konusunda yetkilendirildikleri gercegine ikna etmeyi deneyebilirler, 2) AiHS’in
yorumlanmasi icin hayati 6nemi olan Avrupa konsensusunun gelistirilmesine
aktif bir sekilde katilabilirler ya da 3) AiHS’in ne sekilde yorumlanmasi gerektigi
konusunda AIHM’i ikna etmeye calisabilirler.

1. Takdir Mariji

Kendi yorumlarinin dogru demokratik sirecin izlenmesinin bir sonucu
olduguna ve yaptiklari yorumun (6lciliiliik prensibi gibi) AIHM tarafindan da
dikkate alindigina AIHM’i ikna edebilirlerse, yerel mahkemeler de dahil ulusal
anayasal organlar, takdir marjini kullanmasi hususunda igin daha iyi bir sansa
sahiptir. AIHM von Hannover (No 2) (2012) kararinda da vurguladigi gibi:
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“ Dengenin ulusal otoriteler tarafindan AiIHM ictihatlarinda belirtilen kriter-
lere uygun yapildi§i durumda, AIHM kendi gériisiinii yerel mahkemelerin yerine
ikame edebilmesi icin ¢ok sert gerekgelere ihtiya¢ duyacaktir. (para 107) “

Boylece, yerel mahkemeler sadece pasif bir sekilde takdir marji kavramina
dayanmayacaklar ayni zamanda AIHM’in igtihatlarinda gelistirdigi kriterlerin
ulusal makamlarca uygulandigini géstererek aktif bir tavirla AIHM ile etkilesim
icerisinde olacaklardir.

2. Avrupa Konsensusu

Buna ilaveten, AiHS’in yorumu dinamiktir ve ayni zamanda gelismekte olan
Avrupa konsensusuna tabi olabilir. AIHS’in yasayan bir enstruman oldugu husu-
su Tyrer davasina (1978) kadar gider:

“Mahkeme ayni zamanda komisyon tarafinda da vurgulandigi sekilde
Sozlesme’nin yasayan bir enstriiman oldugunu ve gliniin sartlarina gére yorum-
lanmasi gerektigini belirtmektedir. Goriilmekte olan davada Mahkeme 0Onceki
gelismelerden etkilenmez ancak bu konuda Avrupa Konseyi’ne (iye devlet-
lerin gelistirdikleri ve genel olarak kabul ettikleri ceza politikasini dikkate alir.
para.31)”

Yerel mahkemelerin en nihayetinde bir Avrupa normu olarak kabul edile-
bilecek muhtemel bir Avrupa standardina katki yapabilmeleri onlar agisindan
dnemli olacaktir. AiHS’in kuvvetli yorumu olarak goriilebilecek bir yerel uygula-
ma tartismasiz bir sekilde yerel mevzuatin yorumundan daha agirlik tasiyacaktir.

3. AiHS’in yorumu

Son olarak, yerel mahkemeler Avrupa konsensusunu gelistirmeye ya da tak-
dir marjina herhangi bir atif yapmaksizin AiHS’in uygun bir yorumunu yaptigi ko-
nusunda AIHM’i ikna edebilir. Ancak bu ¢aba, yerel mahkemelerin AiHSi AIHM'i
ikna edecek bir sekilde yorumlamasi ve 6niindeki davayi Avrupa temeline oturt-
masini gerektirir. Ayni zamanda yerel mahkemenin yorumu diger lye (ilke mah-
kemelerini de ikna ederse daha faydali olur.»

19" Tyrer v. United Kingdom, Application no. 5856/72, (1978).

20 M Andenas and E Bjorge, National Implementation of ECHR Rights “in A Follesdal, B Peters
and G Ulfstein (eds), Constituting Europe; the European Court of Human Rights in a National,
European and Global Context (CUP, 2013), 181-263, 261.
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Genel olarak AiHM, yerel mahkemelerin AiHS’i, yorumuna iliskin argiiman-
larina, bu arglimanlar bazi yerel mahkemelerce hegemonyayi temsil etmedigi
ve insan haklarinin korunmasi igin gereken ilkenin altini oymadigi siirece agiktir.
Fakat AIHM, uygun olan AiHS yorumunun tespiti konusunda son sézii sdyleme
hakkina sahip olmalidir.

Bundan dolayi yerel mahkemeler AiHM ile etkilesiminde farkl yollar secebi-
lirler. Ancak yerel mahkemelerin AiHM ile yapici bir tavir ile etkilesime gegcmesi
yaygin olanidir. Bu, i¢ hukukun uluslararasi yakimlalikleri ihlal etmediginden
emin olmak i¢in yapilan pasif yorumun gok 6tesindedir.

AiHM ve yerel mahkemelerin iki yénlii ortak girisimin bir parcasi olarak
etkilesime girmeleri gerekir. Ulusal yasal sistemden farklilik arz eden bu etkilesim
AIHM ve ulusal mahkemeler de dahil olmak (izere ulusal anayasal organlarin,
insan haklarinin ortak ulus 6tesi yasal korunmasinda karsilikli islevleri tanimlama
anlaminda anayasal niteliklere sahiptir.

17
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AMERIKA BIRLESIK DEVLETLERiI YUKSEK MAHKEMESI KARARI
First Options of Chicago, Inc v. Kaplan

Ceviren: Erman EROGLU

Ozet

Bu dava, Filedelfiya Menkul Kiymetler Borsasi’nda hisse senedi ticareti yapan
davaci First Options of Chicago, Inc. (First Options) ile davali Manuel Kaplan,
esi, ve hisselerinin tamamina sahip oldugu yatirrm sirketi MK Investments,
Inc. (MKI)’in borglarinin yeniden yapilandiriimasini diizenleyen, dort pargadan
olusan borcun yeniden yapilandiriimasi s6zlesmesine iliskin uyusmazliklardan
kaynaklanmistir. First Options, 6deme talepleri yerine getiriimediginde
Filedelfiya Menkul Kiymetler Borsasi heyetince yapilan tahkim yargilamasinda
hakkini aramistir. Yalnizca tahkim sézlesmesinin bulundugu belgeyi imzalayan
MKI tahkime basvurmus; ancak o belgeyi imzalamamis olan Kaplanlar, First
Options ile uyusmazliklarinin tahkim edilebilirligini reddedip, hakem heyetine
itirazda bulunmuslardir. Hakemler uyusmazligin esasina iliskin yargilama yetkisi
olduguna karar verip First Options lehine hikiim vermistir. Bu karari federal bolge
mahkemesi onarken federal istinaf mahkemesi bozmustur. istinaf mahkemesi
uyusmazhgin tahkim edilemeyecegine karar vermis; hakem heyetinin bir
uyusmazhk tzerinde yargi yetkisinin olup olmadigina bagimsiz mahkemelerce
karar verilmesi gerektigini, ve Kaplanlarin tahkim kararinin iptaline yonelik
dilekcelerinin bolge mahkemesince reddinin degerlendirmesinde olagan
inceleme standartlarinin uygulanmasi gerektigini belirtmistir.

Gerekgeler
1. Kaplan/FirstOptionsuyusmazhginintahkimedilebilirligimahkemeler
tarafindan yapilan bagimsiz bir incelemenin konusuydu.

a. Bir uyusmazligin esasinin tahkim edilmesini taraflarin kabul
edip etmedigine karar verecek birincil yetkiye mahkemelerin
mi yoksa hakemlerin mi sahip oldugu sorusunun cevabi oldukga
basittir. Tipki, bir uyusmazligin esasinin tahkim edilebilirliginin
taraflarin o uyusmazligin tahkimini kabul edip etmediklerine
bagli olmasi gibi! “tahkim edilebilirlik kararinda kim birincil karar
merciidir” sorusu da taraflarin bu soruyu tahkime sunmayi kabul
edip etmediklerine bagh olacaktir. Eger taraflar soruyu tahkime
sunmay! kabul etmislerse, o zaman mahkemeler hakemlerin
tahkim edilebilirlik kararina saygl gostermelidir. Eger kabul
etmemislerse, o zaman mahkemeler soruya bagimsizca karar
vermelidir. Bu iki soru tahkim sézlesmesinin taraflar arasindaki
basitce bir s6zlesme konusu oldugu gercegi lizerinden diimdiiz
akip gitmektedir.

