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0z

Bengt Holmstrom ve Oliver Hart sozlesme teorisine iliskin yaptiklar: katkilarla
2016 yilinda Sveriges Riksbank Odiilii ya da bilinen adiyla Alfred Nobel amsina
verilen Nobel Iktisat Odiiliinii  kazanmiglardir. Bu ¢alismada her iki
arastirmacinin kisa hayat hikayeleri ve sonrasinda sézlesme teorisine iliskin oz
bir bilgi verilmektedir. Ardindan Holmstrom ve Hart tarafindan bu alana yapilan
katkilar sunulmaktadir. Hukuk ve iktisat ile hukukun iktisadi analizi cercevesinde
konular incelenerek sozlesme teorine iligkin tespitler ortaya koyulmaktadur.

Anahtar Kelimeler: Sozlesme Teorisi Iktisadi, _Nobel Iktisat Odulu
Tamamlanmamis ya da Eksik Sozlesmeler, Hukuk ve Iktisat, Hukukun Iktisadi
Analizi
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CONTRIBUTIONS OF NOBEL ECONOMICS PRIZE WINNER BENGT
HOLMSTROM AND OLIVER HART TO CONTRACT THEORY

Abstract

Bengt Holmstrom ve Oliver Hart were awarded th 2016 Sveriges Riksbank Prize in
Economic Sciences in Memory of Alfred Nobel for their fundamental contributions
to contract theory. In this study, short life stories of both researchers are given then
a brief information about the economics of contract theory is given. Then, the
contributions made by Holmstrom and Hart to this field are presented. The issues
are analyzed within the framework of law and economics and the economic analysis
of law, and determinations regarding contract theory are put forward.

Key Words: Contract Theory, Nobel Economy Prize, Incomplete Contracts, Law
and Economics, Economic Anaylsis of Law

Jel Codes: B21, D23, D82, L20.
1. GIRIS

“Aksam yemegimizi kasap, biraci veya firincinin iyilikseverligine degil, fakat
onlarin sahsi ¢ikarlarina bor¢luyuz. Biz onlarin insani duygularina degil, kendi
¢ctkarimiza bakariz. Ancak onlarla konusurken, kendi ¢ikarlarimizdan degil,
onlarin saglayacag ¢ikarlardan ve avantajlardan soz ederiz. Dilencilerden baska
hi¢hbir kimse baskalarinin merhamet duygularina daha ¢ok giivenme yolunu
se¢mez. Hatta dilenciler bile tamamen bu tiir bir duyguya sahip degildirler.”

Adam Smith

“Iktisat ve organizasyon alani heniiz gen¢ bir disiplindir. Bu sebeple de destege
ihtiya¢ duymaktadir. Sézlesmelerin incelenmesi, yatay-dikey entegrasyon ve islem
maliyetleri tiim bu siireglere dahil edilmelidir.”

Oliver E. Williamson

Hukuk ve iktisat alanlarinin ortak inceleme ve arastirma konulart uzun yillardir
merak konusu olmustur. Bu ortak alanlardan biri de sézlesme kavrami olarak
gosterilmektedir. Giinliik hayatta siklikla karsilagilan sozli, yazili, susma yoluyla
gibi sekillerde kurulabilen s6zlesmelerin hukuki ve iktisadi sekillerde incelenme
slireci diinya iizerinde yanki uyandirmistir. Toplumsal konular ¢esitli disiplinlerle
bir arada inceleyebilmek sozlesme teorisi agisindan da miispet sonuglar vermistir.
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Soézlesme kavramu taraflarin bir araya gelerek bir veya birden fazla mesele tizerinde
fikir birligine varmasi sonucu ¢esitli borglari yiiklenmesiyle ortaya c¢ikmustir.
Sozlesmeler yalnizca yapildigit ya da borcun ifa edildigi donem agisindan
incelenmemektedir. Sozlesme Oncesi donem, sdzlesme sirasindaki siiregler ve
sonrasindaki etkiler salt bir hukuki mesele olmaktan fazlasin1 gostermektedir. Bu
noktada iktisadin oOzellikleri ve yontemleri sozlesme teorisinin zenginlesmesini
saglamaktadir. Giiniin kosullari, sdzlesmenin taraflari, konusu, baglayiciliginin
kaynag1 ve hukuk kurallar1 iktisadi etkinlikle bir biitiin olarak goriilmektedir.

Yeni Kurumsal Iktisat ile kavramsal acidan gelisen ve genisleyen siirec iktisat,
hukuk, politika, siyaset, psikoloji ve sosyoloji gibi alanlarin etkilesimleri
giiclenmistir. Sozlesme kavramina yaklasim da yalniz bir hukuki mesele degil
multidisipliner bir alan haline gelmistir. Oliver Williamson sézlesme teorisini
iktisadi unsurlarin bir degis-tokusundan ziyade ¢ok daha biiylik bir resmin
sorgulanmasi olarak gérmektedir. Ronald Coase piyasadaki firmalarin iletisimlerini
sozlesmeler vasitasiyla sagladiklarina  inanmistir.  Nitekim  digsalliklarin
igsellestirilmesinde s6zlesme kurami bir vasita olarak kullanilir.

Calismanin odak kismini olusturan her iki akademisyen ve bilim insan1 Bengt
Holmstrom ve Oliver Hart sézlesme teorisi alaninda yaptiklar1 ¢alismalarla
alanlarinda 6ncii olmuslardir. Bir s6zlesmenin kurulusunda yer alan taraflarin bilgi
ve birikimleri ile s6zlesme vasitasiyla elde etmek istedikleri menfaatleri arasindaki
denge so6zlesmenin gelecegini belirler. Psikoloji biliminden de faydalanarak
sOzlesme taraflarinin zihinsel ve davranigsal yaklasimlari Holmstrom ve Hart
tarafindan aragtirilmistir. S6zlesme taraflarinin tam bilgi halinde olamayacagi kabul
edilirse ortaya eksik sdzlesme kavrami ¢ikmistir. Bu da aragtirmacilari oyun teorisi
ile konuyu gelistirme acisindan giidiilemistir. Diger yandan sézlesmelerin sahip-
vekil iliskisindeki rolii giiniimiizde yer alan dinamik sahip-vekil iliski modeline
ornek olmustur. Miilkiyet haklarinin sozlesme teorisindeki yeri ve Onemi
konusunda tespitlerde bulunmuslardir. Bu tespitler genelde devletlerin hukuk
sistemleri ile miilkiyet haklarinin iktisadin yontem ve analizleri agisindan dagilimi
noktasinda incelenmistir.

Holmstrom ile Hart ayr1 ayri ve birlikte yaptiklari ¢aligmalarla sdzlesme teorisinin
kavram ve kapsamini bir bulmacanin parcalarii bulur gibi ortaya ¢ikarmislardir.
MIT (Massachusetts Institute of Technology)’de birlikte olduklari dénem ise bu
bulmacanin yapi1 taslarin1 olusturmalarin1 saglamistir. Makro iktisat agisindan
piyasa ekonomisi ve kamu ekonomisinde sozlesmelerin ayni bir Oriimcek agi
seklinde olan konumunu gostermislerdir. Mikro iktisat 6zelinde ise Coase’un firma
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teorisini detaylandirarak sahip-vekil iliskisini sorgulamislardir. Hatta kamu
ekonomisinde siklikla goriilen 6zellestirme kavraminin bambagka bir yoniinii de
caligma sahasi haline getirmislerdir.

Iste tiim bu siireglerle birlikte Alfred Nobel anisina her sene iktisat biliminde énemli
ve kayda deger caligsmalar yaratan bilim insanlarina verilen The Sveriges Riksbank
Odiilii ya da siklikla telaffuz edilen adiyla Nobel Iktisat Odiilii 2016 yilinda
Sozlesme Teorisi alaninda yaptiklari katkilar sebebiyle Bengt Holmstrom ve Oliver
Hart’a verilmistir. Calisma icerisinde en basta her iki ismin kisa hayat hikayelerine
ve calismalarina dair bilgiler paylasilmaktadir. Sonrasinda da sézlesme teorisine
iliskin kavram ve kapsam sunulmaktadir. Holmstrom ve Hart tarafindan s6zlesme
teorisine dair yapilan katkilar bilgilendirici bir sekilde verilmektedir.

2. KISA HAYAT HiKAYELERI

Bengt Holmstrom 1949 yilinda Ikinci Diinya Savasi sonrasi tiim diinyada yasanan
ac1, sefalet ve kriz déneminde Finlandiya’da dogmustur. Babas1 ikinci Diinya
Savasi sirasinda bes y1l boyunca askerlik hizmeti yaptigi i¢in ailesi savas sorunlari
yiksek diizeyde yasamistir. Savas sonras1 400.000’den fazla miiltecinin {ilkelerine
gelmelerine ve ckonomik sikintilara ragmen Holmstrom kendi ifadesiyle
cocuklugunu soyle anlatmistir (Nobel Prize Foundation, 2016a): “Cocuklugumu
kotii olarak hatirlamyyorum. Tiim zorluklara ragmen etrafta bolca arkadasim vardi.
Belki oyuncaklar yoktu ama hayal giiciimiiz bu eksikligi fazlasiyla dolduruyordu.
Bu durum bana mutluluk icin maddi zenginligin gerekli olmadigini gésterdi.”

Holmstrom, Helsinki Universitesinde matematik, fizik ve istatistik egitimi almistir.
Daha sonra ASLA-Fulbright Bursu ile Stanford Universitesinde yoneylem
arastirmalar1 tizerine yliksek lisans derecesi kazanmistir. Hemen ardindan doktora
caligmalarina devam etmistir. Belgika ve Finlandiya’da 6gretim tiyesi olarak gorev
almistir. Kariyerinin 6nemli doniim noktalarindan biri de Amerika Birlesik
Devletleri’nde Northwestern’de gorev aldigi donemdir. Kendisi bu konu hakkinda
su ifadeleri kullanmistir (Nobel Prize Foundation, 2016a): “Northwestern’de
olmamin ayricalikli taraflarindan bir Chicago Okulu’na yakin olmasiydi. 1981
yilinda ekonomi béliimiinii ziyaret ettim. Becker, Rosen ve Coase gibi onemli
kisilerin ¢alismalarina yerinde tanik oldum. Oyun teorisi ve bilgi ekonomisinin
pivasadaki yerine dair fikir aligverisinde bulunduk. Agresif bir bilgi aligverisi ve
stirekli gelistiren bir ¢alisma kiiltiiriinii burada edindim.”

1994 yiliyla birlikte MIT’de gorev almaya baslayan Holmstrom burada 6nemli
arastirmacilarla birlikte calisma sansina erigmistir. Hatta Paul Samuelson ile yakin
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bir iliski kurdugunu kendisi de su sozlerle ifade etmektedir (Nobel Prize
Foundation, 2016a): “Bazen cuma d&gleden sonralart Paul beni odasina davet
ederdi. Ekonomi, politika ve bilimsel arastirmalar iizerinden ¢ok hos sohbetler
gerceklestirirdik. Birgiin bana hi¢ fikvini degistirir misin diye sordugunda
sasirnmistim. Ona ¢ok sik olmasa da bazen degistiririm derdim. O da her zaman yeni
bir seyler ogrenmek icin ge¢ degildir diye yanitlamisti.”

MIT’da Jean Tirole, Oliver Hart ve Steve Kaplan gibi sosyal bilimlerin pek ¢ok
alaninda multidisipliner c¢alisan kisilerle yakin iligkiler kurmustur. Bengt
Holmstrom so6zlesmelerin belirsizlige karst koruma saglayarak ve is birligine
katkida bulunarak toplumda ve ekonomide temel bir rol oynadigini gostermistir.
Holmstrom sézlesmelere iliskin gesitli teoriler gelistirmistir. 1970'lerin sonunda,
bir miidiiriin, 6rnegin bir sirket sahibinin, eylemlerini tam olarak izleyemedigi bir
temsilci, 6rnegin sirketin CEO'su i¢in en uygun sézlesmeyi nasil formiile etmesi
gerektigini analiz etmistir. Bu analizler, diger hususlarin yani sira, sirketlerin
yonetimi ile kanunlarin ve kurumlarin tasarimi agisindan énemli olmustur. 1999-
2012 yillar1 arasinda telekomiinikasyon ve iletisim firmasi olan Nokia sirketinin
yonetim kurulu iiyeliginde de bulunmustur. Piyasa ekonomisine iligkin somut
olarak gozlemlerini burada gelistirdigini ifade etmektedir.

Oliver Hart ise 1948 yilinda Londra’da dogmustur. Cambridge Universitesi’nde
matematik, Warwick Universitesi’nde ekonomi okumustur. 1974 yilinda New
Jersey’deki Princeton Universitesi’nde doktora derecesini almistir. Aralarinda
Cambridge Universitesi, London School of Economics, MIT ve Harvard
Universitesi olmak iizere pek ¢ok iiniversitede gorev yapmustir.

Oliver Hart entelektiiel bir ailede biliylimiis ve iyi bir egitim almistir. Matematik
derslerine ilgi duymus ve teori-tez-kanit siireci kendisine ¢ekici gelmistir. Bununla
birlikte matematigin soyut ilkelerini bir uygulama alani olarak ekonomide tatbik
edebilmesi kendisini farkli bir alana yonetilmistir. Bu konuda kendisi su ifadeleri
kaleme almistir (Nobel Prize Foundation, 2016b): “Warwick’e ¢ok sey bor¢luyum
¢tinkii bu bana yeni hayatimin baslangicini verdi.”

Kariyerinin 6nemli diger doniim noktas1 ise MIT siireci oldugunu beyan etmektedir.
1984-1993 yillar1 arasinda Hart bu kurumda goérev aldig siireyle ilgili soyle
demektedir (Nobel Prize Foundation, 2016b): “Ben geldigimde MIT muhtemelen
diinyadaki en iyi ekonomi boliimiine sahipti. Orada profesér olmak heyecan verici
ama bir o kadar da korkutucuydu. Biiyiikliik her yerdeydi. Paul Samuelson hala
béliime geliyordu, Bob (Robert) Solow kendi kiirsiisiiniin basindaydr ve Franco
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Modigliani sadece birkac¢ kat uzaktaydi. Gengler de cok
etkileyiciydi. Meslektaslarim arasinda Peter Diamond, Eric Maskin (vakinda
Harvard'a gidecekti), Jean Tirole ve Drew Fudenberg vardi. MIT'de yaklasik dokuz
yil gecirdim ve benim icin ¢ok verimli bir donemdi. Finansal sozlesmelerle ilgili
calismalarimin ¢ogu bu yillarda yapildi.”

Altin ¢agim1 yasadigi Harvard’ta ise yirmi ii¢ yildan uzun siire gorev yapmistir.
Harvard’ta yer almasi Hart’in hukuk diinyas1 ile de baglarini siklagtirmistir.
Harvard Hukuk Okulu’nda yer alan akademisyenler ile hukuk ve iktisat alaninda
cesitli calismalar ve konferanslar yapmistir. S6zlesme kuraminin hukuki yoniine
dair gelisimini burada fazlasiyla arttirdigini ifade etmistir. Bir hukuk¢unun diisiince
sistemi ile iktisatla ilgili birinin s6zlesmelere bakis agisinin sentezini burada yaptigi
sOylenebilir.

Oliver Hart sozlesmelerin toplumda ve ekonomide temel bir rol oynadigina
inanmaktadir. Sozlesmeler belirsizlige karst koruma saglayabilir ve is birligine
katkida bulunabilirler. Oliver Hart s0zlesmelere iliskin teoriler
gelistirmistir. 1980'lerin ortasinda tamamlanmamis ya da eksik sozlesmeler
teorisine katkida bulunmustur. Bir s6zlesmede her olasiligin belirlenmesi miimkiin
olmadigindan, farkl kosullar altinda karar alma hakkinin en uygun sekilde tahsis
edilmesi gerektigini vurgulamaktadir. Bu analizler, diger hususlarin yan sira,
sirketlerin yonetimi ile kanunlarin ve kurumlarin tasarimi agisindan Onemli
olmustur.

2016 yilinda Bengt Holmstrom ve Oliver Hart Nobel Ekonomi Odiiliine birlikte
sahip olmuslardir. Odiil konusmasinda Oliver Hart'in su sdzleri 6diiliin
kazanilmasindaki emegin ve katkinin yerini ¢ok giizel anlatir (Nobel Prize
Foundation, 2016b): “Bengt Holmstrom'le iliskim ¢ok dnemliydi. Birlikte iki
makale yazdik ama bunun da otesinde uzun yillardir yakin arkadagiz ve sadece
ekonomi hakkinda degil, hayatlarimiz, umutlarimiz ve hayal lkirikliklarimiz
hakkinda da konustuk. Bu ¢ok degerliydi.”

3. SOZLESME TEORISI KAVRAMI VE KAPSAMI

Sozlesmeler taraflar arasindaki somut ve icra edilebilir hiikiimleri ortaya koyar.
Sozlesme teorisi ise bu anlamin Gtesinde taraflarin hangi sekillerde daha iyi nasil
davranabileceklerini analiz ederek bunu sozlesmeler iizerinden inceler ( (Hart &
Holmstrom, 1986: 12; Zenginer, 2022: 338-339). Sozlesme teorisi alan olarak
siirekli gelisim ve degisim icerisindedir. Hatta 2007 yilinda Nobel Iktisat Odiilii



HUKUK VE iKTiSAT ARASTIRMALARI DERGIiSi
Cilt: 16 No: 1 Yil: 2024 ISSN: 1309-0817 (Online)

kazanan Leonid Hurwicz, Eric Maskin ve Roger Myerson® sézlesme teorisine
nispeten benzer bir alan olan “Mekanizma (Tahsis) Teorisi” alaninda ¢aligmalar
yapmuslardir. Ozellikle tahsis ve dagitim mekanizmasi iizerinden piyasalari, acik
artirmalari, vergi sistemlerini ve kamu harcamalarini incelerken makro ekonomik
anlamda ¢ikarimlarda bulunmuslardir. S6zlesme teorisi ise mekanizma teorisinden
bu anlamda ayrilarak daha mikro boyutta birkag tarafin (¢ogunlukla iki ya da g
kisinin) birbirleriyle etkilesimlerine 151k tutmaktadir.

Sozlesme teorisinin ana odak noktasi taraflar arasindaki iktisadi is birligidir.
Taraflarin (iki veya daha fazla olabilir) her biri kendi faydasini maksimize etmeye
yonelik davramiglar sergileme niyetindedir. Bu durum gorliniirde makul
karsilanmaktadir. Ancak taraflar ortak faydadan ziyade kendi faydasina doniik
davraniglara giristiklerinde bir dizi sorunla dolayisiyla da maliyetle kars1 karsiya
kalabilmektedir. Bu maliyetlerin orani ise iki degiskene baglidir. Ilki taraflarmn
kendi faydalarini maksimize etme egilimindeki hedef noktasidir. Ikincisi ise
taraflarin miizakere, mutabakat ve sozlesmelerin icra edilebilirligi asamalarinda
aldig1 onlemlerin maliyetidir. Normatif agidan bakildiginda taraflardan her biri
yapmasi gereken eylemleri ve siirece iliskin tiim bilgileri ve edimleri s6zlesmede
eksiksiz olarak belirtebilmelidir. Bununla birlikte herhangi bir uyusmazlik
durumunda mahkemeler etkin bir sekilde ¢Ozliime ulassa zaten soruna iligskin
baskaca bir diisiinceye de gerek kalmayacagi asikardir. Sonug olarak sozlesmelerde
belirlenen sorumluluk ve hiikiimlerden taraflardan biri sapma niyetinde oldugunda
taraflar1 caydirict yaptirimlar sozlesmelerin giivenilirligini de perginleyecektir
(Hart & Holmstrom, 1986: 34-38).

Ne yazik ki uygulamada durum bu sekilde olmamaktadir. Taraflarin tam bilgi
halinde olmadiklar1 bdylece birbirlerinin  davranmiglarin1 =~ seffaf olarak
gozlemleyemedikleri anlagilmaktadir. Bunun sonucunda da sézlesmeleri optimal
sekilde hazirlayamadiklar1 tespit edilmistir. Sozlesmelerin optimal sekilde
hazirlanamamasi tamamlanmamis ya da eksik sdzlesmeler lizerinden olasi bir
uyusmazlikta mahkemelerin de etkin kararlar alamadigi gézlemlenmistir. Piyasa

2 Hurwicz, Maskin ve Myerson klasik goriinmez el metaforunun giiniimiiz diinyasinda etkin
olmadigini ifade ederler. Bu etkinligi saglamak, sosyal refah ve kar maksimizasyonunu
saglamak i¢in kit kaynaklar1 uygun sekilde kullanmak gerekir. Piyasa olusan pek ¢ok islem
esasinda firmalarin kendi i¢ dengelerinde baslamaktadir. Ideal piyasa kosullarinin
saglanamamas1 sebebiyle de rekabet kosullar1 da aksamaktadir. Her {i¢ arastirmaci bu
alanda bir tahsis mekanizmasi kurgulayarak ekonomi, siyasi ve politik kosullarda bu
sistemin islemesine iligkin ¢aligmalar yapmistir (Nobel Prize Foundation, 2007).
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ekonomisinde, kamu kesiminde, is giicii piyasalarinda, sigorta siiregleri gibi
alanlarda bu tarz durumlar siklikla goriilmektedir (Hart, 1995: 22). Bu durumlarda
da taraflar arasinda sozlesme yapmak halen miimkiindiir. Ancak sodzlesmeden
beklenen verim tartigmali hale gelmektedir.

Hart ve Holmstrom tamamlanmamis ya da eksik sozlesme niteligine haiz ve
piyasada siklikla karsilagilan bu durumu yeniden etkin hale getirmek iizere
akademik kariyerlerinin 6nemli bir kisminda mesai harcayarak calismalar ortaya
koymuslardir®. Taraflar arasindaki sozlesmelerin cezalandirici yamindan ziyade
uyuma iligkin tesvik edici noktalarinin giiclendirilmesi gerektigini ifade etmislerdir.
Bu tesvik konulariin ise basta mali tesvikler olmak iizere, miilkiyet ve yonetim
haklarinin tahsisi ve korunmasi, 1§ gilicli piyasalarinda kariyer ve calisma
kaygilarinin giderilmesi seklinde bir dizi siire¢ seklinde ilerleyebilecegini ifade
etmislerdir. Tesvik mekanizmasinin bu haliyle genis bir yelpazede uygulama
buldugu ve halen geliserek biiyiidiigiinii gozlemlemislerdir (Grossman & Hart,
1983a; Grossman & Hart, 1983b; Hart, 2009). Sézlesme teorisi bashigi altinda bu
alan dzellikle Yeni Kurumsal Iktisat catis1 altinda dnemli katkilara olanak vermistir.

So6zlesme teorisi iizerine yapmis olduklar1 caligmalar neticesinde 2016 yilinda
Bengt Holmstrom ve Oliver Hart Nobel Iktisat Odiiliine layik goriilmiistiir.
So6zlesme teorisi bashigr altinda ayni konular iizerine yogunlasan Holmstrom ve
Hart’in ¢alismalariin farkli noktalara temas ettigini séylemek gereklidir. S6zlesme
teorisi gergevesinde “Bilgilendirme Ilkesi — Informativeness Principle” Holmstrom
tarafindan ilk kez 1979 tarihli “Monopolistic Competition in a Large Economy with
Differentiated Commodities” isimli galismasinda dile getirilmis ve sonrasinda
Grossman ve Hart tarafindan 1983 yilinda detayli sekilde incelenmistir. Hart ise
tamamlanmamis ve eksik sézlesmeler iizerine yogunlasirken miilkiyet haklarinin
optimal dagilimina yonelik konulara deginmistir.

Sozlesmelerin yapilmasi ve iktisadi etkinligi saglayamayan olasi durumlara iligkin
Holmstrém ve Hart ahlaki tehlike (moral hazard) kavramimi ortaya atmislardir.
Sozlesme taraflarinin goriiniirdeki niyetlerinden baska diisiince tutumda olmalari
da ahlaki tehlike kavramiyla yakindan iliskilidir. Optimal tesvik yapilanmasinin her
sozlesmede farkli sonuclar dogurabilecegini bunun da asil sebebinin bu
sozlesmelerin karmagsik ve kapsamli yapist oldugunu 6ne siirmiislerdir. Hatta bu
konuda Uluslararas1 Ekonometri Toplulugunun 1985 tarihli kongresine sunduklar1

® Taraflarin bu alanda yaptiklar1 caligmalarm detayli bilgileri kaynakcalar kisminda
belirtilmistir.
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ortak arastirma makalesinde su ifadelere yer vermistir (Hart & Holmstrom, 1986:
74-80):

“Sozlesmelerde ana sorun taraflar arasindaki edimlerin yerine getirilmesindeki
hassasiyet ve dengedir. Taraflardan herhangi biri ahlaki tehlike kosulu tizerinde
hareket ederse tesvik siiregleri devreye girmelidir. Ancak bu tesviklerin ne gekilde
ve ne derecede etkili olacagi somut olayin ¢oziimlenmesine baglidir. Bu her zaman
kolay bir durum degildir. Sozlesmelerin somut olayin getirilerine uygun sekilde
kurgulanmis olmast onem tasir.”

Holmstrom ve Hart makalelerinde belirttikleri iizere sézlesme teorisi ilizerine
yasanan sorunlarin ¢oziimiinde farkli yollar aramaya ¢alismiglardir. Eksik veya
tamamlanmamis sézlesmelerin degerlendirilmesi ve taraflarin bu sdzlesmeleri etkin
hale getirme gayreti Holmstrédm ve Hart’1n gesitli ¢dziimlerine sahne olmustur. ilk
olarak Hart bu durum 06zelinde taraflara islem maliyeti yilikleyecek bir dizi
regiilasyon ve usuliin etkili olmayacagin1 ifade ederek hatta mahkemeye bile
taginan uyusmazliklarin ¢oziimiiniin zor olacagim goéstermistir (Hart,1983a: 375-
376; 1983Db: 8-10).

Tamamlanmamis ya da eksik sOzlesmeler taraflar tarafindan doldurulmayan,
unutulan ya da bilerek bos birakilan s6zlesme maddelerinin sorunlu oldugunu
gosterir. Bu acidan bakildiginda taraflarin bir araya gelerek miizakere yolunu
se¢melerinin en iyi se¢encklerden biri oldugunu gosterir. Holmstrém ise konuyu
daha detaylandirarak o6zellikle sahip-vekil iliskisi i¢inde eksik veya
tamamlanmamis  sOzlesmelerin  dinamik  bir  programlama  {izerinden
coziilebilecegine isaret etmistir (Holmstrom, 1982a; 1983b). Holmstrém bu konuda
basit ve daha gercek¢i sozlesme Orneklerinin sunulmasinin olumlu olabilecegini
maliyetleri diislirecegini belirtir. Hatta sozlesme iizerinde sahip adina genis
yetkileri olan bir vekilin islem yapmasi halinde vekilin performans 6l¢iimiine bagl
olarak s6zlesme sonucunda alabilecegi faydanin da sdzlesmenin gidisatina etki
ettigini sOylemektedir (Holmstrom & Milgrom, 1991; 1994).
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4. HOLMSTROM VE HART’IN SOZLESME TEORISINE KATKILARI

“Sozlesme teorisi ve tesvik sorunlart iizerine 25 yil ¢calismaktan keyif aldim. Tiim
bu stire sonunda ¢ikardigim en 6nemli sonuglardan biri firmalarda yiiksek ve
giiclii mali tesviklerin ¢ok islevsiz olabilme ihtimalinin géz ard: edilmesidir.
Yiiksek ve giiclii tegviklerden kaginmak ve bazen performansa gore édeme
sistemini kullanmamak bile etkinligi arttirabilir.”

B.Holmstrom*

“Tamamlanmamis ya da eksik sozlesmeler kavrami hayati bir 6nem tagir. Bunun
iki sebebi vardwr. Ilki miizakere edilmemis konularin yarattigi maliyettir. Ikincisi
ise yeniden yapilacak miizakerelerin olusturacagr maliyettir.”

O.Hart®

Calismanin bu boliimiinde sozlesme teorisine iliskin olarak Holmstrom ve Hart
tarafindan yapilan katkilar 6z bir sekilde sunulmaktadir.

4.1.  Ahlaki Tehlike iceren Tesvik Planlar

1960’1ar ve 1970’lerde sigorta ve is giicli piyasalarinda kavramsal agiklamasi ahlaki
tehlike (moral hazard)® olan bir literatiiriin gelistigi goriilmiistiir. Bu kavram sigorta
piyasalarinda sigorta sirketi veya temsilcisi ile sigortali arasinda, is giicl
piyasalarinda ise sahip-vekil iliskilerinde siklikla goriilmektedir.” Her iki durumda
da taraflarin karsilikli olarak bir tutum iizerinde durdugu sonucu ortaya ¢ikmaistir.
Buna gore sigorta iliskisinde sigorta sirketlerinin ya da sigortalinin mevcut
durumdan kendi faydasim1 gozeterek sozlesme hiikiimlerine bagli kalmamay1
secmesi veya sdzlesme hiikiimlerini yerine getirmemeyi se¢mesi sonucu ahlaki
tehlike kavrami ortaya cikmaktadir. Holmstrom 1979 yilinda yaymladigi

+ (Millenium Post, 2021)

S (Hart, 1995: 39)

® Ahlaki Tehlike (Moral Hazard) terimi 6zellikle sigorta sektdriinde yiizy1l askin bir siiredir
kullanilmaktadir. Bir kazaya kars1 sigorta satin alan bir kisinin kazay1 6nlemek i¢in gerekli
0zeni gostermeye daha az egilimli olmasi sorununu ifade etmektedir. Hart ve Holmstrom
bu kavrami s6zlesme imzalandiktan sonra bilgi asimetrisinin ortaya ¢iktig bir siire¢ olarak
ortaya c¢ikmaktadir. Taraflarmn yaptigi gizli eylemler ahlaki tehlike olarak sonug
dogurmaktadir (Hart, 1974: 298; Hart & Moore, 1999: 126).

’ Bu konuda verimliligi ve etkinligi arttiran tesvik politikalarina iliskin Arrow 1963; 1968,
Pauly 1968 ve Laffort Martimort 2002 kisa bir bilgilendirici tarih¢e sunmaktadir.
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calismasinda bu tarz durumlarda bir tesvik mekanizmasi ile s6zlesme hiikiimlerine
taraflarin uymasinin saglanabilecegini ifade etmistir.

Ahlaki tehlike problemine iliskin sahip-vekil modelini® inceleyerek Holmstrém bir
¢oziim noktasi aramistir. Sahip-vekil iligskisinde sahip siirece iliskin ¢iktilarla
ilgilenir. Ciktilar sahibin karin1 maksimize ediyorsa vekilin icraatlar1 genel olarak
bir anlam ifade etmeyebilir. Bu sebeple de vekilin verdigi bilgilerle bagh kalir.
Ancak kuskulanilmasi gereken nokta vekil kendi faydasimi nasil maksimize
etmektedir? Bu iliski iginde bir firmanin sahipleri olan S1, S2, S3 ve S4 adinda dort
kisinin oldugunu ve bu firmanin yonetiminde vekil rolii listlenen V adinda bir
sahsin oldugunu kabul ederek siirece baglamak miimkiindiir. S1, S2, S3 ve S4 ortak
yonetim karariyla firmanin tiim yonetim yetkisini V’ye vererek her biri yalnizca
kendi gorev tanimlarmin oldugu alanlarda V’nin talimatlarima uymay: kabul
ederler. S1, S2, S3 ve S4’tin V’den beklentisi karin maksimize edilmesidir. V ise
kendi menfaatini maksimize etmeye ¢alisir. V’nin sahip oldugu teknik bilgi ve yetki
icinde ahlaki bir tehlike seklinde davranarak firmanin menfaatlerinden ziyade kendi
menfaatlerine yonelmesi bu durum gizli eylemli bir asil-vekil problemine
dontisebilir. Taraflar arasinda bir an i¢in herhangi bir risk faktérii olmadigi
disiintiliirse en uygun ¢oziim S1, S2, S3 ve S4’iin hisse paylarin1 V’ye satmasi
olarak disiiniilebilir. Boylece vekil eylemlerinin tiim maliyet ve faydalarim
tamamen igsellestirir ve toplam karin1 maksimize eden bir c¢aba diizeyi seger.
Nitekim gercek diinyada taraflar riskten bagimsiz degildir®. Vekil 6zellikle riskten
kacinmak ister. Ciinkii emeginin karsilig1 olan iicret tlizerinde belirlilik ve garanti
talep etmektedir. Bu durumda vekilin sézlesmesi onem kazanir. Vekile emegi
karsiliginda sabit bir {icret verilirse vekil daha fazla mesai harcamak i¢in herhangi
bir motivasyon goérmeyebilir. Bu durumda vekile sunulacak bir tesvik, prim gibi

8 Ahlaki tehlike siirecleri sahip-vekil problemi seklinde Shavell’in 1979 tarihli
calismasinda incelenmistir. Mirrlees 1975 tarihli eserinde gizli eylemli sahip-vekil
problemi iizerinde galismustir. One koydugu tespitler daha sonra Hart ve Holmstrom
tarafindan kavramsal ve uygulama olarak gelistirilmistir.

% Gergek diinya ile iktisadi teoriler her zaman paralel gitmemektedir. Temsilcinin ¢alisnus
oldugu firmay1 satin alabilmesi ¢6zliimi de bu alanda verilmis 6rneklerdendir. Temsilcinin
yeterli maddi birikimi yoksa ve firmay1 satin alma tercihinde bulunamiyorsa bu durumda
ne yapilacagina dair Innes (1990) ¢6ziim 6nermistir. Bu durumda firma temsilciye daha iyi
bir tesvik modeli sunmalidir. Eger daha iyi bir tesvik plani olmazsa bu durumda gizli
eylemli ahlaki tehlike bir rant ekonomisi yaratacaktir.
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motivasyon arttirict haklar ile kar maksimizasyonu arasinda bir paralellik belli bir
denge noktasina kadar ulasabilir (Hart & Moore, 1988; Jewitt, 1988).