' Bkz. Mastrobuono v. Shearson Lehman Hutton, Inc., ante, at 52.
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2.

b. Kaplanlar tahkim edilebilirligin tahkimini kabul etmedi.
Mahkemeler boyle bir sd6zlesmenin var olup olmadigina karar
verirken genellikle sozlesmenin tertibini diizenleyen olagan
eyalet hukuk ilkelerine basvurmalidir. Fakat taraflarin tahkim
edilebilirligin tahkimini kabul ettiklerini gbsteren agik ve belirgin
bir delil olmadikga mahkemeler buna yonelik bir varsayimda
bulunmamalidirlar.? First Options, Kaplanlarin kismi Gzerinde
actkca bir anlasmaya vardiklarini gosteremeyebilir. Kaplanlarin
hakemlerin yargilama yetkisine itirazlari, hakemlerin kendileri
lizerinde baglayici bir otoriteye sahip olmalarini istemediklerini
gosterir. Bu sonug, (1) Kaplanlarin hakemler oniinde hazir
bulunmalari icin asikar bir agiklamayla (ki Bay Kaplan’in tim
hisselerine sahibi oldugu sirketi borcun yeniden yapilandirmasi
sozlesmesinin konularini tahkim ediyordu), ve (2) bagimsiz
mahkemelerce incelenme hakkini kaybetmeksizin Kaplanlarin
tahkim edilebilirligi hakemlerle miizakere edebileceklerini
belirten 3. istinaf Mahkemesi’nin kuraliyla desteklenmektedir.
First Options’in karsi savlari ikna edici degildir.

istinaf mahkemeleri, tahkim kararlarini onayan bélge mahkeme
kararlarini (diger bir deyisle “acikca hatal” olmayan maddi
bulgulari kabul etme ama de novo hukuk meselelerine karar verme
gibi) incelerken olagan standartlar kullanmali; o durumlarda 6zel bir
“takdir yetkisinin kotiiye kullanilmasi” standardi uygulamamalidir.
Gegerli bir sebep olmadik¢a inceleme standartlarinin ¢ogaltilmasi
yoluyla hukukun daha da karmasiklastirilmasi arzulanmamaktadir.
Daha da o6nemlisi, istinaf mahkemesinin bdlge mahkemesini
degerlendirmedeki tutumu, degerlendirme standartlarindan
muhtemelen hangisinin esasa iliskin belirli bir sonucu verecegine
degil; ilgili kurumsal yargilama ve istinaf mahkemelerinin sagladig
faydalara bagl olmalidir. Belirli bdlge mahkemesi kararlarinin
incelenmesi sirasinda istinaf mahkemelerinin farkh bir standart
kullanmasi gerekliligini dile getiren First Options iddiasini Tahkim
Yasasi icerisindeki hi¢bir husus desteklememektedir.

istinaf mahkemesinin uyusmazligin tahkim edilemeyecegi nihai
sonucunda hata edip etmedigi sorusu, bizim incelemeyi kabul
ettigimiz sorularin kapsaminin disindadir.

Bkz. AT&T Technologies, Inc. v. Communications Workers, 475 U. S. 643, 649.
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Yargic Breyer oy birligi ile alinan karari agikladi.

James D. Holzhauer davacinin savlariniileri surdu. Onunla beraber layihalarda
Timothy S. Bishop, Stephen P. Bedell, Timothy G. McDermott ve Kenneth E. Wile
yer ald.

John G. Roberts, Jr., davalilarin savlarini ileri surdu. Manuel Kaplan igin olan
layihada John G. Roberts, Donald L. Perelman, Richard A. Koffman ve David G.
Leitch yer aldi. Carol Kaplan i¢in olan layiha Gary A. Rosen tarafindan hazirlandi.

Karar
Yargic Breyer mahkemenin kararini agikladi.

Bu davada, Federal Tahkim Yasasi (Amerika Birlesik Devletleri Kanunnamesi
Madde 9)* kapsaminda mahkemelerin belirli hususlari nasil degerlendirmesi
gerektigine dair iki soru mutalaa edilmistir. Bunlar (1) taraflarin tahkim edilmesi
icin anlastiklar hakem kararlarinin bélge mahkemelerince* nasil degerlendirmesi
gerektigi ve (2) bolge mahkemelerinin tahkim kararinionama veya iptal isteminin
ret karari Gst mahkeme tarafindan nasil degerlendirilmesi gerektigidir.

Bu dava, bir tarafta Filedelfiya Menkul Kiymetler Borsasi’'nda hisse senedi
ticaretiyapan First Options of Chicago, Inc. (First Options) ve li¢kisinin olusturdugu
diger tarafta ise; First Options tarafindan islemi yapilmis MK Investments, Inc.
(MKI), bu sirketin tiim hisselerinin sahibi Manuel Kaplan, ve onun esi Carol
Kaplan arasinda var olan uyusmazliklarlailgilidir. Bu uyusmazliklarin merkezinde,
1987 Ekim’inde borsadaki hisselerin c¢akilmasi sonucu MKI ve Kaplanlarin
borcunun First Options’a yeniden yapilandiriimasini diizenleyen, dort belgede
vicut bulmus, borcun yeniden yapilandirma sézlesmesi bulunmaktadir. 1989

3 9 U.S.C. §1 ve devam.

Burada oncelikle Amerika Birlesik Devletleri’nin federal diizeyde mahkeme yapisindan genel
olarak bahsetmek gerekir. Birlesik Devletler federal diizeyde i¢ yapili bir mahkeme sistemine
sahiptir. ilk derece mahkemeleri olarak, 94 adet olarak teskil edilmis, bdlge mahkemeleri
(United States District Courts) yer almaktadir. Bunlarin vermis oldugu kararlari incelemekle
gorevlendirilmis olan mahkemeler ise istinaf mahkemeleri (United States Courts of Appeals)
olarak yer almaktadir. 11 adet olan istinaf mahkemelerinin yetki alanlari cografi bolgelere
gore teskil edilmemistir. Ornegin; 1. istinaf Mahkemesi’nin (United States Court of Appeals
for the First Circuit) yerleskesi Boston’da yani Dogu Yakasi'nda bulunurken Porto Riko gibi
Kuzey Atlantik Okyanusu’nda bulunan yerler de bu istinaf mahkemesinin yetki alaninda yer
almaktadir. Bolge mahkemelerince verilen kararlarin incelenmesi yapan en Ust dlizey temyiz
mercii olarak Birlesik Devletler Yiksek Mahkemesi (Supreme Court of the United States) yer
almaktadir.

17
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yilinda, sozlesme imzalandiktan sonra, MKI 1.500.000 Amerikan Dolari daha
kaybetmistir. Bunun lizerine First Options, MKI’'nin belirli varliklarinin kontrollini
ele alip, onlari nakde cevirip, MKI'nin borcunun tamaminin acilen 6denmesini
talep edip, Kaplanlarin herhangi bir agigi kisisel olarak 6¢demelerinde israr
etmistir. Talepleri yerine getirilmediginde, First Options, Filedelfiya Menkul
Kiymetler Borsasi heyetince yapilan tahkim yargilamasinda hakkini aramistir.

MKI, dort belgeden tahkim sartini iceren yeniden yapilandirma belgesini
imzalayarak tahkime gitmeyi kabul etmistir. Ancak kisisel olarak o belgeyi
imzalamayan Kaplanlar, First Options ile olan anlasmazliklarinin tahkim
edilebilirligini reddedip, tahkim heyetine yazili itirazda bulunmuslardir. Hakem
heyeti, taraflarin uyusmazhginin esasi lzerine yargilama yetkisi olduguna karar
verip First Options lehinde karar vermistir. Buna miiteakiben Kaplanlar, Federal
Tahkim Yasasi’'nin 10. maddesine dayanarak Federal Bolge Mahkemesi’'nden
tahkim kararinin iptalini istemistir. First Options ise ayni yasanin 9. maddesine
dayanarak kararin onanmasini talep etmistir Mahkeme karari onamistir.
Bununla beraber, 3. istinaf Mahkemesi’'nce, bélge mahkemesinin onama karari
bozulmus, uyusmazligin tahkim edilemeyecegi yéniinde Kaplanlar lehine hikim
verilmistir. s

Kaplanlar ve First Options arasindaki uyusmazligin tahkim edilebilirligine
iliskin kararin incelenmesinde istinaf mahkemesince kullanilan standartlara
iliskin iki soruyu degerlendirmek icin temyiz basvurusuna karar verdik.c ilk
olarak; istinaf mahkemesi, mahkemelerin “hakem heyetinin, herhangi 6zel bir
uyusmazhgin esasi lizerine yargilama yetkisine sahip olup olmadigina bagimsiz
bir bicimde karar vermesi gerektigini” dile getirmistir.” First Options, itiraz eden
taraf “hakemlere karar vermeleri icin bir sorun sundugunda”, mahkemelerin
“tahkim edilebilirlige iliskin hakem kararlarini degerlendirirken”, degerlendirme
standartlarini de novo® olarak mi yoksa esasa dair hakem kararlariyla daha
uyumlu olacak bicimde mi uygulamalari gerektigine karar vermemizi talep etti.’
ikinci olarak; istinaf mahkemesi, bélge mahkemesince verilen ticari tahkim
kararinin (ve ilgili onama dilekgesinin verilmesinin) iptal basvurusunun reddini
“de novo” olarak degerlendirecegini belirtti.’* First Options, bunun yerine istinaf

19 F. 3d 1503 (1994).

513 U. S. 1040 (1994).

19 F. 3d, at 1509.

“De novo” Latince bir kelimedir. Anlami yeni bastan demektir. Burada bahsedilen husus ise
mahkemenin kararlari higbir standart olmaksizin incelemesi olarak dile getirilmektedir.

®  Pet. for Cert. i..

10" 19 F 3d, at 1509.

® 9 o w

1
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mahkemesinin “takdir yetkisinin kotlye kullanimi” standardini uygulamasi
gerektigini iddia etmektedir."

ilk soru, yani tahkim edilebilirlige dair hakem kararina uygulanan inceleme
standardi, dar kapsamli bir sorudur. Kapsaminin ne kadar sinirli oldugunu
anlamak igin bu davada sunulan {i¢ tip anlasmazlk incelenmelidir. ilkin;
Kaplanlar ve First Options, MKI’'nin First Options’a olan borcundan Kaplanlarin
kisisel olarak sorumlu tutulup tutulamayacagina dair anlasamamaktadirlar. Bu
anlasmazlik uyusmazligin esasini olusturmaktadir. ikinci olarak; taraflar esasin
tahkim edilmesini kabul edip etmediklerine dair anlasamamaktadirlar. Bu
anlasmazlik uyusmazligin tahkim edilebilirligine iliskindir. Uglincii olarak; taraflar
ikinci konuya karar vermede kimin birincil karar mercii olmasi gerektigine dair
anlasamamaktadirlar. Bu yetki birincil olarak hakemlere mi (hakemlerce verilmis
tahkim edilebilirlik kararlarinin mahkemelerce uyumla incelemesinden dolayi)
yoksa mahkemeye mi (tahkim edilebilirlige dair mahkemelerin bagimsizca
karar vermelerinden dolayi) ait olacaktir? Biz burada bu sorulardan yalnizca
Uglincislini inceleyecegiz.

Sorunun kapsami sinirli olmasina karsin uygulamada belirli bir dneme
sahiptir. Bunun nedeni, tahkime gitmeyi kabul etmeyen tarafin, normal
olarak, anlagsmazhgin esasi hakkindaki bir mahkemenin kararina (burada
oldugu gibi, sozlesme altindaki ylikiumlilGgi) sahip olma hakkinin olmasidir.
Ancak taraf tahkimi kabul ettigi yerde, mahkeme yargisina basvurma hakkinin
uygulanabilirliginden buylk oranda feragat etmis olacaktir. Taraf buna ragmen
mahkemeden hakemin kararini incelemesini talep edebilir fakat mahkeme
verilen karari yalnizca olaganistl durumlarda iptal edecektir.’? Bu nedenle, bir
tarafin tahkim edilmeyi kabul edip etmedigine karar veren birincil otoriteye
kimin sahip olacagi (mahkeme ya da hakem heyeti) tahkime direnen taraf
acisindan ciddi bir degisiklik yaratabilir.

“Kim” sorusuna (yani gozden gecirme standardi sorusuna) cevabin oldukga
basit olacagina inaniyoruz. Anlasmazligin esasinin tahkim edilebilirliginin
taraflarca uyusmazhgin tahkim edilmesinin kabul edilip edilmemesine bagli
olmasi gibi® tahkim edilebilirlige iliskin birincil otoritenin kim olacagi sorusu da

" Bkz. Robbins v. Day, 954 F. 2d 679, 681-682 (CA11 1992).

12 Bkz.9 U.S.C. § 10 (Yolsuzluk, hile ya da usulstiz bir bicimde olusturulan karar, hakemin yetkisi-
ni agsmasi hali), Wilko v. Swan, 346 U. S. 427, 436437 (1953) (Hukukun agikga ihlal edilmemis
oldugu hakem karariyla bagli olan taraflar), baska sebepler tGzerinden reddedilen, Rodriguez
de Quijas v. Shearson/American Express, Inc., 490 U. S. 477 (1989).

13 Bkz. Mastrobuono v. Shearson Lehman Hutton, Inc., ante, at 57; Mitsubishi Motors Corp. v.

181
Kiresel Bakis, Yil:8, Say1:23 (Aralk 2017) 8



Amerika Birlesik Devletleri Yiksek Mahkemesi Karari
First Options of Chicago, Inc v. Kaplan
Ceviren: Erman EROGLU

o konu Gzerinde taraflarin neyi kabul ettigine bagli olmaktadir. Taraflar tahkim
edilebilirligin tahkime sunulmasini kabul etti mi? Eger Oyleyse, o zaman o
konu hakkindaki hakem kararinin gézden gecirilmesi icin mahkeme standardi,
taraflarin tahkimini kabul ettigi herhangi bir konunun incelenmesinde,
mahkemenin uyguladigi standartlardan farkli olmamalidir.* Bu demek oluyor
ki, mahkeme hakemlere kayda deger oOlclide rahat hareket edebilecegi bir alan
vermeli, hakem kararlarininiptalini yalnizca bellidurumlarla sinirlamalidir.’s Diger
taraftan, taraflar tahkim edilebilirligin tahkime sunulmasini kabul etmedilerse,
o zaman mahkeme taraflarin tahkime sunmadiklari herhangi bir konuda karar
verdigi gibi, yani bagimsizca, karar vermelidir. Bu iki cevap tahkimin taraflar
arasindaki basit bir sozlesme oldugu gerceginden, yalnizca taraflarin tahkime
sunulmasini kabul ettikleri uyusmazliklarin ¢ézilmesi yolunda dosdogru bir
bicimde akip gitmektedir.'s

First Options’a katilmaktayiz ¢linki; taraflar konuyu tahkime gotirdiklerinde,
mahkeme hakemlerin tahkim edilebilirlik hakkindaki kararina riayet etmesi
gerekir. Bununla beraber, bu sonug First Options’a davayr kazanmasi igin
dayanak olusturmaz. inceleme standardi sorusuna verilecek adil ve eksiksiz bir
cevap, taraflarin tahkim edilebilirlik konusunu tahkime gotlirmeyi kabul edip
etmedigine mahkeme tarafindan nasil karar verilmesi gerektigine dair de bir kag
s0z sOylenmesini gerektirir. Bu sozler de burada Kaplanlarin tahkim edilebilirligin
tahkimini kabul etmedigini netlestirmektedir.

Belirli bir konunun tahkim edilmesinin (tahkim edilebilirlik de dahil) taraflarca
kabul edilip edilmemesine karar verirken, mahkemeler genellikle (yukarida
tartistigimiz nitelikle birlikte) soézlesmelerin kurulusunu diizenleyen olagan
eyalet hukuku ilkelerini uygulamalidir.” Ornegin; burada ilgili eyalet hukuku,
mahkemenin taraflarin tahkim edilebilirlik konusunu tarafsizca tahkime sunma
niyeti gosterip gostermedigini anlamasini gerektirirdi.'

Soler Chrysler-Plymouth, Inc., 473 U. S. 614, 626 (1985).

14 Bkz. AT&T Technologies, Inc. v. Communications Workers, 475 U. S. 643, 649 (1986) (Taraflar
tahkim edilebilirligin tahkim edilmesini kabul edebilir.); Steelworkers v. Warrior & Gulf Nav.
Co., 363 U. S. 574, 583, n. 7 (1960) (ayni).

5 Bkz.9U.S.C. § 10.

Bkz. AT&T Technologies, supra, at 649; Mastrabuono, ante 57-58, ve n. 9; Allied-Bruce Termi-

nix Cos. v. Dobson, 513 U.S. 265, 271 (1995); Mitsubishi Motors Corp., supra, at 625-626.

17 Bkz. Mastrobuono, ante, at 62—63, and n. 9; Volt Information Sciences, Inc. v. Board of Trus-
tees of Leland Stanford Junior Univ., 489 U. S. 468, 475-476 (1989); Perry v. Thomas, 482 U.S.
483, 492-493, n. 9 (1987); G. Wilner, 1 Domke on Commercial Arbitration § 4:04, p. 15 (rev.
ed. Supp. 1993) (Buradan sonra Domke olarak bahsedilecektir).