Holmstrom vekilin ¢aligma motivasyonu ve taraflarin fayda maksimizasyonu
arasinda ahlaki agidan tehlikeli davranis modelleri olabilecegini ifade etmistir.
Bunun ¢6ziimii noktasinda ise sozlesme teorisinin 6nem kazandigini bdylece de
belirsizligin ve kaybet-kaybet iliskisinin sonlandirilabilecegini One siirer
(Homstrom, 1979).

4.2. Bilgilendirme lkesi

Holmstrom bilgilendirme ilkesi geregince vekilin iicreti konusunda sahip-vekil,
miivekkil-vekil arasinda olusabilecek olan sorunlara bir ¢6ziim Onermistir. Bir
firmanin kar elde etmesi yalnizca onu yoneten vekile ait olan bir basar1 degildir. Bu
basar1 firma personeli, firma hacmi, hammadde ve diger girdi fiyatlari, doviz kuru
gibi bircok degiskenin uygun kosullarda bir araya gelmesiyle olusur. Vekilin
performansiin édiillendirilmesi ya da tesvik amaciyla prim uygulamasi yalnizca
firmanmn kar elde etmesine bagimli olmamalidir. Bu durumda analiz edilmesi
gereken kisim firmanin kar elde etmesi yonetici pozisyonunda olan vekilin plan,
karar ve davraniglarindan kaynaklanip kaynaklanmadigina dair o6l¢limiin
yapilmasidir.  Vekilin  performansinin  goreceli olarak  degerlendirilmesi
gerekmektedir. Firmanin bulundugu piyasada tiim firmalarin bir sebeple yiiksek kar
elde etmesi (1), piyasadaki diger firmalara nazaran az sayida firmanin kar elde
etmesi (2) ve diger firmalar zarar ederken tek bir firmanin kéar elde etmesi (3) ayni
sey degildir. Son iki durumda (2 ve 3) vekilin gosterdigi performans ile ilk durumda
(1) vekilin gosterdigi performans sonucu tesvik amaciyla prim ya da 6diiliin
belirlenmesi farklilik arz eder. Holmstrom’e gore ilk durumda firmanin basarisinin
uygun is kosullarinda baglanmasi daha olasidir (Holmstrém, 1979; 1982).

Diisiiniildiigiinde yonetici olan vekilin diger firmalarin basaris1 ya da doviz
kurundaki hareketler gibi pek cok etmeni kontrol edemedigi durumlar igin
odiillendirilmesi ya da cezalandirilmast mantiksiz olarak goriilebilmektedir. Ancak
bu sozlesmeler olasi risklere kars1 vekili ve firmayr giivence altina almaktadir.
Clinkii firmanin basaris1 lizerinde vekilin marjinal katkis1 hem vekile hem de
firmaya fayda katmaktadir. Bu siire¢lerin diizenlemesinde ana unsur bilgilendirme
ilkesidir. Sahip-vekil arasinda kar ve zarara iligkin bilgi problemi olmadig1 siirece
(taraflarin ahlaki tehlike yaratma pahasina birbirlerinden bilgi saklama gayesi
ortaya ¢ikmazsa) durum normal sekilde ilerler. Cogu zaman bu sekilde
olmamaktadir. Firmalar sans eseri elde edilen kazanglar icin ydneticilerini
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odiillendirirler (Bolton & Deatripont, 2005: 44-45). Ornegin menkul kiymetler
borsasinda yiikselis neticesinde firmanin elde ettigi karlar veya mal ve hizmet
piyasalarinda artan fiyat ve azalan hammadde bedelleri i¢in yoneticiye prim, odiil,
tesvik verilebilmektedirler. Kayip durumlarinda da bu denklem tersine donebilir.
Firmada yasal yiikiimliiliiklerin ihlali neticesinde kamu kurumlar veya diizenleyici
kurumlar tarafindan firmaya tahakkuk ettirilen cezalarda yoneticilere genellikle
riicu edilmez. Bu zarar1 firma ve dolayisiyla sahip sifatina haiz kisiler gogiisler.

Holmstrom vekilin tesvik ile uyumlulugu kosulunu fayda maksimizasyonu
iizerinden kurgulamistir. Diger tiim degiskenler sabit kabul edilen bu yaklasim
Rogerson (1985) ve Jewitt (1988) tarafindan eksik goriilmiistiir. Her iki yazar
optimal bir sdzlesmenin ortaya ¢ikarilmasini garanti etmek icin oldukega giiclii ve
sayica fazla varsayimin gerekli oldugunu ifade ederek bunun piyasa kosullarinda
pek miimkiin olmayacagini ifade etmislerdir. Hatta bu konuda Mirrlees yaklagimi
da hipoteze 6nemli bir farklilik katmaktadir. Mirrless (1975) vekilin isiyle ilgili
olarak tam rasyonellik i¢inde siirekli fayda maksimizasyonunu se¢gmeyebilecegini
ortaya koymustur. Vekilin hareket ve imkan kapasitesinin smirsiz oldugu bir
durumda ortalama bir davranis bi¢imini se¢mesi sonucunda riskin en aza
indirgenmesi durumu olusabilir. Bu durumda da herhangi bir ahlaki tehlike kavrami
olusmaz. Bunun en basit Ornegi ise firmanin vekille yapmis oldugu sozlesme
neticesinde tlim kar gerceklesmelerinde sabit bir {icretin 6dendigi ancak firmanin
kar1 ¢ok diisiik bir esigin altina diiserse onu agir bir sekilde cezalandiracagi ibaresi
yazmaktadir. Bu durumda Mirrless’e gore sdzlesme en 6nemli veri olmaksizin (kar
maksimizasyonu) optimal bir hale gelebilmektedir.

Grossman ve Hart (1983a), Mirrless goriisiiniin aksine iki adimli bir ¢6ziim
algoritmasi1 sunmaktadir. Buna gore ilk olarak vekilin gerceklestirecegi her olasi
eylemin sonuglarinin asil sorumluya riicu edilen ve sahip-vekil i¢in en aza indiren
maliyet modeli hesaplanir. Hatta bu maliyet plan1 hesaplanirken matematiksel bir
model olan Kuhn-Tucker Yaklasimindan'® faydalanilmaktadir. ikinci olarak ise
sahip-vekil i¢in en fazla kar maksimizasyonunu yaratacak eylem plani hazirlanir ve
secilir. Bu ikili model Holmstrom tarafindan kaleme alinan modelin bir nevi
gelistirilmis hali olarak dikkat ¢ekmektedir.

Grossman ve Hart (1983a) c¢alismasinda bir sozlesmenin optimal sekilde
kurgulanmasinda pozitif iktisadin gerceklerine isaret ederek genelleme yapmanin

1 Kuhn-Tucker Yaklasimi igin detayl bilgi Hanson (1981) tarafindan kaleme alinan
eserden elde edilebilir.
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miimkiin olmadigimni ifade ederler. Optimal sekilde hazirlanmasi olast olan
sozlesmenin firmanin karinda siradan bir artis gostermesi bile gerekmemektedir.
Eger daha yiiksek bir kar seviyesi daha diisiik bir maliyet (tehlike) oraniyla
iliskilendirilirse, bu da bu kar seviyesinin istenen eylemle elde edilme olasiliginin
daha diislik oldugunu gosterir ki sonug¢ olarak vekilin elde edecegi iicret (prim)
azaltilmahidir. S6zlesmelerin bu sekilde diizenlenmesi bile bilgi edinme ilkesinin
fonksiyonuna isaret etmektedir. Bu 6rnegin ters durumunda ise sahip-miidiir
sifatina haiz kisinin temsilciyi-vekili prim verir gibi 6diillendirmesi sonucunu
dogurur. Bunun agik bir sonucu olarak ise vekilin istenen eylemi gerceklestirmis
olma ihtimalinin daha yiiksek oldugunu gdsteriyorsa bu durumda sahip vekile daha
yliksek bir ticret 6demesi yapar.

Grossman ve Hart (1983a) tarafindan yapilan bu ¢alismay1 somut olarak ifade
etmek gerekirse bir sirkete satig ve pazarlama sorumlusu olarak ise alinan birinin is
sOzlesmesinde satis ve kar marjina yonelik hiikiimler bulunmasi gerekir. Bu satig
ve karliligin dogrudan ve dolayl olarak ise giren kisiden kaynaklanan durumlarin
belirli olmasi beklenir. Eger sirketin satis ve karlilik verileri ise giren kisiden yani
vekilden kaynaklanmiyorsa bu durumda iicret ve prim gibi 6demelerde bir artis
yasanmamasi normaldir. Ancak bu satis ve karlilik vekilin cabalariyla dogru
orantiliysa bu durumda da vekilin iicretinde bir artis yaratilmasi gerekir. Iste bilgi
edinme ilkesi bu acidan taraflar arasindaki oyunun kurallarmin belirli olmasini
saglar.

4.3. Dogrusal Tesvik Planlar: ve Coklu Gorevler

Holmstrém ve Milgrom (1987) tarafindan bir s6zlesmenin genelleme yapilmadan
optimal bir sekilde nasil kurgulanacagina dair arastirmalar yapmislardir. Bu
asamada temel problemin vekilin (temsilcinin) daha zengin bir karar-eylem alanina
kars1 dayanikli olmasi gerektigini savunarak ele almaktadirlar. Standart bir asil-
vekil modeli, vekilin sadece bir kez eylemde bulundugu ve bunun dl¢timlendigi
duragan bir durumu ele alir. Buna karsin Holmstrom ve Milgrom vekilin
(temsilcinin) ¢ok daha zengin bir eylem alanmna sahip oldugu dinamik ve
davranigsal bir asil-vekil modelini ortaya koymaktadir. Bunun ilk sebebi ise vekil
bir insandir ve davraniglarin1 bir komut listesi seklinde degil istedigi gercevede
yonlendirebilir. Ikinci sebebi ise vekil bir davranis olustururken gecmisteki veri ve
tecriibelerinden faydalanabilir. Bu sebeple de standart bir asil-vekil modelinin
Otesinde genis bir zaman diliminde hareket etmektedir.
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Holmstrom ve Milgrom (1987) tarafindan ortaya konulan bu model standart asil-
vekil modelinden ¢ok daha karmagik ve analizi bir o kadar zordur. Ancak yine ayn1
caligmada bu karmasiklik ve zorlugu en aza indirgeyecek bir sistem de sunulmustur.
Vekilin eylem alani ne kadar zengin olursa, kendi faydasini bir noktadan sonra
sahibin (miidiiriin) zararina kullanmaya gayretli olabilmektedir. Bu durumda
dogrusal bir tegvik plani ile istismar edilemeyecek sabit bir sinir saglanmaktadir.

Bu istismar durum ¢ogu zaman siirekli ikramiye (prim) 6demelerinde karsilagilan
bir veridir. Firmalar vekil ile belirli bir performans esigine ulasilmasi ya da
amaclarin  gergeklestirilmesi durumlarinda ikramiye ©Odenmesi konusunda
anlasirlar. Bu sekilde kurulan standart asil-vekil modeli sonu¢ odaklidir.
Nedensellik baginin eksik olmasi ise siireci istismar konumuna sokmaktadir.
Ornegin y1l sonunda satislari belirli bir esigi asmasi halinde sabit bir ikramiye alan
bir satis elemani, bu esige ekim ayinda zaten ulasmigsa herhangi bir motivasyonu
olmayacagi i¢in yil sonuna kadar daha az ¢alisma gayretinde olabilmektedir. Diger
durumda ise satis temsilcisi y1l sonu hedefine yakinsa ve bu hedefi ancak
olaganiistii kararlar almadan ge¢me olasilig1 diisiikse bu durumda da firmasinin
zararina olacak sekilde iiriin tlizerinden indirimler kullanarak satiglar1 tesvik etme
egiliminde olabilir. Holmstrém ve Milgrom bu acilardan bakarak nedensellik bagin1
stirece entegre etmeye calismistir. Dogrusal ve kademeli bir tesvik plan1 bu tarz
eylemler tizerinde caydirici olabilmektedir.

Holmstrom ve Milgrom 1987 yilinda yaptiklar1 ¢alismada belli sinirlar i¢inde olan
bir vekili (temsilciyi) inceledikleri goriiliir. Bundan dolay1 da ortaya koyulan model
iist diizey yoneticilerden ziyade isciler, orta diizey c¢alisanlar, sabit bir iiretim
stirecine dahil olan tedarikg¢iler, satis elemanlar1 ve bagimsiz yiikleniciler i¢in
gegerli oldugunu ifade etmek yerinde olacaktir. Modelin temel varsayimlari
arasinda ilk olarak vekilin motivasyonunu arttirict sekilde tesvik yogunlugunun
fazla oldugu (takvim yilin1 ¢ceyrek dilimlere bdlerek vekilin hedef ve gerceklestirme
sonuglarina gore prim ddenmesi), ikinci olarak vekilin riskten kacinma egiliminde
oldugu son olarak ise vekilin kar iizerinde etkisinin yliksek oldugu vardir. Bu
parametrelerin optimal sdzlesmeye basit ve nitekim sezgisel olarak eklendigi
caligmada goriilmektedir.

Model normatif anlamda vekile zengin bir hareket alan1 birakirken ona riskten
kac¢inan bir misyon yliklemektedir. Bu acidan tartismali olabilecegi goriilmektedir.
Modelin ampirik acidan test edilebilirligi bazi arastirmacilar tarafindan analiz
olarak ortaya konmustur. Aggarwal ve Samwick 1999 yilinda yaptig1 ¢alismada
performans Sl¢limii daha kolay oldugunda daha giiclii tesviklerin (prim, ikramiye
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vb.) ortaya ¢iktigin1 gosterirken, Allen ve Lueck (1992), Lafontaine (1992), Core
ve digerleri (2003) ise risk, performans ve tegvikler anlaminda bir korelasyon
bulamamistir. Bunun iki sebebi olabilecegi konusunda goriisler vardir. Ilki uygun
kisilerle ve dogru bir ortamda ampirik calismanin yapilmamis olabilecegidir.
Y Oneticilerin ve vekillerin riskten daha az kaginip kaginmadiklari konusunda uygun
bir verinin olmamasi ve segmis olduklar1 meslekler ile karakterlerinin uyumlu olup
olmadigidir. Ikincisi ise riskin yiiksek oldugu durumlarda sorumlulugun tek elde
toplanmasindan kaginilmasi halinde miidiir temsilciye daha az direktif vererek ona
fazlaca bir takdir yetkisi imkani saglamaktadir. Bu sebepten otiirii de miidiiriin
zorunlu olarak temsilciye daha giiclii tesvikler vermesi gerekir ki bu da performans
ol¢timii ile model arasinda baglantiy1 zora sokar (Predergast, 2002).

Holmstrom ve Milgrom mevcut modellerini 1991 yilinda gelistirerek vekilin birden
fazla sorumlulugu olan ve birbirleriyle etkilesim icindeki gdorevlerine
odaklanmiglardir. Gorevler vekilin fayda ve maliyet fonksiyonu i¢inde ikame ya da
tamamlayict olabilmektedir. Bir gorevle ugragmak temsilci i¢in diger gorevle
ugrasmak acisindan daha maliyetli bir hale geliyorsa bu gorevler birbirlerinin
ikamesidir. Ancak bir gorevle ugrasmak diger gorevin yerine getirilmesini
kolaylastiriyorsa bu durumda da gorevler birbirini tamamlar. Bu sebeple gorevin
yerine getirilmesi sonucu vekile uygulanacak tesvikler diger gorevlerdeki ¢abalarin
durumunu etkiler. Ornegin bir {iretim iscisi ¢ikt1 {iretmek (gérev 1) ve makinesinin
bakimin1 yapmak (gorev 2) zorundaysa ve ¢ikti iiretmek ile makinenin bakimi
vekilin (temsilcinin) maliyet fonksiyonunda ikame gorevlerse, yliksek bir para basi
iicret sunmak is¢iyi makinesiyle daha az ilgilenmeye iter. Uretim ¢iktisini tespit
etmek kolay ancak makinenin bakiminin faydasinin 6l¢iimii zor ise durum daha da
karmagik hale gelebilir. Temsilciye yliklenen gorev yalnizca iiretim c¢iktisin
maksimize etmek olsaydi bu durumda yiiksek bir tesvik plani ¢izilebilirdi. Ancak
her iki gorevin yerine getirilmesi bekleniyorsa iiretim ¢iktindaki tesvik orani
nispeten daha diisiik olmalidir. Boylece vekil makinelerin hazir tutulmasi ve bakim
yapilmasi konusunda gereken 6zeni saglayacaktir.