18 Bkz. Estate of Jesmer v. Rohlev, 241 1ll. App. 3d 798, 803, 609 N. E. 2d 816, 820 (1993) (borcun

yeniden yapilandirilmasi sdzlesmesini diizenleyen eyaletin hukuku); Burkett v. Allstate Ins. Co.,

368 Pa. 600, 608, 534 A. 2d 819, 823—-824 (1987) (Kaplanlarin tahkim edilebilirlige itiraz ettik-

leri eyaletin hukuku) Ayrica bkz. Mitsubishi Motors, supra, at 626.
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Ancak bu mahkeme, mahkemelerin bir tarafin tahkim edilebilirligin
hakemlerce tahkim edilebilecegini kabul edip etmedigine karar verdikleri
zaman uygulanabilecek, (az 6nce de belirttigimiz gibi) 6nemli bir nitelik ekledi:
Mahkemeler taraflarin tahkim edilebilirligin tahkim edilebilecegini kabul
ettiklerini agik ve belirgin bir delil olmadig siirece farz etmemelidirler.”” Bu
sekilde, kanun “tahkim edilebilirlige (birincil olarak) kim karar vermeli” sorusunun
barindirdigi sessizlik ya da muallakhga, “gecerli bir tahkim s6zlesmesinin kapsami
icerisinde oldugu icin esasa iliskin bir uyusmazligin tahkim edilip edilemeyecegi”
sorusunun barindirdigl sessizlik ya da muallakliktan daha farkli davranir. Bunun
nedeni, ikinci soru hususunda kanunun karineyi tersine ¢evirmesidir.2

Ancak davranistaki bu tip farkhlik anlasilabilirdir. ikinci soru taraflarin bazi
hususlarin tahkimini temin eden sozlesmeye sahip olmasi durumunda ortaya
cikmaktadir. Boyle durumlarda, taraflar blyik olasilikla tahkimin kapsamina
iliskin en azindan bir miktar kafa yormus olacaklardir. Tahkim hususunda
kanunun hosgorila politikalarini gbz 6niinde bulundurarak®, taraflarin ilgili bir
konunun tahkiminiistemedigine karar vermeden 6nce kanunun neden belirginlik
konusunda israr ettigi anlasilabilir.> Ote taraftan, birinci soru, yani “tahkim
edilebilirlige (birincil olarak) kim karar vermeli” sorusu sirlarla doludur. Bir taraf
bu soruya ya da hakemlerin kendi yetkilerinin kapsamina karar vermelerinin
onemine ¢ogunlukla odaklanmayabilir.?? Bir tarafin yalnizca 6nceden tahkime
sunmaya Ozellikle kabul ettigi konularda tahkime zorlanabilecegi ilkesi dikkate
alindiginda, mahkemelerinhakemlere yetkivererek “kimin tahkime karar vermesi
gerektigi” konusunun barindirdigl sessizligi ya da muallakligi yorumlamaya
neden tereddit edebilecekleri anlasilabilir; ¢linkl boyle yapmak ¢ogu zaman
isteksiz taraflari mantik gergevesinde bir hakemden ziyade bir hakimin karar
verecegine inandiklari bir konunun tahkimine zorlayabilir.>

Oniimizdeki dosyada, First Options, Kaplanlarin hakemlerce tahkim
edilebilirlik sorusuna karar verilmesini(yani tahkimi) acikca kabul ettigini
gosteremeyebilir.  First Options, Kaplanlarin hakemlere hitaben, vyazil

19 Bkz. AT&T Technologies, supra, at 649; Ayrica Bkz. Warrior & Gulf, supra, at 583, n. 7.

20 Bkz. Mitsubishi Motors, supra, at 626 (“tahkim kapsamina y6nelik herhangi bir siphe tahkim
lehine olacak sekilde ¢oziilmelidir”) (quoting Moses H. Cone Memorial Hospital v. Mercury
Constr. Corp., 460 U. S. 1, 24-25 (1983)); Warrior & Gulf, supra, at 582—-583.

2 Bkz. Mitsubishi Motors, supra, at 626.

22 Bkz. Domke § 12.02, p. 156 (Tahkim sartinin sorunlari igerdigi acik olmadikg¢a tahkim edilebilir
kabul edilecektir).

23 Bkz. Cf. Cox, Reflections Upon Labor Arbitration, 72 Harv. L. Rev. 1482, 1508—1509 (1959),
cited in Warrior & Gulf, 363 U. S., at 583, n. 7.

2 A.g.e. Genel olarak Bkz. Dean Witter Reynolds Inc. v. Byrd, 470 U. S. 213, 219-220 (1985) (Tah-
kim Yasasi’'nin temel amaci “tahkim igin anlasiimis 6zel sézlesmelerin yargisal miieyyidesini
garanti etmek”tir).

1
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beyanname ile hakemlerin yargilama yetkisine itirazina dayanmaktadir. Ancak
hakemle tahkim edilebilirlik konusunu yalnizca mizakere etmesi tahkime acik
bir istekliligin oldugunu gostermez. Baska bir deyisle, isteklilik o konuda hakem
karariyla etkin bir bicimde bagli olmaktir. Aksine, Kaplanlar, First Options ile olan
uyusmazhgin hakemlerce karar verilmesine siddetle itiraz ettigi kadar, dogal
olarak hakemlerin kendileri Uzerinde baglayici bir yetkiye sahip olmamalarini
isterdi. Bu kani; (1) hakemlerin 6niinde Kaplanlarin mevcudiyeti icin bariz bir
actklamadan (yani Bay Kaplan’in tamamen sahip oldugu firma MKI’'nin borcun
yeniden yapilandirmasi sdzlesmesinin konularini tahkim yapiyor olmasi), ve (2)
bagimsiz mahkeme tarafindan incelenme hakkini kaybetmeksizin hakemlerle
tahkim edilebilirligi miizakere edebilirligini destekleyen istinaf mahkemesi
kararindan ek destek almaktadir.>s

First Options c¢esitli karsi argimanlar olusturmustur: (1) Kaplanlarin
hakemlerle konuyu mizakere etmeksizin, tahkim edilebilirlik sorusu Uzerine
bagimsiz bir mahkeme karari almak icin baska yollara sahip oldugu (mesela
tahkimi yasaklatarak ya da tahkime katilmayi reddedip First Options’in tahkime
mecbur birakacak bir mahkeme talebine karsi savunma yaparak); (2) sonugla
bagl olmaksizin, taraflara tahkim edilebilirligi hakemlerle tartisma izni vermenin
uyusmazhgin ¢6zimunu geciktirecegi ve zarara ugratacagl; ve (3) bu sebeple
Tahkim Yasasi’nin Kaplanlarin hakemlerin karariyla bagli olmayi kabul ettigi
karinesini gerekli kildigi’'dir; aksini degil. Fakat bu hususlardanilki, dogru olmasina
ragmen, Kaplanlarin hakem karariyla bagl olma kasitlarinin olup olmadigina
dair hicbir sey séylememektedir. ikinci nokta da bir sonuca varamamistir
¢Unka fiili durumlar hakemlerin verecegi baslangi¢ diizeyinde (ama bagimsizca
incelenebilir) bir tahkim edilebilirlik kararina miisaade etmenin anlasmazhgin
karara baglanmasi sirecini genel olarak yavaslatip yavaslatmayacagiyla ilgili
emin bir kaniya izin vermeyecek kadar cokca degismektedir. Ugilincii husus
hukuki olarak hatahdir; ¢linki First Options’a 0zgl tezler lehine glgli bir
tahkimsel politika olmamasidir. Nihayetinde, taraflarin istekleri ne olursa olsun?
bu alandaki temel amac anlasmazliklari olabilecek en hizli bicimde ¢6zmek degil;
ticari tahkim anlasmalarinin tipki diger anlagsmalar gibi taraflarin maksatlarina
ve “anlasmanin kosullarina gére uygulanmasini”’® temin etmektir. Bu politika
First Options’in degil, Kaplanlarin lehinedir.

25 Bkz. Teamsters v. Western Pennsylvania Motor Carriers Assn., 574 F. 2d 783, 786— 788 (1978);
Ayrica Bkz. 19 F. 3d, at 1512, n. 13.

26 Bkz.9U.S.C.§4.

27 Bkz. Dean Witter Reynolds, supra, at 219-220.

28 Bkz. Mitsubishi Motors, 473 U. S., at 626. Ayrica Bkz. Allied-Bruce, 513 U. S., at 271.
2 Bkz. Mastrobuono, ante, at 54 (quoting Volt Information Sciences, 489 U. S., at 479).
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Kaplanlarin acikga tahkim edilebilirlik sorusunun tahkime gotirilmesini
kabul etmediginden istinaf mahkemesinin Kaplan/First Options uyusmazliginin
tahkim edilebilirligi konusunun bagimsiz mahkemelerce incelenmesi yonindeki
¢ikariminin dogru oldugu kanisindayiz.

Bir hakem karariniiptal eden?* ya da onaylayan® mahkeme karariincelenirken
istinaf mahkemesinin uygulayacagl standarda bakmak gerekir. 3. istinaf
Mahkemesi'nin, standartlari bazen “de novo” kelimesiyle tasvir etmis olmasina
karsin, mahkemenin gorisil, boyle durumlarda bélge mahkemesinin kararina
yol gosteren 6zel bir standart olmadigina olan inancini (biri hari¢ tim istinaf
mahkemelerinin yaptigl gibi) acikca ortaya koymaktadir. Bilakis, 6rnegin bir
bolge mahkemesinin taraflarin anlasmazliklarini tahkime sunmaya kabul ettikleri
gerekcesiyle bir tahkim kararini dogrulama hikmiinin degerlendirilmesi, tipki
taraflar arasinda anlasma saglayan herhangi baska bir yerel mahkemenin
hikminin (6rnegin “acik¢a hatali’” olmayan maddi bulgulari kabul etme ama
de novo hukuk meselelerine karar verme gibi) degerlendirilmesine benzer bir
bicimde ilerlemelidir.:2

istinaf mahkemelerinden birisi, 11. istinaf Mahkemesi, farkli bir hususu dile
getirmistir. Tahkim lehine olan devlet politikasindan dolayi, hakem kararini
onayan bolge mahkemesi kararlariniincelerken mahkemenin 6zellikle hosgoruli
bir “takdir yetkisinin kotlye kullaniimasi” standardi (hukuki meselelere iliskin
dahi olsa) uyguladigini séylemistir. First Options, 11. istinaf Mahkemesi’nin
gorislintin dogrulugunu kabul etmemizi talep etmektedir.

Ancak cogu istinaf mahkemesinin; hakem kararinin onayan bodlge mahkemesi
kararintincelenirken istinaf mahkemelerinin 6zel degil, aksine olagan standartlari
uygulamasi gerektigine yonelik séyleminin dogru olduguna inanmaktayiz. Evvela,
iyi bir sebep olmaksizin inceleme standartlarinin gogaltilmasi yoluyla hukukun
daha da karmasiklastirilmasi arzulanmamaktadir. Daha da onemlisi, istinaf
mahkemesinin yerel mahkemeyi degerlendirmedeki tutumu, muhtemelen hangi
degerlendirme standardinin esasa iliskin belirli bir sonucu verecegine degil “ilgili
kurumsal yargilama ve istinaf mahkemelerinin faydalarina” bagh olmalidir.*
Ornegin, hukuk tiim (istinaf ve yerel) mahkemelere bagimsiz idari kurumlarin

30 Bkz.9U.S.C.§10 (1988 ed., Supp. V).

3 Bkz. §9.

32 Bkz. 19 F. 3d, at 1509.

33 Bkz. Robbins v. Day, 954 F. 2d, at 681-682.

3 Bkz. Salve Regina College v. Russell, 499 U. S. 225, 231-233 (1991).

3 Burada “administrative agencies” kavramini bagimsiz idari kurumlar olarak gevirmek daha

1
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yaptigl belirli yasa yorumlarini incelerken onlara bir nebze yasal hareket alani
tanimasini soylemektedir.** Ancak bildigimiz kadariyla hi¢ kimse bagimsiz idari
kurumlara hareket alani taniyan bu politikanin, istinaf mahkemesinin kurumlari
onayan yerel mahkeme kararina daha fazla hareket alani birakmasi gerektigi
anlamina geldigini 6ne slirmemistir. Benzer bir bicimde mahkemeler hakem
kararlarini incelerken hakemlere kayda deger oOlclide hareket alani tanimakta
ancak bu durum hakem kararlarini onayan bdlge mahkemelerine daha fazla
hareket alani verilmesi gerektigi anlamina gelmemektedir. Tahkim Yasasi’'nin
bir bélimiinde, istinaf mahkemelerine bdlge mahkemelerince verilen tahkimi
onayan kararlari ( 6rnegin tahkimin yasaklanmasini reddeden kararlar) degil
de belirli tahkim karsiti kararlari (6rnegin tahkimi yasaklayan kararlar) ara
degerlendirmeye alma izni tanimasindan dolayi, First Options, Tahkim Yasasi’nin
ayricalikli oldugunu ileri sirmektedir. Ancak Tahkim Yasas’’nin o bolimu
inceleme stresini diizenlemektedir. O yizden bu 6nerme, istinaf mahkemesinin
belirli bir bolge mahkemesi kararlarini incelerken farkli bir standart kullanmasi
gerektigi iddiasi icin ¢cok zayif bir istinaddir. Yasa, inceleme standardina iliskin
hicbir sey soylememektedir.

Kanaatimizce; 3. Istinaf Mahkemesi, bdlge mahkemesinin tahkim
edilebilirligin tespitinin incelenmesinde uygun standartlari kullanmistir.

v

Sonug olarak, inceleme standardi sorusunda First Options aleyhine karar
versek bile, First Options, Kaplan/First Options uyusmazhiginin esasinin tahkim
edilemeyecegi nihai sonucunda istinaf mahkemesinin yanildigini kabul etmemiz
gerektigini ileri sirmektedir. Bu sorun bizim incelemeyi kabul ettigimiz sorularin
kapsaminin otesindedir.

istinaf mahkemesinin karari onanmustir.

Bu sekilde takdir edilmistir.

yerinde olacaktir. Bu kurumlar kural koyma ve dlizenleme yetkisine sahiptirler. Securities and
Exchange Comission(SEC), Environmental Protection Agency(EPA) ya da Central Intelligence
Agency(CIA) buna oOrnektir. Kararda da belirtildigi gibi kurumlara, kurallari olustururken
genisce hareket alani taninmistir. Bu sebeple Yargi¢ Breyer, ki kendisinin “Regulation and Its
Reform” adli kitabi da “administrative agencies” Uzerinedir, hakemin hareket alani ile bu
kurumlarin hareket alani arasinda benzerlik kurmaktadir.

36 Bkz. Chevron U. S. A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837, 843-844
(1984).

37 Bkz.9 U.S.C.§ 16 (1988 ed., Supp. V).
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iSYERINDE DiNi iNANC GEREGi BASORTUSU TAKMANIN
YASAKLANMASI SURETIYLE AYRIMCILIK YAPILMASINA iLiSKiN
AVRUPA BiRLiGi ADALET DiVANI KARARI

(EuGH, Urt.v. 14.3.2017-C-157/15)

Ceviren: Esra OZEN, LL.M.?

C-157/15 sayili dava, Avrupa Birligi Calisma Usulli Hakkindaki Sozlesmenin
267. Maddesi uyarinca Yargitay’in (Kassationshof, Belgien) 9 Mart 2015 tarihli
karariyla, Avrupa Birligi Adalet Divani’na 3 Nisan 2015 tarihinde ulastiriimigtir.

Davaci: Samira Achbita, Firsat Esitligi ve Irkgilikla Miicadele Merkezi (Zentrum
fir Chancengleichheit und Bekdmpfung des Rassismus)

Davali: G4S Secure Solutions NV
AB Adalet Divani (Blyuk Daire),

K. Lenaerts (Mahkeme baskani), A. Tizzano (Baskan yardimcisi), R. Silva de
Lapuerta, M. llesi¢, L. Bay Larsen, M. Berger, M. Vilaras und E. Regan (Daire
baskanlari), A. Rosas, A. Borg Barthet, J. Malenovsky, E. Levits, F. Biltgen
(Raportor), K. Jurimae, C. Lycourgos hakimleri ve hukuk sézcusl J. Kokott‘tan
olusmaktadir.

Mahkeme, 15 Mart 2016 tarihindeki yazili ve s6zIG durusma ve yargilamalarin
ardindan taraflarin ve Belgika hikiimeti vekili sifatiyla L. Van den Broeck ve M.
Jacobs; Fransiz hiikimeti vekil sifatiyla G. de Bergues, D. Colas ve R. Coesme;
Birlesik Krallik vekil sifatiyla J. Kraehling, S. Simmons ve C. R. Brodie; Avrupa
Komisyonu vekil sifatiyla G. Wils ve D. Martin’in aciklamalari gdzoninde
bulundurarak ve Hukuk sézcislnin dinlenmesinden sonra asagidaki sekilde
hiakim kurmustur.

! http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188852&pagelndex=0
&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1 adresinden karara online olarak erisim
mumkuindur.

2 Georg-August Universitesi Is ve Sosyal Giivenlik Hukuku Doktora 6grencisi, ozen.esra09@

gmail.com
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isyerinde Dini inang Geregi Basortiisii Takmanin Yasaklanmasi Suretiyle Ayrimcilik Yapilmasina
iliskin Avrupa Birligi Adalet Divani Karari
Ceviren: Esra OZEN

Karar:

[1] Divan o6niline gelen dosya, calisma hayatinda esit davranma ilkesinin
uygulanmasinin genel cercevesini belirlemeye yonelik olan 27 Kasim 2000
tarih ve 2000/78 sayili AB direktifinin 2. Maddesi 2. fikrasinin a bendinin
yorumlanmasina iliskindir.