Bazi durumlarda temsilciye sabit bir {licret 6demek ve motivasyonu tesvik edici bir
plan sunmamak bile optimal olan1 saglayabilmektedir. Bunun en belirgin
orneklerinin basinda oOgretmenler gelir. Bir 6gretmene Ogrencilerinin standart
testlerdeki puanlarina bagl olarak bir performans ddemesi yapilip yapilmamasi
sorusu giindeme gelmektedir. Bu testler okuma, yazma veya matematiksel bir
basar1 gibi belirli becerileri dlger ve Ogretmenin bu becerileri dgretmek icin
sarfettigi caba hakkinda veri verir. Dolayisiyla 6gretmenin maasi 6grencilerinin test
puanlaria bagimli bir hale getirilebilir. Tam bu noktada 6gretmenin tek amacinin
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dgrencilerinin test puanlarmi arttirmak olmadigmi animsamak gerekir. Ogretmen
birden fazla gorevi bir arada yiiriitmektedir. Ogrencilerin temel becerilerini
kazanmasina destek olmanin yani sira Ogrencilerin yaraticilifini ve sosyal
becerilerini de gelistirmesi gerekir ki bunlarin herhangi bir testle objektif sekilde
Ol¢iilmesi ¢ok zordur. Eger Ogretmenin maast dgrencilerin test performansina
bagimli hale getirilirse bu durumda 6gretmenin tek odak noktasi 6grencilerin test
puanlarma kayabilir. Iste bu durumda 6gretmen dgrencilerin diger becerilerini
gelistirmeyi ihmal edebilir. Ogretmene ddenecek licret ¢oklu gorevler agisindan
sabit bir iicret olmas1 daha uygun goriilmektedir.

Holmstrom ve Milgrom 1994 yilinda kaleme aldiklar1 eserlerinde sahip-vekil
iligkisinde farkli bir noktaya de§inmislerdir. Tesvik sisteminin birbirini
tamamlayic1 ve dinamik bir siire¢ oldugunu bu sebeple de ¢coklu gérev modelinde
bunun kullanilmasinin zaruriyetini ifade etmislerdir. Ornegin firmada belli oranda
hissesi ya da varligi olan ve ayn1 zamanda firmada calisan birine daha giiclii tesvik
planlar1 hazirlanmalidir. Ayn1 zamanda bu kisiler bir nevi sahip sifatina da haiz
olduklarindan takdir yetkisine sahip olmalidir. Bu konuda Ichniowski ve Shaw
tarafindan 2003 yilinda yapilan ¢alisma pozitif bir korelasyon bulgusu ortaya
koymustur.

4.4. Ekiplerde Ahlaki Tehlike

Firmalarda, sirketlerde ve organizasyonlarda tek bir asil ile vekil modeli yoktur.
Vekiller genellikle ekip halinde ¢alisir ve birbirleriyle etkilesim halindedir. Bu
etkilesimle birlikte ekiplerde olusan tesvik problemini inceleyen Holmstrom’iin
1982 yilindaki calismasiyla siirece 151k tutmustur. Holmstrom’e gore tesvik
sorunlarini ortaya koyan iki ana baslik vardir. ilki kamu ekonomisinde gériilen
bedavacilik (free rider) sorununun ortaya ¢ikmasidir. Bu durum su sekilde olusur:
Ekip lideri (miidiir-sahip) ekibin performansina iligkin olarak yalnizca takim
calismasinin sonuglarini degerlendirip bireysel performanslara deger vermezse ekip
icinde performansi diisiik bireyler performansi yiiksek kisilerin faydalarindan
yararlanmaya baglar. Boylece her bir temsilci (vekil) diger ekip {yesinin
calismasina yani marjinal ¢iktisina ortak olur. Bedavacilik sorunu bu haliyle bir
ahlaki tehlike arz eder. Bu sorunun ¢oOziimii igin tesvik mekanizmasinin
kullanilmasi olasidir. Ekipteki tiim kisilere yapilacak ddemelerin toplami ekibin
toplam karma esit olmak zorundaysa ekibin tiimii risksiz bir durumda olsa bile
bedavacilik sorununu ¢ézmek miimkiin degildir. Holmstrom bu noktada ekibin
toplam kan ile ekipteki kisilerin performanslar1 arasinda bir biitge carpan
ongormektedir. Karlilik orani ile satiglarin birlikte analiz edilerek ekip tiyeleri
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arasindaki bedavacilik sorununa ¢6ziim bulunabilir. Kamu ekonomisinde Clarke-
Groves Teorisi olarak bilinen ve bedavacilik sorununa iliskin ¢dziimiin sdzlesme
teorisi kapsaminda kullanilabilecegine isaret etmektedir. Bu teoriye gore bir kamu
malinin arzina iligkin bu kamu malindan istifade edecek olan kisilere mala iligkin
ihtiyaglart sorulur. Eger bu mala ihtiyag duyuluyorsa (toplam fayda>toplam
maliyet) liretimi yapilir ve maliyet bu maldan istifade edenlere vergi olarak sunulur.
Ekiplerde bu sekilde goriilen ahlaki tehlike igeren bedavacilik sorununa Clarke-
Groves Teorisi tizerinden ekipte yer alan kisilere uygulama yapabilir. Boylece
toplam kar iginde pay1 yiliksek olana biitgeden payr oraninda imkan ve tesvik
saglanabilir (Grossman & Hart, 1980: 48-51).

Ekip calismalarindaki diger bir ahlaki tehlike ise ekip i¢i rekabet dengesidir. Ekibin
icindeki ahengi ve sinerjiyi bozabilecek bazi durumlar olusabilir. Ekip yoneticisi
(miidiir-sahip) her ekip iiyesinin bireysel performansina iliskin sinyal ve verileri
degerlendirerek ekip tiyelerine 6zel tesvik sozlesmesi hazirlayabilir. Bu dinamik
sahip-vekil modelinin bir getirisidir. Genelde de firmalar ¢alisanlar1 6zelinde bu
tarz sozlesmeleri hazirlamaktadir. Bundan dolay1 da firmalar ekip iiyelerini 6zel ve
goreceli sekilde bir performans degerlendirmesine tabi tutarlar. Eger firmada bir
pozisyonda bosluk olduysa ve ekip iiyelerinden biri bu pozisyona terfi ettirilecekse
en iyl performansa sahip kisinin buraya ytikseltilmesi beklenir. Bu noktada ekip
iiyeleri arasindaki rekabetin ve degerlendirmenin miidiir tarafindan inandiric1 bir
sekilde yapilmasi 6nem tasir. Miidiir, bilgi edinme ilkesi uyarinca da pozisyonunun
niteliklerini iyi tespit etmeli ve ekip iiyeleri i¢inde bu pozisyona en uygun kisinin
kim oldugunu ortaya koymalidir (Aghion & Bolton, 1992: 481). Lazear ve Rosen
1981 yilinda yapmis oldugu calismada miidiiriin inandirict bir tesvik-odiil
mekanizmasini taahhiit etmesinin zor olabilecegini belirtir. Agik, sade, net ve
rasyonel olan bir mekanizmanin ekip iiyeleri arasinda inandiriciligini saglamada
elverisli oldugunu gostermislerdir.

4.5. Kariyer Endiseleri

Calisanlarin yalnizca para kazanma motivasyonu ile hareket etmedikleri kesindir.
Bununla birlikte taraflarin kariyer endiseleri, calisma ortami ve beklentileri
olabilmektedir. Fama 1980 yilinda yaptig1 ¢alisma ile bu korelasyonu
aciklamaktadir. Ahlaki tehlike sorununun ¢oziimiinde anahtar kavramin
performansa dayali iicret sozlesmeleri degil calisanlarin kariyer kaygilarmin
ortadan kaldirilmasi gerektigini vurgulamigtir. Holmstrom 1982b tarihli
caligmasinda kariyer kaygilarina iliskin literatiirde ilk detayli s6zlesme teorisini
kurgulamistir. Modelde temsilciye tam rekabet¢i bir isglicii piyasasi tarafindan
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belirlenen bir sabit iicret ddenmektedir. Boylece firmalar temsilciye gelecek
donemdeki beklenen verimliligine esit olan sabit bir licret teklif edebilir. Piyasadaki
tiim firmalar temsilcinin gegmis donemdeki ¢alismalarina, ¢alistigi kurumlara ve
performansina bakmaktadir. Ortaya ¢ikan tablonun ne kadar1 temsilcinin
yeteneginden ve c¢abasindan hangi bolimiiniin de g¢evresel etmenlerden
kaynakladigi tam olarak Ol¢iilememektedir. Bu sebeple de firmalar temsilcinin
geemis performansina dayali olarak temsilcinin yetenegi ve temsilcinin gelecek
donemde sececegi caba hakkinda cesitli beklentiler olusturmak zorundadirlar.
Nitekim temsilci de kendi yetenegini bilmez o sadece gorev tanimi i¢inde kendi
caba diizeyini her donemde gozlemler.

Holmstrém  temsilcinin ~ kariyerinin  tamamim1  degerlendirerek  modeli
tamamlamistir. Buna gore temsilci kariyerinin basindayken piyasay1 yetenegi
konusunda etkilemek ve dikkat cekmek icin ¢ok siki ¢alisir, 6grenmeye ve emek
vermeye isteklidir. Ancak bu dénemde benzer konumda olan temsilcilerin hemen
hepsi ayn1 konumdadir. Piyasada temsilciden bu motivasyonu beklemektedir. O
sebeple de ortaya ¢ikan sonug temsilcinin yiiksek yetenegine degil yiiksek cabasina
baglanmaktadir. Temsilci bu durumda cabalarin1 azaltma yoluna gitmez. Eger
cabasini eksiltme yoluna gider ve iiretim ¢iktisinda diisiis olursa piyasa temsilcinin
daha az yetenekli olmasina baglamaktadir. Bunun sonucunda da temsilci
gelecekteki tiim kariyer planlamasinda daha diisiik bir {icrete raz1 olmak zorunda
kalacaktir (Dewatripont, Jewitt, & Tirole, 1999a).

Temsilci son iki kariyer sozlesmesinden dnce ayni motivasyona devam eder. Daha
cok cabalar ortaya pozitif bir ¢aba diizeyi ¢ikarir ve piyasay1 etkilemeye calisir.
Sondan 6nceki donemde ise temsilcinin ¢abasimin yaninda artik yeteneginin de
degerlendirildigi ve tecriibelerinin piyasa tarafindan analiz edildigi doneme
girmektedir. Piyasa bu verileri en iyi sekilde gézlemlemektedir. Temsilci de bu
evrede artik yeteneklerini en iyi sekilde sergileme ¢abasindadir. En iyi s6zlesmeyi
firmalardan almaya ¢alisan temsilci son donem kariyer hedefine dogru ilerlemeye
devam eder. Son dénemde ise temsilci sabit bir iicret ve emeklilik hedefi ile hareket
eder. Artik daha fazla ¢aba harcamak i¢in herhangi bir motivasyona haiz degildir.
Tesvik mekanizmasi son donemde islemedigi i¢in yalnizca siirdiiriilebilir bir ¢aba
ile hareket eder (Dewatripont, Jewitt, & Tirole, 1999b).

Holmstrom’iin bu modeli ampirik olarak Gibbons ve Murphy tarafindan 1992
tarihli calismalarinda incelenmistir. Sabit {icret varsayimini gevseterek ticretlerin
performansa dogrusal bir sekilde bagli olabilecegi varsayimini gelistirmislerdir.
Modellerinde kariyer kaygilar1 ve performansa dayali iicret ddemelerini degisken
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olarak hedef almiglardir. Veriler neticesinde kariyerinin sonundaki bir yoneticinin
kariyer kaygisi yoktur. Cilinkii tecriibeleriyle en iyi konuma gelmistir. Kendisine
verilecek tesvik ya da motivasyon kaynagi yiiksek ticret olmaktadir. Diger yandan
ise kariyerinin baslangicindaki bir temsilcinin yiiksek ticrete dayali tesvik almasina
gerek yoktur. Zaten bu kisi benzerlerinden ayrilabilmek i¢in ¢ok fazla caba
gosterecektir. Iste kariyer kaygist bu durumda bir motivasyon &lgiitii
olabilmektedir.

4.6. Tamamlanmams ya da Eksik Sozlesmeler ve Kontrol Haklar:

Normatif iktisat acisindan bakildiginda asil-vekil teorisinde taraflar arasinda
yapilan sozlesmeler tiim bilgilere haiz ve mahkemeler tarafindan gézlemlenebilen
bir anlagmadir. Diinyanin neresinde olursa olsun bu sézlesmeler icra edilebilirlige
haizdir. Isin cinsi, yeri, zaman1, ddeme, ddeme tarihi gibi tartisma yaratmayacak
sekilde kapsamlidir. Bu sebeple de bir uyusmazlik durumunda sézlesmenin
mahkemelerde yeniden miizakere edilmesi, tahvil edilmesi ya da tamamlanmasi
gerekmez. Bilgi edinme ilkesi uyarinca da olabilecek her tiirlii duruma karsi
sOzlesme en ince ayrintisina kadar diizenlenmistir.

Pozitif iktisat agisindan bakildiginda sézlesmeler ¢ok daha basit ve genellikle de
eksik sekilde yapilir. Olusabilecek tiim durumlara hazirlikli olmayip zaman i¢inde
giinlin sartlara ihtiya¢ duyulan durumlar miizakere edilerek ya da mahkeme
karariyla tamamlanarak eksik hiikiimler ve bosluklar tamamlanabilir. Bu konuda
Grossman ve Hart 1986 yilinda yaptiklar1 c¢alismada eksik-tamamlanmamis
sOzlesme kavramini literatiire kazandirmislardir. Buna gére kavram uzun vadeli
sarta bagli sozlesmelerde giinlin kosullarinin degerlendirilmesinin  miimkiin
olmadig1 ya da miimkiin olsa bile yargi kararlarina ihtiya¢ duyuldugu hiikiimler
olarak adlandirilir. Eger taraflar arasinda eksik-tamamlanmamais bir s6zlesme varsa
sozlesme kapsaminda olmayan bir durumda ne yapilacagina karar vermek igin
kontrol-miilkiyet hakkina kimin sahip oldugu ¢ok énemlidir.

Grossman ve Hart 1986 yilinda yaptiklar1 ¢alismada miilkiyet haklarina biiyiik bir
onem atfetmislerdir. Bir sozlesmede sermayenin sahibi olan yani miilkiyet hakkina
haiz firma oyunun kurallarin1 belirlemede Onemli bir s6z hakkina sahiptir.
Sermayenin kullanim ve yararlanma haklar1 temsilcilere veya baskalarina sézlesme
ile devredilebilir. Bu kismi Grossman ve Hart spesifik kontrol haklari olarak
tanimlamislardir. Olas1 bir eksik-tamamlanmamis s6zlesme varsa ve beklenmedik
bir durum olusmussa Grossman ve Hart tarafindan 6ne siiriilen artik kontrol haklar1
denilen tasarruf hakki ortaya ¢ikar. Tasarruf hakkina sahip olan kimse sézlesmede
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acikca belirlenmemis durumlara kars1 karar alma hakki en basta ona aittir. Varligin
tasarruf hakkina sahip olan kisi diger kisilerin bu varlik tizerinde kullanim ve
yararlanma hakkina sahip olmasini da engelleyebilir. Grossman ve Hart firma
teorisine vurgu yaparak, firmanin tanimini onun kontrol ettigi fiziksel varliklar
kiimesi olarak adlandirmislardir. Iste bu noktada bazi sorular giindeme gelmektedir.
Hangi fiziksel varliklar bir firma tarafindan kontrol edilmelidir ya da bu firmanin
sahibi kim olmalidir veya hangi kosullar altinda bir dizi varlik tek bir tarafindan
kontrol edilmek yerine iki firma arasinda paylastirilmalidir?

Tim bu sorular firma teorisine iliskin iktisadi yaklasimin c¢alisma alanina
girmektedir. Miilkiyet haklari iktisadimin kurucularindan sayilan Nobel Iktisat
Odiilii Sahibi Ronald Coase tarafindan kaleme alinan 1937 tarihli Nature of the
Firm (Firmanin Dogas1) isimli ¢calisma bu konuda yap1 tas1 kabul edilir. Firmalarin
kendi iclerindeki dinamiklerle piyasaya nazaran daha verimli oldugunu
gostermistir. Piyasa ve organizasyonlar her zaman etkin ve verimli ¢calismayabilir.
Bu sebeple de firmalarin i¢ isleyisleri ve konumlar1 sézlesme teorisi acisindan da
onem arz eder. Islem Maliyetleri Iktisad1 alaninda ¢alismalari ile firma teorisini
analiz eden Nobel iktisat Odiilii sahibi diger bir isim olan Oliver Williamson
1975,1979 ve 1985 tarihli ¢alismalarinda sozlesmelerin eksik sekilde yapilmasi ve
uygulamaya konulmast durumunda piyasada oOnemli islem maliyetlerinin
olusabilecegini gostermistir. Ona gore bir sozlesmenin en dnemli gérevlerinden biri
etkin bir sekilde icra edilebilir olmasidir. Bunu saglamak iginse sézlesmelerin
belirli, net ve kapsayict olmasi gerekir. Eger bdyle olmazsa zaman maliyeti ve
ongoriilemeyen maliyetler olusur (Klein, Crawford, & Alchian, 1978).

Sozlesmeye bagli olan firmalardan biri diger firmaya iliskin giiven problemi
yasiyorsa ya da sozlesme sartnamesinde kendisinin iizerine diisen edim ve
sorumluluklar1 yerine getirmede tereddiit halindeyse bu her iki taraf i¢cin maliyetler
yaratir. Bu duruma yoneltilen en makul ¢éziimlerden biri dikey entegrasyondur.
Dikey entegrasyon geregince iki firma birlesirse ve tek bir firma haline gelirse bu
durumda tiim maliyet ve faydalar igsellestirilecek firma sahibi etkin ve
ongoriilebilir bir yatirim yapabilecektir. Dikey entegrasyon her zaman etkin bir
¢oziim saglar m sorusuna Williamson c¢aligmalarinda cevap vermistir.
Williamson’a gore firmalarin birlesmesi de bir dizi islem maliyetini pesi sira getirir.
Firmalar biiyilidiikge hantal hale gelirler. Bu hantallik bir nevi Leviathan’da oldugu
gibi biirokrasi maliyetleri ylikler. Bu durumda da dikey entegrasyon her zaman
etkili olmayabilmektedir. Williamson tarafindan kaleme aliman 1985 tarihli
calismasinda literatiire “Williamson Bulmacasi” olarak giren bir tabir
kazandirilmigtir. Buna gore taraflar secici bir sekilde karar alabiliyorsa (her iki
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firmada birlesmeden 6nceki halleriyle kalabiliyor ve miidahale olmaksizin toplam
fayda artmiyorsa) bu durumda firmalarin birlesmesinin marjinal faydasi ¢ok az olsa
bile verimliligi arttirmasi beklenir (Aktan & Zenginer, 2020: 235-236).

Grossman ve Hart (1986) bu bulmacay1 ¢ozen daha uygun bir model gelistirmek
istemislerdir. Miizakere ve miibadele siireclerinin mutlaka sonuna kadar
tiketilmesini Ongoriirler. Her 1ki tarafta ortak faydayi arttiran yatirimlar
yapabilmektedir. Buradaki yatirim piyasada hakim olan iki firmanin birbirleriyle is
yapmasi anlaminda daha degerli olmaktadir. Nitekim sorun burada baglamaktadir.
Uretim ve yatirim sonucunda ortaya cikan ¢iktinin ve faydanin boliisiimii
konusunda taraflarin sdzlesme yapamamasidir. Iste bu sdzlesmeyi kuramamalari
sorunun ana kismudir. Esasinda bu noktada temel olarak ex ante bir yaklasim
benimsenmesi sonrasinda ¢éziime iligkin atilacak adimlari kolaylastirmaktadir. Bu
adimdan sonra miizakere ve miibadelenin etkin oldugu ve Nash pazarlik metoduyla
bir oyun teorisi seklinde ¢oziimii ile sonuglanir (Hart, La Porta Drago, & Lopez-de
Silanes, 1997).

Miizakere konusu olan haklar ve varliklarin 6nemli bir kismi veya hepsi bir tarafa
ait ise miilkiyet haklarinin sahibi olan taraf listiin durumdadir. Miilkiyet hakkina
haiz olan kisinin istek ve talepleri giiclii bir konumda iken diger tarafin aksiyon
kabiliyeti nispeten diistiktiir. Miilkiyet hakkinin sahibi avantajli konumda olacak ve
rant lizerinden daha fazla pay alacaktir. Boylece yatirimlarini sekillendirmek igin
1yi bir tegvige sahip olacaktir. Miizakere siirecinde herhangi bir miilkiyet hakkina
sahip olmayan kisi ise zayif bir konumda kalacaktir. Yatirimlari i¢in daha az tesvike
sahip olacaktir. Bir diger nokta da esasinda Coase ve Williamson tarafinda da ifade
edilen kaynaklarin etkin kullanimi i¢in en uygun segenegin benimsenmesidir.
Taraflardan birinin is iligkisine iliskin yatirimlar1 ve beklentileri ¢cok biiylik ve buna
nazaran diger tarafin daha azsa kaynaklarin etkin kullanimi i¢in ilk tarafin soz
hakkinin daha giiclii olmasi beklenir (entegrasyon). Bununla birlikte her iki tarafin
yatirimlar1 ve beklentileri benzer 6neme sahipse her iki tarafin da en azindan bazi
yatirim tesviklerine sahip olmasi i¢in varliklarin ve s6z hakkinin boliisiimii daha
uygundur (Zenginer, 2023: 111-115).

Entegrasyon modelinin fayda ve maliyetleri genel olarak piyasalarda siklikla
goriilmektedir. Entegrasyonun faydas1 (pozitif digsallig1), firma sahibinin yatirim
yapmak i¢in daha gii¢lii tesviklere sahip olmasidir. Maliyeti (negatif digsallig1) ise
firma sahibi olmayanlarin yatirim tegviklerinin azalmasidir. Yani bu model sermaye
hareketlerinin motivasyonuna 6nemli katkida bulunurken kiiclik ve orta dlgekli
firmalarin maliyetlerinin artmasina sebep olabilir. Bu model sadece entegrasyonun
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diger tim modellere gore avantajini degil ayn1 zaman miilkiyet haklarinin etkin
dagilimina yon gosterir. Ayrica modelin pazarlik yoluyla ve biirokratik karar alma
stiregleriyle olusturdugu islem maliyeti bir anlamda ex post etkinsizligi de hesaba
katmasi1 gerekmemektedir (Grossman & Hart, 1986).

Grossman ve Hart’in ortaya koydugu bu entegrasyon modeli iki tarafla sinirhidir ve
cok sayida sahibi, yatirimcisi ve ¢aligsani olan biiyiik sirketler i¢in gegerliligi yoktur.
Model bu agidan teorik ve kapsayici olmadigi i¢in elestiriler almistir. Hart ve Moore
1990 yilinda “Property Rights and the Nature of the Firm” adli eserde elestirileri
degerlendirerek modeli gelistirmis ve teoriyi sekillendirmislerdir. Cok sayida taraf,
birden fazla varlik ve ortakliklarin oldugu, basta anonim sirketler olmak {izere gok
sayida firmanin var oldugu, cogunlugun kararmin gecerliligine dayali oyun
kurallar1 ve veto etme giicii dahil bir dizi olasilig1 inceleme alanina sokmuslardir.
Grossman ve Hart tarafindan 1986 yilinda yapilan c¢alismanin temel
varsayimlarindan olan kaynaklarin etkin kullanimi i¢in miizakere ve miibadele
yolunun da bu modelde oldugu goriilmiistiir. Model i¢inde tamamlayici varliklara
birlikte sahip olmasimin gerekliligi (bunun baslica sebebi yatirim maliyetlerini
minimize etmektir), bir varlik iizerinde birden fazla tarafin veto yetkisine sahip
olmamas1 gerektigi (eger veto yetkisi birden fazla kez kullanilirsa miizakere ve
miibadele maliyetleri ¢ok yiiksek olmaktadir), bir varlik igin bir temsilci
vazgecgilmez bir durumda ise o zaman bu varliga bu temsilcinin sahip olmasi
gerektigi, bir grup temsilcinin bir dizi varlik i¢in vazgeg¢ilmez olmasi halinde ise bu
temsilcilerin varliklar1 basit oy c¢ogunlugu ile kontrol etmesi gerektigi
vurgulanmustir.

Hart, Grossman ve Moore’un tamamlanmamis ya da eksik sozlesmeler yaklagimi
miilkiyet haklar1 ve iglem maliyetlerinin en uygun sekilde incelenmesi konusunda
bir kez daha yol gosterici olmustur. Miilkiyet haklarinin belirli, net, etkin ve uygun
dagilimi ile s6zlesme teorisi ¢cok daha verimli sonuglar verebilmektedir. Boylece
islem maliyetleri minimize edilirken eksik sdzlesmelerden dogan istenmeyen
sonuglarda bertaraf edilebilmektedir. S6zlesme teorisi basta kurumsal finans,
endiistriyel organizasyon, orgiitsel yaklagim ve politik ekonomi olmak {izere ¢ok
sayida alanda kilit rol oynamaktadir.

46.1. Kurumsal Finans

Hart, Grossman ve Moore tarafindan tamamlanmamis ya da eksik sézlesmeler
alaninda yapilan ¢aligmalar kurumsal finans lizerinde etkili olmustur. Grossman ve
Hart (1986) c¢alismasindan once hisse senedi, bor¢ veya konvertibl menkul
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kiymetler gibi farkli finansal enstriimanlar esas olarak vergi ve iflas maliyetlerini
en aza indirmeye bdylece ek finansman yaratmaya uygun sekilde goriilmektedir.
Modigliani ve Miller tarafindan 1958 yilinda kaleme alinan klasik teoriye gore
vergi ve iflas maliyetlerinin yoklugunda bir firmanin degerini firmanin nasil finanse
edildiginden bagimsiz olarak gosterilmektedir Bununla birlikte vergi borcu ve iflas
maliyetlerinin varlig1 nedeniyle optimal bor¢-6zkaynak orani borcun marjinal vergi
faydalar1 ile beklenen iflas maliyetlerindeki artisin esitlenmesiyle belirlenmektedir
(Miller, 1977).

Bu soyut teori miilkiyet haklarinin diinyanin ¢esitli yerlerinde nasil tahsis edildigi
ve korundugundan bagimsiz sekilde ele alinmistir. Diinyanin ¢esitli yerlerinde
farkli piyasa yapilarinda birbirinden farkli miilkiyet haklar1 ortaya ¢ikmaktadir.
Ornegin bir firma yiikiimliiliiklerini yerine getirdigi ve borcunu geri ddedigi siirece
0z sermaye sahipleri kontrolii ellerinde tutar ve firmayla ne yapilacagina karar
verirler. Ancak firma mali bunalim i¢indeyse ve ddemeler bilangosunda sorun
yastyorsa bor¢ sahipleri teminatlara el koyabilir ve firmay: iflasa zorlayabilir. Bu
durumda 6zkaynak sahipleri kontrolii kaybeder ve borg sahipleri kontrolii devralir
(Aghion, Hart, & Moore, 1992: 539-542). Nitekim tilkelerin ticaret hukuku ve icra-
iflas hukuku mevzuatlar1 bu duruma 151k tutmaktadir. Sirketlerin konkordato, iflas
karari, iflas masasi, cebri icra satiglari, yapilandirma sézlesmeleri, alacaklilarin
riighan haklar1 gibi bir¢ok konu teorinin gelisimine katki sunmaktadir

Hart ve Moore 1998 tarihli ¢alismasinda iflas ve varliklarin etkin olmayan bir
bi¢imde tasfiye edilmesi de dahil olmak iizere bor¢landirici sdzlesmelerin pozitif
iktisat acisindan bir¢ok 6zelligini aciklayan ve ortaya bir oneri koyan ¢alismaya
imza atmislardir. Bir girisimci net bugiinkii degeri pozitif olan bir projeyi finanse
etmek icin bir yatirimcidan fon almaya ihtiyag duymaktadir. Sorun ise projenin
getirilerinin dogrulanabilir olmamasidir. Girisimcei proje getirilerini kendi hesabina
aktarabilir ancak firmanin fiziksel varliklarini aktaramaz. Optimal sozlesme
kosullarinda girisimci yatirimciya sabit bir 6deme akis1 yapacagina s6z verir. Bunu
yaptig1 siirece projeyi yiiriitlir ancak temerriide diiserse yatirimcinin projenin
varliklarma el koyma ve tasfiye etme hakki vardir. Hukuki olarak bu yerinde
goriilse dahi iktisadi olarak bir etkinsizlik vardir.

Bu asamada taraflar ilk sozlesmeyi yeniden miizakere edebilirler. Yatirimer yani
asil sermayedar bu noktada yatirimdan rasyonel sekilde beklentilerine karsilik
verilmesini talep eder. Yiiksek kar maksimizasyonu miizakere asamasinda
yatirimeiy ikna edici sekilde sartnameye yazilmazsa yatirimu iptal karari ¢ikabilir.
Hart ve Moore tarafindan 1994 yilinda yapilan bir ¢caligmada yatirimin yoneticisinin
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firmadan ayrilmayacagini ve beserl sermayesini geri ¢ekmeyecegini taahhiit
etmedigi bir sozlesmede asil-vekil probleminin yasanacagni gostermistir.
Uygulamada siklikla goriilen rekabet yasagi sozlesmelerinin ana konusu olan bu
husus yatirima iligkin islem maliyetlerini hedef almaktadir.

Yine bir girkette hissesi az olan ancak sirketin kontrolii ile sorumlu atanan ortagin
kurumsal finans acisindan incelenmesine yonelik 1995 yilinda Hart ve Moore
tarafindan ¢aligmalar yapilmistir. Sirketin kisa ve uzun vadeli 6demeler dengesinin
ayarlanmasi diger firmalar ve 6zellikle basta bankalar olmak iizere ¢esitli finansal
kuruluslarla olan iliskileri detaylandirilmistir. Sirketin sermaye arttirimina gitme
karar1 ve yatirimlarim1 finanse etmek icin ortaklar arasinda miizakere asamalari
sOzlesme teorisi agisindan 6nem tagimaktadir. Bu 6nem yatirim kararinin ne sekilde
verilecegi, halka arz siirecinde hukuki iligkilerin diizenlenmesi ve siirdiiriilebilir
bor¢ dengesini belirler.

Aghion ve Bolton (1992), Dewatripont ve Tirole (1994), Bolton ve Scharfstein
(1990,1994) ve bu alanda daha bir¢ok calisan arastirmacilar tarafindan eksik
sOzlesmeler ve kurumsal finans alaninda biiyiik bir literatiir vardir. Erken donem
literatiir sentezi ise 1995 yilinda Hart tarafindan yapilmistir. Hart arastirmacilarin
bu alanda yogun c¢alistigini ve sozlesme teorisinin temellerinin piyasaya
uygulanmasi agisindan birgogunun hemfikir oldugunu belirtir.

Hart 1997 yilindaki eserinde {lilkelerin yasal mevzuatlarinin eksik sézlesmelerin
tamamlanmasi noktasinda ¢ok oOnemli oldugunu gdostermistir. Hart bu alanda
mevzuatlarin yarattign islem maliyetlerine goz atmistir. Ozellikle mevzuatlarin
belirsiz olmasi ve usul hukuku agisindan siireci yavaslatmasi biirokrasi
maliyetlerini dogurmaktadir. Bir sirketin iflas prosediiriiniin ya da finansal
kurumlarin ne sekilde reforme edilecegi cogu zaman mahkemelerin alanina
kaymast yargmin is yiikiini arttirmakta ve etkin kararlar alinmasinin Oniine
geemektedir. Bu konuda Hart uyumsal calismalar ve diizenlemeler yapilmasi
gerektigine dair Onerilerde bulunmustur. Bagimsiz kuruluslarin uzmanliklariyla
digsalliklar1 en az maliyetle igsellestirebilecegini ifade etmistir (Aghion & Bolton,
1992; Hart, Shleifer, & Vishny, 1997).

4.6.2. Ozellestirme

Hart piyasa ekonomisi kadar kamu ekonomisinin de s6zlesme teorisi gercevesince
incelenmesi gerektigine inanmigstir. Kamu ekonomisinde ¢ogu zaman sosyal fayda
prensibi altinda kaynaklarin etkin kullamlmadigina sahit olunmustur. Ozellikle
Anayasal iktisat ve Kamu Tercihi Okulu temsilcilerinden Nobel iktisat Odiilii
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Sahibi James Buchanan kamu ekonomisinde devletin basarisizlig1r iizerine
¢ikarimlarda bulunmustur. Cogu zaman kamusal bir mal ve hizmet iireten kurumun
yoneticileri i¢in herhangi bir tegvik unsuru yaratacak sézlesme sunulmaz. Bu kisiler
sabit bir tiicret ile emeklerini ve bilgilerini ortaya koyan biirokratlar olarak
goriilmektedir. Fayda maksimizasyonu ag¢isindan biirokratlar kendilerine hiikiimet-
devlet tarafindan yiiksek biit¢eler verilmesini talep ederler. Tesebbiisii ilgilendiren
konularda ¢ofu zaman merkeze bagli bir hiyerarsik iliskide olduklarindan
sorumluluk alarak yatirimlara karar vermeleri de pek miimkiin olmayabilir (Aktan,
2002).