[2] Dava konusu uyusmazlik, bayan Samira Achbita ve Firsat Esitligi ve
Irkcilikla Miicadele Merkezi (Zentrum fur Chancengleichheit und Bekampfung
des Rassismus) ile Belgika’daki G4S Secure Solutions NV firmasi arasinda, G4S
tarafindaniscilerine bildirilen isyerinde politik, felsefi ya da dini gorlisi sembolize
eden gorulebilir isaretlerin tasinmasinin ya da bunlardan dogan ritlellerin ifade
edilmesinin yasaklanmasi nedeniyle ¢ikmistir.

Hukuki Cergeve:
2000/78 sayili AB Direktifi
[3] Direktifin 1. ve 4. Maddeleri:

“(1) AB s6zlesmesinin (EUV) 6. Maddesinin 2. Fikrasi geregince Avrupa Birligi
demokrasi, insan haklari ve temel o6zgirliklerin dikkate alinmasi ile hukuk
devleti ilkelerine dayanir. Bu ilkeler tiim Gye Ulkelerde ayni gecerlilige sahiptir.
Avrupa Birligi, Avrupa insan Haklari Komisyonunca giivence altina alinan ve iye
Ulkelerin ortak hukuk kurallarina sahip olma anlayisindan dogan temel haklari
gozetir.

(4) Tim insanlarin yasa o6ninde esitligi ve ayrimcihga karsi korunmasi,
bir temel insan hakkidir. Bu hak, insan Haklari Bildirgesi, Birlesmis Milletler
Kadinlara Karsi Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Anlasmasi, Uluslararasi Medeni
ve Siyasi Haklara iliskin Antlasma (ICCPR), Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara
iliskin Antlasma ile tiim Uye (lkelerce imzalanan Avrupa Birligi insan Haklari
Komisyonunda taninmistir. 111 sayili Uluslar Arasi is Orgiitii (ILO) de is ve meslek
yasaminda ayricilig yasaklamistir.”

[4] 2000/78 sayili AB direktifinin 1. Maddesi:

“Bu direktifin amaci, Uye Ulkelerde esit davranma ilkesinin hayat bulmasi
bakimindan, dini ya da dinya gorisi, engellilik, yas ya da cinsi egilim
sebebiyle is ve meslek yasaminda ayrimcilikla miicadelenin genel kapsaminin
belirlenmesidir.”

1
88 Kiresel Bakis, Yil:8, Sayi:23 (Aralik 2017)



isyerinde Dini inang Geregi Basortiisii Takmanin Yasaklanmasi Suretiyle Ayrimcilik Yapiimasina
iliskin Avrupa Birligi Adalet Divani Karari
Ceviren: Esra OZEN

[5] Direktifin 2. Maddesi:

“(1) Budirektife gore ,Esitdavranmailkesi’, 1. Maddede belirtilen nedenlerden
dolayi dogrudan ya da dolayli hi¢bir ayrimciligin s6zkonusu olmamasi demektir.

(2) 1. Fikra baglaminda

a) dogrudan ayrimcilik, kisinin 1. Maddede anilan nedenlerden dolayi benzer
bir durumda baska bir kimseye nazaran daha az avantajli bir muameleye maruz
kaliyor, kalmis ya da kalacak olmasi halinde;

b) dolayli ayrimcilik, objektif diizenleme, kriter ya da uygulamalara gore,
belirli bir dini ya da diinya goristine, engellilik durumuna, yasa ya da belli bir
cinsi egilime sahip kisilerin, diger kisilere nazaran magdur olabilmesi halinde
sozkonusudur. Bu durumun istisnasini ise:

i) Sézkonusu dizenleme, kriter ya da uygulamanin, hukuki bir amacla
beslenmesi ve bu amaca ulasmada basvurulan aracin “uygun” ve “gerekli”
olmasi hali teskil eder.

(5) Uye ilke hukukunda, demokratik bir toplumda kamusal giivenligin
saglanmasi, kamusal diizenin korunmasi ve suc teskil eden eylemlere karsi
korunmanin gergeklestirilebilmesi icin ve saghgin ve hak ve ozglrliklerin
korunmasi adina alinmis olan ve gerekli oldugu 6ngorilen énlemler sakhdir.”

[6] Direktifin 3. Maddesi 1. Fikrasi:

“Bu direktif, topluluga devredilen yetkiler kapsaminda, kamu kurumlari dahil
olmak lizere kamusal ve 6zel alanda herkes icin;

c) Calisma ve is kosullari ile isten ¢ikarma sartlari ve Ucret bakimindan
gecerlidir”

Belgika Hukuku

[7] 25 Subat 2003 tarihli, Ayrimcilikla Miicadele Yasasi ve 15 Subat 1993
tarihli Firsat Esitligi ve Irkcilikla Miicadele Merkezinin Kurulmasi ile ilgili Yasanin
Degistirilmesine iliskin Yasa, 2000/78 sayili AB direktifinin uygulanmasina hizmet
eder.

[8] S6zkonusu degisiklik yasasinin 2. Maddesi 1. Fikrasina gore:

“Dogrudan ayrimcilik; nesnel ve uygun olmayan bir farkli davranis, dogrudan
kisinin cinsiyet, irk, renk, soy, ulusal ya da etnik koken, cinsel tercih, medeni
durum, dogum, mal varligi, yas, inang ya da diinya gorisu, halihazirdaki ya da

1
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isyerinde Dini inang Geregi Basortiisii Takmanin Yasaklanmasi Suretiyle Ayrimcilik Yapilmasina
iliskin Avrupa Birligi Adalet Divani Karari
Ceviren: Esra OZEN

gelecekteki saglik durumu, engellilik ya da bedensel 6zelliginden kaynaklanmasi
halinde sézkonusudur.”

[9] Ayni yasanin 2. Maddesinin 2. Fikrasina gore:

“Dolayh ayrimcilik; obejktif dizenleme, kriterler ya da uygulamalarin,
kisinin Gzerinde 1. Fikrada anilan nedenlerden dolayr ayrimcilik olarak kabul
edilen olumsuz etkilere sahip olmasi halinde s6z konusudur. Bu sonug, ancak
bu diizenleme, kriter ya da uygulamanin nesnel ve uygun olmasi halinde
dogmayacaktir”

Hukuki Uyusmazlik ve Soru ibrazi

[10] G4S hem kamu hem de 0Ozel sektorden miusterilerine resepsiyon ve
karsilama hizmeti sunan bir 6zel tesebbstir.

[11] islam dinine mensub bayan S.A., 12.2.2003 tarihinde G4S tarafindan
belirsiz stireli is s6zlesmesi ile resepsiyonist olarak ise alinmistir. Bu tarihe kadar
G4S'nin isyerinde gortnir herhangi bir politik, felsefi ya da dini inanca dair
sembollerin tasinamayacagina yonelik yazili olmayan isyeri kurali gecerlidir.

[12] Nisan 2006 tarihinde S.A., isyerindeki amirini isyerinde artik islami
inancina iliskin basortisi takacagina dair bilgilendirmistir.

[13] isyeri ise, iscinin bu davranisinin tesebbiisiin amacgladigi objektiflik ya da
tarafsizlik ilkesine (Neutralitat) aykiri oldugu gerekcesiyle kendisine bu konuda
taviz verilmeyecegini ifade etmistir.

[14] isci, isverenine hastalik sebebiyle ayrildigi izinden sonra 15.5.2006
tarihinde tekrar ise devam edecegini ve islami basortlisini de takacagini
yinelemistir.

[15] isletme temsilciligi de 29.5.2006 tarihinde, 13.6.2006 tarihinde
ylrirlige girecek olan isyeri yonetmeligindeki bir uyarlamayi onaylamistir.
isyeri yonetmeligindeki yeni diizenlemeye ise sdyledir: ,isciler, isyerinde politik,
felsefi ya da dini inanca dair gorilebilir isaretleri tasiyamayaz ve bunlardan
dogan ritlelleri ifade edemezler.”

[16] isci S.A., 12.6.2006 tarihinde bir misliiman olarak isyerinde basortiisii
takmak yoniindeki israri nedeniyle, ¢ aylik maasi tutarindaki tazminati ve
sozlesmesinden dogan kazanilmis haklari 6denerek isten gikariimistir.
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isyerinde Dini inang Geregi Basortiisii Takmanin Yasaklanmasi Suretiyle Ayrimcilik Yapiimasina
iliskin Avrupa Birligi Adalet Divani Karari
Ceviren: Esra OZEN

[17] isci feshe karsi yarg: yollarina basvurmus, ancak basvurusu énce ilk
derece is mahkemesince (ArbG Antwerpen) ve ardindan is Mahkemesi Adalet
Divani (Arbeitsgerichtshof Antwerpen) tarafindan reddedilmistir. Divan kararini,
yonetmelikte gecen yasaklamanin dogrudan ayrimciliga vicut vermediginden
ve ayrica dolayl ayrimcilik ya da kisisel ya da dini 6zgirligin zedelenmesi s6z
konusu olmadigindan bahisle, feshin haksiz veya gecersiz goriilmedigi seklinde
gerekcelendirmistir.