Hart, La Porta Drago ve Lopes-de Silanes tarafindan 1997 yilinda yaptiklari
calismada eger sozlesmeler optimal sekilde diizenlenebilseydi kamu ekonomisi ile
piyasa ekonomisi arasinda bir fark olmayacagini, her iki sektoriinde kaynak
etkinligi ve dolayisiyla verimlilige hizmet edecegini sdylemektedir. Ancak gercek
hayatta boyle olmadig1 da asikardir. Kamu ekonomisinin daraltilarak 6zellestirme
yoluyla piyasaya entegre edilmesi fikirleri neoklasik iktisat literatiiriinde 6nemli bir
yer alir. Hart caligmalarinda 6zellestirmenin fayda ve maliyetlerini tespit edebilmek
icin Ozellestirme siireglerinin eksik sozlesme siireciyle baglantili oldugunu kabul
eder. Bunu da incelerken bir kamusal bir tesebbiisiin iki tiirlii yatirim karari
alabilecegini ifade eder. Oncelikle kalite iyilestirmeleri yapmak i¢in daha fazla
maliyete katlanmasi gerektigini vurgular. Diger yandan da hammadde, biirokrasi,
zaman, firsat maliyeti gibi maliyetleri diisiirmek i¢in maliyet azaltma yoluna gider
ki bu da kaliteyi distirebilir. Buradaki esas mesele kaliteyi arttirmanin ve maliyeti
diigiirmenin Ongoriilebilir, net, gliniin kosullarina uygun ve diirlist bir sekilde
sOzlesmeye baglanmamis olmasidir.

Ozellestirilen bir firmanin sahibi-yoneticisi maliyetleri diisiirmek i¢in hiikiimetin
iznine gerek duymaz ¢iinkii miilkiyet hakkinin sahibi olarak bunu yapmakta
Ozglirdiir. Ancak Ozellestirilen kamusal miiessese eger sosyal fayda igeriyorsa ve
Ozellestirme sartnamesinde tiriin ve hizmet Kkalitesine iliskin hiikiimet izni
gerekliyse bu durumda kalite iyilestirmeleri yapmak i¢in hiikiimet izni gerekebilir.
Boylece maliyet diisiisiinden elde edilen tiim faydalar1 (diisik kaliteden
kaynaklanan negatif digsalligi icsellestirmeden) elde ederken, Kalitenin
belirlenmesi konusunda elde edilen faydalarin sadece bir kismina ortaktir. Hart’in
modeli 6zel sektdre ait sirketlerin daha diisiik maliyetle iiretim yapacagini ancak
bazen kamulastirilmis sirketlerden daha diisiik kalite sunacagini 6ngérmektedir.
Dolayisiyla maliyet kontrol ¢ok 6nemliyken kalite iyilestirmeleri bir sorun teskil
etmiyorsa, bu sirket mutlaka 6zel sektore birakilmadir. Ancak kalite ile mal ve
hizmetin sunumu sosyal fayda agisindan bir firsat esitligi arz ediyorsa (okul, ulagim,
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adalet, cezaevi, altyap1 gibi) bu durumda kamu miilkiyeti yani kamu ekonomisi 6n
planda olmalidir (Schmidt, 1996).

4.6.3. Tamamlanmamis ya da Eksik Sézlesmelerin Temelleri ve Referans
Noktasi

Eksik sozlesmelerin varligi yalnizca miilkiyet haklarinin uygun sekilde tahsis
edilmedigi seklinde ortaya ¢iktig1 varsayim iizerinden elestirilmektedir. Miilkiyet
haklarinin net bir sekilde belirli olmadig1 durumlarda etkin bir sézlesme kurulup
kurulamayacagi disilincesi basta Hart olmak tizere pek ¢ok arastirmaciyi
incelemeye davet etmistir. Miilkiyet haklar s6zlesme kurulurken agikg¢a belirli
olmasa bile sonradan miizakere asamasinda taraflarin birbirlerini daha 1y1 anlamasi
acisindan fayda da saglayabilmektedir. Boylece sozlesmeler yalniz miilkiyet haklari
acisindan degil pek ¢ok konu acisindan belirlilik arz etmese bile etkin hale
gelebilmektedir. Hart ve Moore 1988 yilinda bu tiir sézlesmelerin varlig1 agisindan
onemli tespitler yapmiglardir. Uygulama modellerinde miilkiyet haklarina iliskin
bir veri yoktur ancak iligkiye 6zgii baz1 yatirimlar ve ex post yaklasima dayanan
miizakere se¢enekleri vardir.

Model Hart ve Grossman tarafindan kaleme alinan 1986 tarihli miilkiyet haklar
temelli ¢calismanin zitt1 olarak 6ne ¢ikmistir. Ancak verdigi sonuglar 1986 tarihli
caligmayla benzer etkilere yol agmaktadir. Ulasilmak istenen amag taraflar1 etkin
bir yatirnm mekanizmasina ulastirmak olmasi sebebiyle her iki modelde basarisiz
olmustur. Modelin ampirik ornekleri Noldeke ve Schmidt tarafindan 1995
tarafindan arastirilmistir. Nitekim sOzlesme taraflar1 arasinda ticaretin basarisiz
olmas1 halinde mahkemeye intikal eden durumlarda saticinin m1 yoksa alicinin mi1
temerriide diistiigii belirlenememektir (Hart, 1975). Clinkii miilkiyet haklarimin agik
bir sekilde belirli olmadig1 ya da belirsiz oldugu durumlarda edimin ne sekilde
yerine getirilecegi de belirsiz olmaktadir. Aghion, Dewatripoint ve Rey tarafindan
1994 yilinda yaptiklar1 ¢calismada modellerin basarisizligi iizerine etkinligi tesis
etmek amaciyla miizakere siireclerine egilmislerdir. Miizakerelerde eger her iki
tarafta kararsiz durumdaysa bu durumda taraflardan birinin se¢enegi en iyi secenek
olarak belirlenmelidir. Kararsizligin yarattig1 miizakere maliyeti kaynak etkinligini
negatif etkilemektedir. Che ve Hausch 1999 yilinda ise her iki tarafin birlesmesinin
(dikey entegrasyon) miimkiin olmadig1 kosullarda yatirimlarinin ¢elismesi halinde
(alicinin yatirimlart saticinin maliyetini arttirirsa veya saticinin yatirimlar alicinin
faydasim1 azaltirsa) miizakerelerin etkin sekilde sonuclanamayacagini ifade
etmistir.
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Maskin ve Tirole 1999 yilinda yaptiklari ¢aligmada daha temel bir sorunu giindeme
tasimiglardir. Grossman ve Hart (1986) yaptiklari caligmada enformasyon
konusunda bir varsayimi kabul etmislerdir. Onlara gore sozlesmedeki taraflar
simetrik olarak bilgilendirilmigtir ve gelecege iliskin beklentileri paraleldir.
Bununla birlikte sozlesmedeki tiim olast durumlar1 belirleyememektedirler
(uyusmazlik durumlarinda yapilacak eylem planlari gibi). Maskin ve Tirole bu konu
iizerinden elestiride bulunarak taraflarin tam bilgi halinde olamayacaklarini ifade
etmislerdir.™

Hart ve Moore 1999 yilindaki ¢aligmalarinda Maskin ve Tirole’un elestirilerine
karst miilkiyet haklarinin en verimli sekilde tahsisi i¢in mutlak bir miizakere
asamasinin gerekliligini sdylemislerdir. Onlara gore Maskin ve Tirole sozlesme
teorisini bir ¢ikmaza siiriiklemislerdir. Ortak amac¢ sozlesmeden verim almaksa
taraflarin miizakere siirecinde marjinal fayday1 goz oniine alacagini belirtmislerdir.

Eksik sozlesmelerin teorik temellerine iligkin tartismalar halen devam etmektedir.
Ozellikle miilkiyet haklar1, bilgi edinme siiregleri, ahlaki riskler ve oyun teorisi bu
alanda oOnemli gelismeler kazanilmasina olana saglamistir. Maskin ve Tirole
ongoriilebilir davranig siireclerinde calismalar yapmistir. Hart ve Moore ise oyun
teorisine doniik bir dizi arastirmalar gelistirmistir. Ancak son yillarda bu alanda
Davranigsal Iktisat Okulu bir dizi alternatif calisma yiiriitmiistiir. Kahneman,
Tversky, Sunstein ve Thaler ana akim iktisat modellerinin kabulleri disina ¢ikarak
psikolojinin s6zlesme teorisi iizerindeki gelisimlerine vurgu yapmustir'?,

Hart ve Moore (2008: 3) ve Hart (2009) yilinda yaptiklari ¢alismalarda davranissal
bir eksik sdzlesme modeli gelistirmeye gayret etmislerdir. Ozellikle Maskin ve
Tirole tarafindan elestiri alan rasyonellik varsayimina baska bir anlayis getirmek
istemislerdir. Buna gore taraflarin aralarinda tamamlanmamais ya da eksik s6zlesme
kurulmus olsa bile bir sekilde (6zellikle miizakere ve miibadele seklinde) en uygun
fayday1 alacagi sonucunu tartismali bulmuslardir. Firmalarin i¢ organizasyonunu
incelemenin zor oldugunu ve her zaman keskin bir hiyerarsi oldugunu séylemenin
zorlugundan yakmmuslardir. Buna karsin da Davramssal Iktisat teorilerinde olan
referans noktasi terimini kullanmak istemislerdir. S6zlesmelerin ilgili taraflarinin

! Holmstrém ve Tirole bu alan tizerinde birlikte ¢alismalar yapmuistir. Elestiri ile gelisimin
onemli bir ¢alisma yontemi oldugu konusunda somut bir 6rnek olarak gormek yerindedir
(Homstrom & Tirole, 1993; 1997; 1998; 2001; 2011).
2 Davranigsal Iktisat hakkinda detayli bilgi i¢in Kahneman (2017), Thaler (2019),
Dumludag & Ruben, (2018) eserlerine bagvurulabilir.
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hak sahibi olmasindan kaynaklanan duygular1 ve diislincelerini sekillendiren
referans noktalart oldugunu tespit etmislerdir. Taraflardan her biri kendi referans
noktasini sozlesmeden istedigi haz, verim, fayda gibi ifadelerle agiklamaktadir.
Eger taraflardan biri hak ettigini elde demezse kendine gore magdur olmaktadir.
Sozlesme dist yollara saparak sozlesmenin getirisini  ve gilivencesini
baltalamaktadir.

Hart ve Moore sozlesme hiikiimlerinin bu referans noktalarina olan katkilar
pozisyonunu ele almaktadirlar. Kat1 ve esnek hiikiimler iceren sézlesme kosullar
degerlendirilmistir. Belli yaptirimlara tabi tutulan edimlerin baglayic1 olup
olmamasi ve taraflarin referans noktalarini degistirmesi ya da sinirlamasi agisindan
onemi kuskusuz tartismalidir. Hart 2009 yilindaki calismasinda bu durumu
milkiyet haklarinin tahsisi noktasinda incelemis ve ulastigi sonug¢ referans
noktalarinin belirtilmesinde irrasyonel diisiince kalibinin olabilecegidir. Hart ve
Holmstrom ise 2010 yilinda birlikte yaptiklar1 ¢alismada firmanin kararlan ile
yatirimlar1 arasindaki dengeyi gozeterek referans noktalarina deginmislerdir.
Nitekim bir firmanin kapasitesinin agiklanmasi ve gelecege dair yatirimlarindaki
kararlig1 referans noktalariyla dogru orantili bulunmustur. Fehr ve digerleri (2009,
2011, 2015) ile Bartling ve Schmidt (2015) yaptiklar1 deneysel calismalarda
sOzlesme taraflarinin referans noktalariin her zaman birbiriyle uyumlu olmadigin
ve zaman i¢inde miizakere ile gelistigini gostermislerdir. Holmstrom son
caligmalarinda piyasadaki seffaf durumun ve Ongoriilemeyen olaylarin likidite
iizerindeki etkisini inceleyerek sozlesmelere iliskin ¢ikarimlarda bulunmuslardir
(Dang, Gorton, & Holmstrém, 2015)

5. SONUC

So6zlesme teorisi Ozellikle hukuk ve iktisat bilimlerinin kesisim noktasinda énemli
bir yer edinmistir. Iktisadi yontem ve analizlerin sdzlesme kavrami icinde
kullanilmast ise hukukun iktisadi analizi agisindan bir deger katmistir.
Sozlesmelerin  mikro iktisat ¢ergevesinde firma teorisi tizerindeki etkileri
Holmstrom ve Hart tarafindan detaylica incelenmistir. Firmalarda, piyasada ve
organizasyonlarda olusan c¢atisma ortaminin yarattigi maliyetlerin sozlesmeler
vasitastyla ¢oziimiine iliskin ortaya koyduklari normatif ve pozitif katkilar taraflara
2016 yilinda Sveriges Riksbank Odiilii ya da bilinen adiyla Alfred Nobel anisina
verilen Nobel iktisat Odiiliinii kazandirmistir.

Holmstrom ve Hart birlikte ¢alismaktan ziyade birbirlerini tamamlayan iki kisi
olarak goriilmektedir. S6zlesme teorisinin gelisimi hizlanmis ve konu ¢esitliligi de
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bu sebeple artmistir. Piyasa ekonomisi, kamu ekonomisi, firma teorisi, hukuk
sistemleri ve insan davraniglar1 gibi pek c¢ok konuda sozlesmelerin varligi ve
optimal s6zlesmelerin kurulmasi tartigilmistir.

Holmstréom ve Hart sahip-vekil modelini sézlesmeler iizerinden yorumlayarak
taraflarin davranislarini, fayda ve maliyetler yoluyla incelemislerdir. Sadece bu
acidan bile insanlarin sahip oldugu miilkiyet haklarinin baslangictaki ve s6zlesme
sonrasindaki konularina direkt etkisi olabildigini gdstermislerdir. Ahlaki bir tehlike
yaratan eylemlerin her ne kadar hukuki agidan uygun bile goriilse iktisadi acidan
etkinsizlik yaratabilecegini tespit etmislerdir. Hal bdyle iken optimal bir s6zlesme
teorisinin kosullari ne yonde gelismelidir ya da ne olmalidir sorusu akillara
gelmektedir. S6zlesmelerin kuruldugu tilkelerin mevzuat sistemleri, taraflarin bilgi
diizeyleri, miilkiyet haklarinin varlig1 ve korunmasi, sézlesme taraflarinin niyetleri
ve eylem planlar1 her siire¢ i¢in kendi 6ziinde incelenmelidir.

So6zlesme teorisi gelismekte olan ve dinamik bir alandir. Yalnizca Holmstrom ve
Hart iizerinden degil Williamson, Coase, Tirole gibi Nobel Iktisat Odiilii sahibi
kisilerin katkilarimi barindirmaktadir. S6zlesme teorisi; hukuk, iktisat, sosyoloji ve
psikoloji alanlarinin analiz ve yorumlarina agiktir.

YAZARIN BEYANI
Katki Oram Beyani: Yazar ¢alismaya tek basina katki saglamstir.

Destek ve Tesekkiir Beyani: Calismada herhangi bir kurum ya da kurulustan
destek alinmamustir.

Catisma Beyani: Calismada herhangi bir potansiyel ¢ikar catigsmasi s6z konusu
degildir.
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Tarihin ¢esitli  donemlerinde oldugu gibi uluslararasi ticarette engellerin
kaldirilmaswn iilkelerin kalkinmasinda énemli bir faktor oldugu bilinmektedir.
Artan ticaret hacmiyle birlikte Ekonomik Biitiinlesme daha etkin kaynak dagilimi
yaratan ve islem maliyetlerini azaltan onemli bir ara¢ olarak one ¢ikmustir.
Ekonomik Biitiinlesme asamalari, piyasada olusan yiiksek islem maliyetlerini en
aza indirebilmek amaciyla ortaya c¢ikan kurumlardir. Bu ¢ergevede ekonomik
biitiinlesme asamalarimi “Yeni Kurumsal Iktisat” okulunun paradigmalart ile
actklamak 6nem arz etmektedir. Bu ¢alismanin amact bir kurum olarak tanimlanan
ekonomik biitiinlesmelerin ve organizasyon olarak tanimlanan Avrupa Birligi 'nin
islem maliyetleri iizerindeki etkisinin arastirilmasidir. Yeni Kurumsal Iktisat
vaklagimina gére iglem maliyetleri kurumlar ve organizasyonlar ile minimize
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edilebilmektedir. Bu nedenle kurumsal kaliteyi ol¢ebilmek i¢in kamu etkinligi,
regiilasyon kalitesi ve hukuk devleti endeksleri bu ¢alismada kullanimistir.
Ekonomik biitiinlesme asamalart tizerinde, kurumlarin ve organizasyonlarin pozitif
etkisinin  oldugu ve islem maliyetlerini minimize etmekte etkili olduklar
vurgulanmigtir.

Anahtar Kelimeler: Kurumlar, Organizasyonlar, Yeni Kurumsal Iktisat, Ekonomik
Biitiinlesme, Avrupa Birligi

Alan Tamimu: Uluslararas: Iktisat

ECONOMIC INTEGRATION IN THE EUROPEAN UNION AND THE
MINIMIZATION OF TRANSACTION COSTS

Abstract

It is known that removing barriers in international trade is essential in developing
and developed countries, as in different periods of history. With the increasing
trade volume, Economic Integration has become a critical tool that creates more
efficient resource allocation and reduces transaction costs. Economic Integration
stages are institutions that emerged to minimize the high transaction costs in the
market. In this context, explaining the stages of economic integration with the
paradigms of the "New Institutional Economics™ school is crucial. This study
investigates the effect of economic integrations, defined as an institution, and the
European Union, defined as an organization, on transaction costs. According to
the New Institutional Economics approach, transaction costs can be minimized by
institutions and organizations. Thus, Government Effectiveness, Regulatory
Quality, and Rule of Law indices were used in this study to measure institutional
quality. It can be concluded that institutions and organizations have a positive effect
on the stages of economic integration and are effective in minimizing transaction
costs.

Key Words: Institutions, Organizations, New Institutional Economics, Economic
Integration, European Union

JEL Codes: F15, 052, D23
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1. GIRIS

Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra diinya ekonomisi biiyiik bir ilerleme kaydetti. 1945
yilindan sonra dig ticarette korumacilifin ve i¢ sanayiyi koruyan onlemlerin
iilkelerin kalkinmasinda uzun vadede refah getirmeyecegi tecriibe edilince
ekonomiler daha fazla disa acilmaya basladilar. Mal ve hizmetlerin serbest
dolasimi, dis ticarette korumaciligin kaldirilmasi, uluslararasi sermayenin serbest
dolasimi, teknolojinin gelismesi 1980 sonrasinda kiiresellesmenin getirdigi en
onemli ekonomik unsurlardir. Ekonomik olarak bolgesellesmeyi farkli ekonomik
ve politik yapidaki tilkelerin bir araya gelmesiyle olusmus bir kurumlar biitiinii veya
organizasyon olarak tanimlamak miimkiindiir. Bu agidan bakildiginda kiiresellesme
ve bolgesellesme birbirine zit kavramlar degildir; cilinkii bolgesellesmenin en
onemli 6zelligi mal ve hizmetler ile iiretim faktorlerinin serbest dolagimina imkan
tantyor olmasidir. Bunun da 6tesinde diinya ekonomisi son yillarda bolgeselleserek
kiiresellesmeye dogru gitmektedir. Dolayisiyla ekonomik biitiinlesmeler tiim
diinyada hizla yayilmaktadir. Cesitli {ilkelerin olusturdugu farkli ekonomik
biitiinlesme 6rnekleri bulunmasina ragmen Tiirkiye’nin de katilma silirecinin devam
ettigi Avrupa Birligi (AB) en 6nemli ekonomik biitiinlesme Ornegidir.

Yeni Kurumsal Iktisat (YKI) son yillarda iktisat igerisinde giderek Onem
kazanmaya basladi. YKI, Neo-klasik iktisadin eksik kaldig1 yonleri doldurmaya
caligmaktadir; oOzellikle neo-klasik iktisadin gercek disi temel varsayimlarini
elestirmekte ve tecrilbbe ettigimiz hayati daha fazla yansitan bakis acilari
getirmektedir. Fiyat teorisini ve bireysel tercihleri Ortodoks akimdan alip
kullanirken YKi nin ana eksenlerini kurumlar ve organizasyonlar olusturmaktadir.
YKIi’nin cevaplamaya ¢alistig1 ana soru sudur; Kurumlar neden degisir? Ekonomik
faaliyetlerin her gecen giin daha karmagsik hale geldigi giliniimiizde ticari hayati
aciklamakta yetersiz kaldig1 goriilen neo-klasik iktisadin temel varsayimlarinin
iizerine insa edilen ancak gercek dis1 varsayimlarini elestirip daha tutarh
aciklamalar getirmeye calisan YKI; iktisadin yaninda tarih, siyaset, sosyoloji ve
psikoloji gibi diger bilim dallariyla da etkilesim igerisindedir.

Bilgi ve iletisim teknolojilerindeki ilerlemeler iilkeler arasinda finansal sermayenin
daha hizli dolagmasina ve finansal piyasalarin deregiilasyonu finansal hizmetlerin
daha fazla genislemesine imkan tanimistir (King ve Levine, 1993). Ayrica
enflasyonun kontrol altina alinmasi, faiz oranlarinin uyarlanmasi, 6demeler
dengesindeki agiriliklarin diizeltilmesi ve doviz kuru oynakliklarinin azaltilmasi
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gibi makroekonomik istikrar1 saglamaya yonelik kurumsal politikalar fiyat
mekanizmasinin diizgiin isleyerek yatirimlarin artmasini saglamistir (Fischer,
1993). Bunun yaninda 6zel miilkiyetin korunmasi ve serbest piyasa sisteminin
varlig1 gibi ekonomik kurumlar kaynaklarin verimli kullanilmasint ve verimlilik
artisini saglayarak ekonomik biiylimenin kilit unsurlar1 haline gelmistir (Acemoglu
ve ark., 2005a). Ticari agiklik, finansal gelisme, kurumlarin gelisimi 6zel yatirimlar
izerinde Onemli etkilere sahiptir. Yolsuzluklarin azaldigi, biirokrasinin
verimliliginin arttifi, 6zel miilkiyetin korundugu, regiilasyonlarin etkin oldugu
ekonomik ortamda yonetisim kurumlarindaki gelisme ve yapisal reformlar 6zel
yatirimlar1 arttirmistir (Aysan ve ark., 2006). Kurumlar, ticaret ve ekonomik
bliyiime arasindaki iligki literatiirde siklikla incelenen konularin basinda
gelmektedir (Acemoglu ve ark., 2005b; Barro, 1994; Rodrik, 2000). Kurumsal
kalitenin digsal degisken olarak alindigi durumda ticaret ve ekonomik biiylime
arasinda pozitif giiglii iliski oldugu; i¢sel degisken olarak alindigi durumda ticaret
ve ekonomik biiyiime arasinda zayif iliski oldugu tespit edilmistir (Dollar ve Kraay,
2003). Yonetisim yapisindaki ilerlemenin 6tesinde kurumlar olarak ekonomik
ozgiirliiklerin ekonomik biiyiime iizerinde olumlu etkisi bulunmaktadir. 1975-1990
yillar1 arasinda 80 {ilke icin kurumlarin ekonomik biiyiime iizerindeki etkisi
arastiritlmistir (De Haan ve Sturm, 2000). Kurumsal yapi olarak ekonomik
ozgiirliiklerin alindig1 ¢alismada ekonomik 6zgiirliikklerin genislemesinin ekonomik
biiyiime lizerinde pozitif etkisi oldugu sonucuna ulagilmistir. Ayrica demokrasi ile
ekonomik biiyiime arasinda da onemli iliski bulunmaktadir. 20 gelismis ve 78
gelismekte olan iilke i¢in 1975-1995 yillart arasinda kurumlarin ekonomik biiytime
iizerindeki etkisi arastirilmis, demokratik ilerleme olarak ekonomik 6zgiirliik ile
ekonomik biiyiime arasinda cift yonlii nedensellik iliskisi bulunurken, ekonomik
biliylimeden demokrasiye dogru tek yonlii nedensellik iliskisi bulunmustur (Ken Far
ve ark, 1998). Buna karsilik Acemoglu ve ark., (2014) demokrasiden ekonomik
bliylimeye dogru nedensellik iligkisinin bulundugunu ve wuzun donemde
demokratiklesmenin kisi bagma diisen Gayrisafi Yurtici Hasila (GSYIH)’y1 %20
arttirdig1 sonucuna ulagsmislardir. Dolayistyla kurumsal diizenlemelerin, yonetisim
yapisinin, finansal ve ticari disa agikligin, makroekonomik istikrarin piyasadaki
aksakliklar1 gidererek, pozitif digsalliklar yaratarak, belirsizligi azaltarak ve islem
maliyetlerini diigiirerek uzun dénem ekonomik biiyiime tizerinde olumlu etkileri
bulundugu anlasilmaktadir. AB 0zelinde ele alindiginda AB’ye kurumsal
entegrasyonun tilkelerin ekonomik biiyiimelerine pozitif etkiledigi goriilmektedir.
Campos ve ark. (2019) 1973-2004 yillar1 arasinda AB’ye iiye olan iilkeler igin
kurumsal biitiinlesme ve ekonomik biiylime arasindaki iligskiyi Sentetik Kontrol
Yontemini kullanarak incelemislerdir. Calismanin sonuglari, AB ile kurumsal
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acidan biitiinlesen tilkelerin, Yunanistan hari¢, AB’ye iliye olmasalardi liye olduktan
sonraki ilk on yilda kisi basina diisen gelirlerinin %10 daha diisiik olacagini
gostermektedir. Ayrica, AB’ye 1973 sonrasinda iiye olan Kuzey Avrupa
iilkelerinde, AB’ye iiye olmasalardi, iiye olduktan sonraki ilk on yilda isgiicii
verimliliginde %5, 1986 sonrasinda iiye olan Giiney Avrupa iilkelerinde, AB’ye
liye olmasalardi iiye olduktan sonraki ilk on yilda isgiicii verimliliginde %8 daha
diisiik olacagini bulmuslardir. Campos ve ark. (2019)’nin ¢aligmasina benzer
sekilde Bruno ve ark. (2021) AB tyeliginin iilkelerin dogrudan yabanci yatirimlar
iizerindeki etkisini yapisal gravite modeli kullanarak incelemislerdir. AB tiyeliginin
AB disindaki iilkelerden gelen dogrudan yabanci yatirimlarin %60 artmasina, AB
iiyesi iilkeler arasinda dogrudan yabanci yatirimlarin %50 artmasina neden oldugu
sonucuna ulagsmisglardir.

Kurumlarin ekonomik biiylime {izerindeki pozitif etkisinin yaninda finansal
piyasalar iizerinde de olumlu etkisi bulunmaktadir. Porta ve ark., (1998) sirket
hissedarlarinin miilkiyetlerinin korunmasina yoénelik diizenlemeler ile yatirimlar
arasindaki iliskiyi incelemislerdir. Ozel miilkiyeti korumaya y&nelik diizenlemeler
iilkeler arasinda farklilik gostermektedir. Sirket ortaklarinin miilkiyet haklarini
daha fazla koruyan iilkelere daha fazla finansal yatirnm yapti§i sonucuna
ulagmiglardir. Law ve Saini (2012) 63 iilkede 1996-2004 donemi i¢in kurumsal
kalite ile finansal gelisme arasindaki iliskiyi arastirmislardir. Yiiksek kaliteli
kurumlarin finansal gelismeyi arttirmasinda, ozellikle bankacilik sektoriinde,
onemli etkiye sahip oldugunu bulmuslardir. Acemoglu ve Johnson (2005)
caligmasinda miilkiyet haklarini koruyan ve sozlesmelere uyulmasini saglayan
kurumlarin finansal gelisme {izerinde pozitif etkisi bulundugunu gostermislerdir.
Beck ve ark., (2006) 80 tilkede 10.000°den fazla firmaya uygulanan anketlerden
firmalarin finansal kaynaklara erisimini engelleyen faktorleri incelemislerdir.
Yolsuzlukla miicadele, hesap verilebilirlik, hukukun istinliigiiniin kurumsal
kalitenin belirleyicileri olarak incelenen c¢aligmada kurumsal kalitenin yiiksek
oldugu iilkelerde firmalarin dis kaynaklara daha kolay ulasabildigi sonucuna
ulagmiglardir.

Literatiir incelendiginde kurumlarin iktisadi yapi lizerinde dogrudan etkili oldugu
ve bu etkinin ¢ogunlukla pozitif yonlii oldugu anlagilmaktadir. Ancak ekonomik
biitiinlesme siireci ile kurumsal yapidaki degisim iliskisi literatiirde ¢ok fazla
incelenen konulardan biri degildir. Bu ¢alismada YKI kapsaminda ekonomik
biitiinlesmeleri ortaya c¢ikaran iglem maliyetleri minimizasyonunu ve bir vaka
ornegi olarak Avrupa Birligi Ornegini incelenmeye calisilmaktadir. Ekonomik
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biitiinlesme asamalar1 islem maliyetleri minimizasyonuna nasil bir bakis agisi
getirmekte ve ekonomik biitiinlesmelerin olusmasina YKI nasil yanit vermektedir
sorularina  cevaplar bulunmaya calisilacaktir. Bunu yapabilmek igin
makroekonomik degiskenlerin yaninda kamu etkinligi, regiilasyon kalitesi ve
hukuk devleti endeksleri gibi ekonomi digt kurumlarin etkisini 6lgebilen analiz
birimleri kullanilacaktir.

2. TEORIK CERCEVE

Ekonomi bilimi Adam Smith’ten itibaren 6nemli gelismeler kaydetmistir. Bilim
olma vasfini ilk olarak 18. ylizyil sonunda politik ekonomi ad1 altinda yakalamig
18. yiizy1l sonuna dogru marjinalistlerin ortaya c¢ikis1 ile adi iktisat (economics)
olmustur ve evrenselligini bu donem igerisinde kanitlamistir. Marjinalist devrimden
sonra 20. yiizy1l basinda iktisat temel aragtirma alanini iktisadi aktorler arasindaki
miibadeleye yogunlastirmig ve yontem olarak doga bilimlerinin araglarini
kullanmaya baglamistir (Y1lmaz, 2012, s.2). Klasik iktisat teorisinin temelinde 4
varsayim bulunur: birincisi, tilkeler sinirli kaynaklara sahiptir dolayisiyla insanlarin
simirsiz isteklerine karsilik kaynaklar kittir; ikincisi, iktisadi aktorler kaynaklari
kullanabilmek i¢in rekabet ederler; tiglinciisii, bireyler ve firmalar tam bilgiye
sahiptir ve tam bilgi sayesinde gelecegi tahmin edebilirler; dordiinciisii, bireyler ve
firmalar rasyoneldir (Beskaya ve Ursavas, 2014, s.8). Ancak Tam bilgiye sahip,
simirsiz ihtiyaglart olan ve rekabet eden ekonomik aktorler kendi ¢ikarlarini en
coklayacaklar1 kararlar1 alabilirler. Kurumsal iktisat, neo-liberal iktisadin bazi
temel varsayimlarii reddederek kurumlarin analizlerine daha ¢cok 6nem vermis,
kurumlarin bireylerin ve firmalarin kararlarinda etkili olduklarin1 6ne stirmiistiir.
Fakat 1970’lere kadar var olan problemlere yonelik biitiinlesik bir yaklagim
sunamamistir. Bu okul “Eski Kurumsal Iktisat” adiyla amlmaktadir. Sonrasinda
ortaya ¢ikan “Yeni Kurumsal Iktisat” ise Neo-Klasik teorinin temel
varsayimlarindan rasyonalite ve tam bilgiyi elestirerek yeni bir yapiyr Ortodoks
diislincenin tizerine insa etmeye g¢alismustir. Ortodoks iktisadin eksikliklerini
giderme ve daha gergekgi kilma ¢abasi olarak da goriilebilecek olan bu dgretiye ilk
olarak Oliver Williamson tarafindan “Yeni Kurumsal Iktisat” ad1 verilmistir (Cetin,
2012, s.47). Fakat Williamson’dan da once Ronald Coase’in 1937 yilinda
yaymladigt “Firmanmin Dogasi” adli makalesinde islem maliyetlerini (heniiz bu
isim verilmemis olsa da) ilk defa ekonomik analize dahil ederek YKI’nin
temellerini attig1 varsayilmaktadir. “Eski Kurumsal Iktisat” ile “Yeni Kurumsal
Iktisat” arasinda belirgin farklar olmasina ragmen kurumsal analiz yapan
iktisatgilara gore kurumlarla ilgili dort temel ortak nokta bulunur: birincisi,
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kurumlar bireyseldir ¢iinkii temel ilgi alani insan davranislaridir ancak kurumlar
iktisadi aktorler arasindaki koordinasyonu sagladiklari i¢in toplumsaldir; ikincisi,
kurumlar insanlarin ortaya koydugu tirtinler oldugu ve kendi kendilerine gelistikleri
icin yapaydirlar; ti¢linciisii, iktisadi aktorler arasindaki iliskileri diizenleyen yapi1
kurumlardir ve evrimsel olarak ortaya cikmislardir; dordiinciisii, kurumlar
piyasalarin, organizasyonlarin ve ekonomik aktorlerin davraniglarini bir araya
getirerek ekonomiyi olusturan yapilardir (Potts, 2007, s.342).