[18] Mahkeme, dogrudan ayrimciligin olayda s6z konusu olmadigina iliskin
olarak, is¢inin dini inancindan dolayi degil, bilakis bu inancini ¢alisma saatleri
icinde basortiisi takarak gortnir kilmaya yonelik kararli tutumundan dolayi
isten cikarildigini ifade etmistir. isyeri ydnetmeligi genel gecerlilige sahip olup
tiim isciler ayni davranistan men edilmistir. isverenin benzer durumda baska bir
isciye, o0zellikle baska bir inanca sahip olan ve ayni yasaga uymamakta direnen
baska bir isciye farkl davrandigina dair de higbir veri yoktur.

[19] Mahkeme ayrica, s6zkonusu yasagin dogrudan ayrimcilik teskil ettigine
iliskin iddiayi, bu yasagin sadece dini inanca dair isaretlerin tasinmasina degil,
ayni zamanda felsefi inanca dair sembollerin tasinmasina da iliskin oldugu
gerekgesiyle reddetmis ve bunun yukarida anilan direktifin din ve diinya
gorisline iliskin koruma kriterleri ile uyum iginde oldugunu belirtmistir.

[20] S.A. ise temyiz asamasinda (Kassationshof, Belgien); mahkemenin,
yasagin dayandigi dini inancin objektif bir kriter oldugundan ve bu yasagin belirli
bir dini inanci hedef almadigindan bahisle basortiisi takan ve takmayan iscilere
farkli davranilmasi sézkonusu olmadigindan yola c¢ikarak, 2000/78 sayili AB
direktifinin 2. Maddesi 2. Fikrasi baglaminda “dogrudan ayrimcilk” ve “dolayli
ayrimcilik” kavramlarini yanlis yorumladigini ileri strmustar.

[21] Bu sartlar altinda, VYargitay (Kassationshof, Belgien) tarafindan
yargilamaya, AB Adalet Divnaninca su sorunun agikliga kavusturulmasi amaciyla
ara verilmistir:

2000/78 sayili AB direktifinin 2. Maddesi 2. Fikrasinin a bendi, bir mislimanin
isyerinde basortii takmasinin yasaklanmasinin, sézkonusu diizenlemenin
isyerindeki tiim iscileri gorinlr her tlrll politik, felsefi ya da dini inanca dair
sembolleritasimaktan men etmesi halinde dogrudan ayrimcilik teskil etmeyecegi
seklinde yorumlanabilir mi?
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Ceviren: Esra OZEN

Soruya iliskin:

[22] Avrupa Adalet Divanina sunulan dosyada acgikliga kavusturulmasi gereken
husus, anilan AB direktifinin 2. Maddesi 2. Fikrasinin a bendi baglaminda,
isyerinde her tirllu politik, felsefi ya da dini isaretlerin ve dolayisiyla islami
basortisliniin takilmasini men eden isyeri yonetmeliginin, direktifce yasaklanan
dogrudan ayrimciliga viicut verip vermedigidir.

[23] ilk olarak AB direktifinin amaci, 1.maddesine gére calisma yasaminda
dini inang, diinya gorlsl, bedensel engelli olma, yas ya da cinsiyete dair
tercihler sebebiyle ayrimcilikla miicadelenin genel ¢ercevesinin, Uye Ulkelerde
esit davranma ilkesinin uygulanmasi kapsaminda belirlenmesinde yatar.

[24] Direktifin 2. Maddesinin 1. Fikrasi geregi esit davranma ilkesi, 1.
Maddesinde belirtilen sebepler nedeniyle dogrudan ya da dolayli ayrimciligin
sdzkonusu olmamasi demektir. Direktifin 2. Maddesi 2. Fikrasi a bendince, 1.
Fikra baglaminda dogrudan ayrimcilik, kisinin 1. Fikrada belirtilen sebeplerden
dolayr ayni durumdaki diger iscilere kiyasla dezavantajli muameleye maruz
kalmasi halinde s6zkonusudur.

[25] Direktifte, 1. Maddede gecen din kavrami tanimlanmamustir.

[26] 2000/78 sayili AB direktifinde yasa koyucu, 4 Kasim 1950 tarihli
Avrupa insan Haklari Konvensiyonunda garanti altina alinan temel haklari
gdzdniinde bulundurmustur. Avrupa insan Haklari Konvensiyonunun (EMRK-
Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten)
9. Maddesinde; herkesin diislince, vicdan ve din hirriyetine sahip oldugu ve
bu hirriyetin, dini ve diinya gortsiniln birey ya da topluluk olarak, 6zelde ya
da kamusal alanda, dini térenler, dersler ya da dini gelenek ve ritleller yoluyla
taninmasini da kapsadigi ifade edilmistir.

[27] 2000/78 sayili AB direktifinde topluluk ayni zamanda, ortak hukuk
anlayisina yonelik olarak topluluk hukukundan dogan ve Avrupa Birligi insan
Haklari Sartinda yer verilen temel haklari da dikkate almistir. Avrupa Birligi
insan Haklari Sarti (GRC- Charta der Grundrechte der Europiischen Union) 10.
Maddesinin 1. Fikrasi, dini ya da diinya gorisiini degistirme 6zglirliigiine ve bu
Ozglrltgln, dini ya da diinya goriisini birey ya da topluluk olarak, 6zelde ya da
kamusal alanda, dini torenler, dersler ya da dini gelenek ve ritiieller araciligiyla
taninmasini da kapsadigina isaret eder. Hem GRC’nin hem de EMRK’nin
dizenlemesinden anlasildigl lzere, garanti edilen hak ve o6zgirlik birbiriyle
0zdes ve GRC’nin 52. Maddesinin 3. Fikrasina gére ayni anlam ve etkiye sahiptir.
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Ceviren: Esra OZEN

[28] EMRK ve GRC, din kavramina genis bir anlam yiklemistir. Buna gore
2000/78 sayili AB direktifinin 1. Maddesi baglaminda din kavrami, sadece dini
inanca ve kanaate sahip olmay! (forum internum) degil, ayni zamanda dini inanci
aciga vurmayi (forum externum) da kapsadigi seklinde yorumlanmistir.

[29] ikinciolarak, davada s6zkonusu olan isyeri ydnetmeligi diizenlemesinden,
isciye dini ve dinya goriisii sebebiyle esit davraniimadigl sonucunun cikip
¢lkmadigl; bu sonug cikiyor ise, bunun direktifin 2. Maddesi 2. Fikrasi a
bendi baglaminda dogrudan ayrimciliga viicut verip vermedigi acikhga
kavusturulmalidir.

[30] Somut olayda, s6zkonusu isyeri yonetmeligindeki dizenleme politik,
felsefi ya da dini anlayisa dair simgelerin tasinmasina iliskin olup, ayni zamanda
bu anlayisin fark gozetilmeksizin her tirli agiga vurulmasini da kapsamaktadir.
Anilan dlzenlemeye gore her iscinin esit muameleyle karsilashigindan soz
edilebilir. Clinkd isciler, hicbir ayrim ve uygulama farkhhgi gézetilmeksizin ayni
yasaga tabi olup, isyerinin “tarafsizlik” (Neutralitdt) politikasina uygun olarak
giyinmek zorundadir. Anilan simgelerin gorinilr bicimde tasinmasi ise bu
politikaya aykiridir.

[31] Avrupa Adalet Divanina sunulan dosyadan, isyeri ydnetmeliginin
ilgili maddesinin, S.A’ya diger iscilerden farkli bicimde uygulandigi da
¢ikarilamamaktadir.

[32] Bu nedenle ilgili isyeri ybnetmeliginin, 2000/78 sayili AB Direktifinin
2. Maddesi 2. Fikrasi a bendi baglaminda din ya da diinya gorist nedeniyle
dogrudan ayrimciliga viicut vermedigi tespit edilmistir.

[33] Buna karsilik, yerlesmis ictihatlara gore; Adalet Divani, her ne kadar
kendisine dosyayl sunan mahkeme, Avrupa Birligi Hukukunun belirli hiikiimlerine
iliskin aciklik talep etmis ise de somut olayi agikhiga kavusturacak tim yorum
ilkelerine basvurabilir. Dolayisiyla Divan, kendisine sunulan dosyada Avrupa
Birligi hukukunun somut olay agisindan yoruma ihtiya¢ gosteren kavramlarini
yorumlamakla goérevlidir (Karsilastiriniz Kararlar: 12. Subat 2015, Oil Trading
Poland, C349/13, EU:C:2015:84, Rn. 45 ve orada gecen ictihat)

[34] Somut olayda sézkonusu isyeri yonetmeliginin, AB direktifinin 2.
Maddesinin 2. Fikrasinin b bendi kapsaminda din ya da diinya gorusiine dayal
dolayli ayrimciliga viicut vermesi olasiligi mahkemece degerlendirmeye aciktir.
Bu baglamda dolayh ayrimcilik, s6zkonusu isyeri yonetmeligi geregi tarafsiz
giyinme ylUkimlalaginin, 6zellikle belli bir dini inanca ya da diinya gorusine
sahip kisilerin ayrimciliga maruz kalmasina sebep olmasi halinde sézkonusu
olacaktir.
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[35] 2000/78 sayili AB Yonergesinin 2. Maddesi 2. Fikrasinin b (i) bendine
gore; boyle bir esit davranmama durumu, ancak hukuki bir amaca hizmet ediyor
ve basvurulan arag “uygun” ve “gerekli” ise direktifin 2. Maddesinin 2. Fikrasinin
b bendi baglaminda dogrudan ayrimcilik teskil etmeyecektir.

[36] Davaya sOzkonusu olan isyeri yonetmeliginin bu kriterleri saglayip
saglamadiginin tespiti, davayi géren ulusal mahkemenin gorevi olmakla birlikte,
Adalet Divani ulusal mahkemenin hukuki uyusmazligi ¢6zmesine hizmet edecek
bilgiyi vermeye yetkilidir.

[37] ilk olarak, hukuki bir amacin varligi bakimindan, isverenin misterileri
ile iliskisinde politik, felsefi ya da dini tarafsizligi amaglamasinin hukuken gecerli
gorilip gorilemeyecegine isaret edilmelidir.

[38] isverenin misterilerine bir tarafsizlik resmi sunma istegi, GRC’nin
16. Maddesince taninan bir isletmesel 6zgiirliik olup, kural olarak isverenin
bu amaca ulasmaya yonelik tedbirleri, yalnizca musterilerle birebir iletisim
halinde olan veya olmasi gereken iscilere iliskin olmasi halinde hukuken gecerli
gorilebilecektir.

[39] Boyle bir amacin gidilmesinin, belirli sinirlar icinde din 6zglrliginiin
kisitlanmasina izin verdigi seklindeki yorum, ayrica Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin Konvensiyonun 9. Maddesine yonelik ictihatlari ile de kabul
gormuistlr. (EGMR, NJW 2014, 1935 Rn. 94- Eweida ua Birlesik Kralliga karsi CE
ECHR:2013:0115JUD004842010, Rn. 94)

[40] ikinci olarak, asil davaya sézkonusu olan isyeri ydnetmeligindeki gibi
bir diizenlemenin, amaca giden yolda basvurulan ara¢ olarak “uygunlugu”
konusunda ise, iscilerin politik, felsefi ya da dini sembolleri goérinir bicimde
tasimalarinin yasaklanmasinin, isverenin “tarafsizlik” politikasinin yapilan
dizenlemeye uygun olarak ylrutilmesine veya gerceklestiriimesine uygun
olup olmadiginin tespiti gerekmektedir. Ayrica isverence tespit edilen bu
politikanin, gercekten de bu baglamda ve sistematik olarak yiritiliyor olmasi
gerekmektedir (karsilastiriniz EuGH Urt. v. 10. Mart 2009, Hartlauer, C169/07,
EU:C:2009:141, Rn. 55, ve 12. Ocak 2010, Petersen, C341/08, EU:C:2010:4, Rn.
53).

[41] Bu bakimdan ulusal mahkeme, isverenin (G4S) is¢ci S.A'nin isten
¢ikarilmasindan 6nce, musterilerle birebir iletisim halinde olan diger iscilere
karsi da ayniyasaga iliskin politikayi fark gozetmeksizin uygulayip uygulamadigini
incelemelidir.
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[42] Ugiincii olarak, sézkonusu isyeri yonetmeliginde diizenlenen yasagin,
“gereklilik” sinirlari icinde kalip kalmadigi incelenmelidir. Gereklilik kriteri
kapsaminda; dini, politik ya da felsefi gorisle iliskilendirilebilecek her tirli
sembol ya da kiyafetin yasaklanmasinin, yalnizca musteriler ile dogrudan iletisim
kuran iscilerle sinirli kalip kalmadiginin tespiti gerekmektedir. Eger yasak direkt
musteri ile ilgilenen iscilerle sinirli ise, yasagin gidiilen amaca ulasmak adina
gerekli oldugu soéylenebilir.

[43] Somut olayda iscinin isini ifa ettigi sirada islami basortisiini takmama
yonindeki yasaga karsi tavri ile ilgili olarak; mahkeme, isverenin isletme igi
zorluklari gozoniinde bulundurarak ve ekstra ylkiimlilik altina girmeden, isciye
isten ¢ikarma yerine, misterilerle yiiz ylize gelmeyecegi bir is verme ihtimalinin
olup olmadigini kontrol etmelidir. Somut olay gbéz 6ninde tutuldugunda,
mahkemece her iki tarafin menfaati hesaba katilmali ve sé6zkonusu 6zgurliklerin
kisitlanmasi “gereklilik” ile sinirlanmalidir.

[44] Tam bu aciklamalardan sonra, Divan soruyu su sekilde cevaplamistir:

2000/78 sayih AB direktifinin 2. Maddesi 2. Fikrasi a bendi geregince,
gorilebilir bicimde her tirli politik, felsefi ya da dini isaretleri tasinmasini
men eden bir isyeri yonetmeligine dayanarak isyerinde basorti takilmasinin
yasaklanmasi, kisinin dini inanglarindan dolayi dogrudan ayrimciliga magruz
kaldig1 sonucunu dogurmaz.

Boyle bir isyeri yonetmeliginin, ancak anilan direktifin 2. maddesinin
2. fikrasinin b bendi kapsaminda dolayli ayrimciliga meydan vermesi ise,
yonetmeligin icerdigi objektif sorumlulugun, gercekte belirli bir dini inanca
ya da dinya gorisiine sahip kisinin herhangi bir sekilde magduriyetine
sebep olmasi halinde s6z konusudur. Bu durumda dolayl ayrimcilik, ancak
yonetmeligin isverenin musterileri ile olan iliskisinde politik, felsefi ya da dini
tarafsizhg hedeflemis olmasi gibi gecerli bir amaca hizmet etmesi ve kullanilan
aracin yani yasagin, bu amaca ulasmak i¢in “uygun” ve “gerekli“ olmasi halinde
haklilastirilabilir.

Masraflar:

[45] Davanin taraflari agisindan Divan’in bu faaliyeti, yalnizca ulusal
mahkemenin 6ndndeki uyusmazhgin ¢6zimU agisindan bir ara asama
oldugundan, masraflar hakkindaki karari ulusal mahkeme verecektir. Davaya
katilan diger taraflarin mahkemeye goris bildirmek icin yaptiklari masraflar
giderilmez.

1
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Bu sebeplerden dolayi Divan kararini su sekilde agiklamistir:

is ve meslek hayatinda esit davranma ilkesinin genel gergevesinin
belirlenmesine yonelik olan 27 Kasim 2000 tarihli 2000/78 sayili AB direktifinin
2. Maddesi 2. Fikrasi a bendi; isyerinde goriilebilir bicimde her tirli politik,
felsefi ya da dini isaretleri tasimayi men eden bir isyeri yonetmeligine
dayanarak isyerinde basortii takilmasinin yasaklanmasinin, kisinin bu direktif
baglaminda dini inang ya da diinya goriislerinden dolayi dogrudan ayrimciliga
magruz kaldigi sonucunu dogurmayacagi seklinde yorumlanmalidir.

Boyle bir isyeri yonetmeliginin, ancak anilan direktifin 2. maddesinin
2. fikrasinin b bendi kapsaminda dolayli ayrimciliga meydan vermesi ise,
yonetmeligin icerdigi objektif sorumlulugun, gergekte belirli bir dini inanca
ya da diinya gorisiine sahip kisinin herhangi bir sekilde magduriyetine
sebep olmasi halinde s6z konusudur. Bu durumda dolayli ayrimcilik, ancak
yonetmeligin isverenin misterileri ile olan iliskisinde politik, felsefi ya da
dini tarafsizhg hedeflemis olmasi gibi gegerli bir amaca hizmet etmesi ve
kullanilan aracin yani yasagin, bu amaca ulasmak igin “uygun” ve “gerekli”
olmasi halinde haklilagtinlabilir.

1
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