YKI yaklagimi, ele alip inceledigi konularda ii¢ temel degisken iizerinden analiz
yapar. Bunlar; kurumlar, organizasyonel diizenlemeler ve islem maliyetleridir.
Kurumlar; gelecekteki belirsizligi azaltan, istikrara yardimer olan ve kaynaklar
iizerinde tam kontrol hakk: saglayan iktisadi aktorler olarak bireylerin, firmalarin
ve diger karar alma birimlerinin davranislarini diizenleyen ve tercihlerini belirleyen
formel ve informel kurallarin tiimiidiir (North, 1991). Formel kurumlar, yazili olan
politik, ekonomik, hukuki kurallar ve sézlesmelerden olusurken, informel kurumlar
yazili olmayan gelenek, kiiltiir ve din gibi davranis kodlariyla agiklanabilir.
Kurumlar ii¢ ana baslik altinda ele alinabilir: birincisi “So6zlesme iligkilerini ve
firma faaliyetlerini yoneten yazili kurallar”; ikincisi “Siyaseti, hiikiimetlerin
politikalarini, finansal piyasalar1 ve daha genis anlamda toplumu yoneten anayasa,
yasalar ve diger yasal mevzuata iliskin kurallar”; {i¢iinclisii “Yazili olmayan
geleneksel kodlar, davranis normlari, inaniglar” (Cetin, 2012, s.46). Kurumlar
oyunun kurallaridir, formel ve informel kurallar ile kurallarin uygulamadaki
kisitlar1 kurumlar1 olusturmaktadir (North, 1993a). Organizasyonlar, kurumlar
cercevesinde olusan ekonomik, politik, toplumsal, biirokratik vb. olusumlari
kapsayan yapilardir. Organizasyonel diizenlemeler iic 6nemli yapidan olusur:
birincisi, ekonomik karar alicilarin islemleri basitlestirmek icin olusturduklari
piyasalar, firmalar ve degisik formlarin bir araya gelmesi; ikincisi, ekonomik
etkinlikleri diizenlemek i¢in altyap1 olusturan sdzlesmesel diizenlemeler; ti¢ilinciisti,
diizenlemelerin vasfini belirleyen davranissal diizenlemeler (Cetin, 2012, 5.46-47).
Daha agiklayict olmasi agisindan bir 6rnek vermek gerekirse Maastricht Anlagmast
bir kurum iken, AB bir organizasyondur.

Kurumlarin ve organizasyonlarin ortaya ¢ikma sebebi ise yiiksek islem
maliyetleridir. Coase 1937 yilinda yaymladigi “Firmamin Dogasi” adli
makalesinde ilk kez islem maliyetleri minimizasyonu anlayisin1 mikro ekonomik
analize tasidir (Coase, 1937). Bu makaleye gore iglem maliyetleri bilginin agik
olmamasi ve yetersiz olmasindan dolay1 bilginin bedelsiz olarak dagitilamamasi,
taraflarin pazarlik asamasinda uzlasmaya yanasmamasi ve degisime direng
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gostermeleri gibi islem yapmay1 zorlagtiran yapilar olarak tanimlanmigtir. Coase’ye
gore islem maliyetleri; pazarlik maliyetleri, sdzlesme maliyetleri, gézlemleme
(denetleme) maliyetleri ve kurallara uyulmamasi halinde olusan yaptirim
maliyetlerinden olusmaktadir. Islem maliyetleri su durumlarda ortaya c¢ikar:
birincisi, miibadeleye esas olan mal ve hizmetlerin fiyatlarina, {iretim stirecindeki
emek miktarina, piyasada muhtemel alic1 ve saticilarin davraniglarina iligkin bilgiye
ithtiya¢ duyuldugunda; ikincisi, fiyatlar i¢sel degisken oldugu durumlarda alic1 ve
saticilarin kendi faydalarint maksimize etmeye calistiklar1 pazarlik durumunda;
liglinciisii, sozlesmelerin yapildigi durumlarda; dordiinciisii, alict ve saticilarin
yapilan sozlesmenin kosullarini yerine getirip getirmediginin gozetlendigi veya
denetlendigi durumlarda, besincisi, taraflarin s6zlesmeye uymadiklarinda ortaya
cikacak zararin telafi edilmesi durumunda; altincisi, miilkiyet haklarinin diger
taraflara kars1 korunmasi gereken durumlarda (Eggertson, 1990, s.15). Dolayisiyla,
YKI 6gretisine gore islem maliyetleri, kurumlarin ve organizasyonlarin ortaya
cikmasinda 6nemli bir yere sahiptir.

YKi yaklasimma goére islem maliyetlerini olusturan, kurumlarn ve
organizasyonlarin olusmasini zorunlu kilan bazi varsayimlar bulunur. Bunlar sinirh
rasyonalite, eksik sozlesmeler, firsat¢ilik ve miilkiyet haklaridir. Sinirhi rasyonelite,
ekonomik karar alicilarin herhangi bir amaca ulagsmak i¢in sinirh bilgiye sahip
olmalaridir. Simon (1957)’e gore bireyler amag¢ bakimindan rasyonel, fiiliyatta
sinirl  rasyoneldir. YKI daha genis baglamda organizasyonlarm temel
belirleyicisinin bireyler oldugundan hareketle sinirli rasyonel bireylerin kurumlar
yardimiyla gelecekteki belirsizliklerin {istesinden gelip istikrar1 koruyabilecegini
varsayar. Eksik sozlesmeler, piyasa aktorlerinin eksik bilgiden dolay1 yapacaklari
sozlesmelerin eksik olmasidir. Neoklasik iktisat, organizasyon i¢inde calisanlarin
organizasyonun ortak amagclar1 i¢in hareket edecegini varsayarak motivasyonel
degisiklik gostermeyeceklerini ve calisanlarin firsatg1 olmayacagini varsayar.
Ancak gercek piyasalarda organizasyon calisanlar1 kendi faydalarini engoklamak
icin o yondeki miisevviklere daha ¢ok meyilli olur ve rant elde etme ydniinde
faaliyet gosterirler. Dolayistyla YKI bireylerin, firmalarin, hiikiimetlerin vb.
organizasyonlarin firsatgr olduklarin1 kabul eder. Miilkiyet Haklari, ekonomik
aktorlerin sinirh olan kaynaklar tizerindeki tiim kontrol haklar1 olarak ifade edilir.
Miilkiyet haklarinin eksik tanimlanmasi islem maliyetlerini azaltirken tam olarak
tahsis edilmesi kurumsallagsmay1 saglar (Cetin, 2012, s.59-62). Miilkiyet haklarmin
yarattigi miisevvikler sayesinde piyasa basarisizligi sayilan digsalliklar da
igsellestirilebilir (Coase, 1960). Tiim bu 6rneklerden de anlasildigi tizere Neoklasik
iktisat teorisinin gérmezden geldigi islem maliyetleri gergek piyasalarda her zaman
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pozitiftir. Dolayisiyla ekonomik aktorlerin faaliyetlerinde mutlaka islem maliyetleri
ortaya cikmaktadir. Ekonomik faaliyetin siirdiiriilebilir olmasi ise bu islem
maliyetlerinin sifirlanamasa bile miimkiin oldugunca minimize edilebilmelerine
baglidir. Ekonomik biitiinlesmeler de piyasalarda olusan yiiksek islem maliyetlerini
minimize edebilmek hedefiyle ortaya ¢ikmiglardir.

Diinyada artan ticaret hacmi islem maliyetlerini g6z ardi edilemez seviyeye
getirmis ve buna bagl olarak kurumsal gelismelerin incelenmesi ihtiyacini ortaya
cikarmistir. Diinyada artan ticaret ile ekonomik biitiinlesme 6rnekleri giinden giine
artis gostermistir. Ekonomik biitiinlesme “lilkeler arasindaki ticaret engellerinin
kaldirilmasi, iiretim faktorlerinin serbest dolasimi, ekonomi politikalarinin
uyumlastirilmast  ve bu politikalarin  tam olarak birlestirilmesi” olarak
tammmlanmistir (Balassa, 1974, s.1). Ekonomik biitiinlesme ayrimciliga son
verilerek iilkeler arasinda ticaretin serbestlesmesini, iiretim faktorlerinin serbest
dolasimini, tek pazara gecisi, nihai olarak parasal ve ekonomik birlik olusturmay1
amaclar. Ekonomik biitiinlesmenin ii¢ temel noktas1 bulunur: birincisi, is bolimi
(uzmanlasma); ikincisi, mallarin, hizmetlerin ve tretim faktorlerinin serbest
dolasimi; figlinciisii, mallarin, hizmetlerin ve iiretim faktorlerinin dolasiminda
ayrimcilik olmamasidir (Balkir, 2010, s.29). Somut (ekonomik) boyutunun 6tesinde
biitiinlesmenin bir de soyut (hukuki) boyutu vardir: biitiinlesme icin bir araya gelen
iilkelerin etik ve moral degerlere dayanan yazili olan kurallar biitiinii ve yazili
olmayan davranis bi¢imleri vardir (Balkir, 2010, s.5). Biitiinlesmeye dahil olan
iilkeler arasindaki ekonomik anlasmalarin hukuki temeli bulunur ve biitiinlesmenin
ana unsurlar1 bu yasal zemin flizerinden ifade edilir. Dolayisiyla ekonomik
biitinlesme asamalar1, piyasada olusan yiiksek islem maliyetlerini en aza
indirebilmek amaciyla ortaya cikan kurumlardir. Iktisatcilar arasinda ekonomik
biitiinlesme asamalarinin neler olduguna dair ortak bir goriis olmasa da bes temel
asama sayilabilir (Balassa, 1974, s.5): Serbest Ticaret Antlasmalar1 (STA), Giimriik
Birligi (GB), Ortak Pazar (OP), Ekonomik ve Parasal Birlik (EPB) ve Tam
Ekonomik Biitiinlesme (TEB). Bu ekonomik biitiinlesme asamalar1 piyasalardaki
belirsizliklerden, risklerden ve bilginin asimetrik dagilmasindan dolayi ortaya ¢ikan
islem maliyetlerini minimize edebilen kurumlar olarak islev gormektedir.
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3. ISLEM MALIYETLERI MINIMIiZASYONU KAPSAMINDA
EKONOMIK BUTUNLESME ASAMALARI

3.1. Serbest Ticaret Anlasmasi’nin Rolii

Serbest Ticaret Anlasmalari’nda amag taraflar arasinda mal ve hizmet ticaretinin
serbestlestirilmesidir. YKI acisindan STA’daki yazili kurallar kurumlar,
hiikiimetler ve sozlesmesel yapilar ise organizasyonel diizenlemeleri temsil eder.
STA imzalanmadan oOnce sozlesme, imzalandiktan sonra goézetlemelerin ve
yaptirimlarin maliyetleri islem maliyetlerini olusturur. STA’nin imzalanmasi
belirsizligi azaltir ancak etkisi siirli kalmaktadir. Clinkii STA’y1 imzalayacak
taraflarin eksik bilgiye bagli olarak sinirli rasyonaliteye sahip olmasi ve miilkiyet
haklarinin tam olarak tanimlanmamasi STA’lar1 eksik s6zlesme yapmaktadir.

Ulkeler arasindaki ticari islemlerde zararin tazminini yaptirimlarla karsilayacak,
zorlayict giicli olan kurumlar bulunmamakta veya c¢ok gii¢siiz konumdadirlar.
Devletlerin birbirleriyle ve firmalarla olan ticari iligskilerinde muhtemel firsatgilik
ortaya ¢ikmaktadir. Firsat¢iliktan kaynakli devlet-firma ve firma-firma arasindaki
ticari islemlerde ihtilafa diisen taraflar i¢in tahkim mekanizmasi bir {i¢lincii g6z
olarak kurulmus ve dava alaninda uzmanlasmis yargiclar tarafindan karara
baglanmaktadir. Fakat tahkimden Once devletleri ve firmalar1 kurallara uymaya
zorlayan farkli ve karmasik mekanizmalara ihtiya¢ duyulmaktadir. iktisadi aktorler
arasindaki firsat¢ilig1r engelleyen mekanizma standart olmayan soézlesmelerdir.
Standart olmayan sozlesmeler koruyucu oOnlemler olarak hiyerarsi ve teminat
icermektedir. Ayni sekilde devletler arasindaki ticari islemlere bagli anlagsmazliklar

en aza indirip kendi icerisinde yaptirim barindiran ara¢ STA’lar ve GB’lerdir
(Yarbrough ve Yarbrough, 1987).

Neoliberal iktisat uluslararasi ticarette piyasalarin tam rekabet¢i oldugunu;
firmalarin ve bireylerin sirasiyla kir ve faydalarini engoklamak i¢in rasyonel
davrandiklarim1 varsayar. Ancak piyasalarda firmalar ve bireyler eksik bilgiye
sahiptir; yabanci diizenlemeler yerel diizenlemelerden farklidir, gii¢siiz yaptirimlar
s0z konusudur. Dolayisiyla iktisadi aktdrler sinirli rasyonalite altinda karar almaya
calisirlar (Burfisher, 2000, s.193). Ekonomik karar vericilerin tam bilgiye sahip
olmamasi ve anlagmalarin ihlalinde zararin tazminini yaptirimla karsilayacak
mekanizmalarin yetersiz ve az olmasindan dolay1 islem maliyetleri artmakta ve
islem maliyetlerini diislirmek i¢in iilkeler arasinda STA yapilmaktadir. STA’lar bir
kurum olarak yazili kurallar igerirler ve tilkeler arasindaki firsatciligi kontrol ederek
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ticari isleme dayali giivensizligi ve belirsizligi azaltirlar. STA’larda iiriin ve konu
baglantisi ile teknik standartlar islem maliyetlerini diigiirmeye yonelik ekonomik
teminatlar olarak kullanilir. Teknik standartlar agiklik, genellik, yerel ve ithal
iiriinlere ayni uygulama, ihtiyaglarin benzersizligi o6zelliklerini igerirse islem
maliyetlerini daha fazla disiirebilir (Yarbrough ve Yarbrough, 1987). Teknik
standartlar1 karsilamak icin yapilan yatirimlar YKI agisindan geri doniisii olmayan
yatirimlardir ve dolayisiyla benzersizlik fonksiyonu teminat i¢in ¢ok énemlidir.

3.2. Giimriik Birligi’nin Rolii

Neoklasik iktisada gore islem maliyetleri sifir oldugu icin GB’ler ¢ok verimli
alternatifler degillerdir. Buna karsilik gercek piyasalarda ekonomik iligkilerde
islem maliyetleri sifir olmadig1 ve hiikiimetler arasinda islem-6zelinde yatirimlarin
sayisinin fazla olmasi firsat¢1 korumaciligi engelleyen karmasik bir yonetisim
yapist sunmaktadir. GB’ler {iye llkeler arasinda sozlesmesel iliskiyi karsilikli
giiven sayesinde genisletir ve islem-6zelinde yatirimlara teminat saglar. Dolayisiyla
islem maliyetlerini azaltir ve firsatgr korumaciligin 6niine geger (Yarbrough ve
Yarbrough, 1987). YKI perspektifinden GB igerisinde bulunan yazili kurallar ve
teknik diizenlemeler kurumlardir. GB’nin kendisi ve s6zlesmesel diizenlemeler ise
organizasyonlardir. GB’nin olmadig1 durumda ortaya c¢ikan pazarlik maliyetleri,
sOzlesme yapma maliyetleri, gozetleme ve denetleme maliyetleri ile yaptirim
maliyetleri cok yiiksek olacagindan islem maliyetleri de yiikselecektir ancak
GB’lerdeki kurallar belirtilen islem maliyetlerini azaltmaktadir. Islem
maliyetlerinin, firsatciligin azalmasi ve miilkiyet haklarinin genislemesi GB
icerisinde yatirimlarin artmasina ve refahin ylikselmesine olanak tanir.

Kurumlar yazili ve yazili olmayan kurallar1; organizasyonel yapilar ise kurumlari
yani kurallar1 degistirerek iiretimi ve degisimi kolaylastirmak isteyen, birbirleri ile
rekabet eden yoOnetisim modlaridir. Kurumlarin farklt olmasi islem maliyetlerini
etkileyen dnemli unsurlardandir. Ticaret anlagmalar1 oyunun kurallarini degistirdigi
zaman iglem maliyetlerini de degistirmektedir. Iktisadi aktdrler (firmalar, bireyler,
iktisadi birlikler, kooperatifler vb.) ticaret anlagsmalarina bagli olarak oyunun
kurallarmin degismesi icin daha fazla baski yaparlar ve bolgesel kurumlarin
gelismesine katkida bulunurlar (Burfisher, 1999, s.193). Ciinkii yoOnetisim
modlarinin (STA’larin ve GB’lerin) rekabeti ile kurumsal degisim, kurallarin
degismesine ve iglem maliyetlerinin azalarak ekonominin daha fazla biiyiimesine
olanak saglar. Bununla birlikte kurumsal degisim islem maliyetlerini diisiiren bir
inovasyondur (Williamson, 1989) ve kurumsal ¢evredeki degisim (kurumsal ¢evre

49



HUKUK VE iKTiSAT ARASTIRMALARI DERGIiSi
Cilt: 16 No: 1 Yil: 2024 ISSN: 1309-0817 (Online)

islemlerin belirli tiirleri ile iliskilendirildigi i¢in) islemlerin dogasindaki degisime
ylikselme olanagi saglar (Burfisher, 1999, s.193). Ayni1 zamanda kurumsal degisim
bir motivasyondur (North, 1993b) ve rekabet eden iktisadi aktdrler kurumsal
cergeveyi (kurallar1) degistirmek i¢in motivasyonu kullanirlar (Burfisher, 1999,
s.193). Kurallar degistiginde goreli fiyatlarda degisim meydana gelir ve degisim
ekonomik karar alicilar1 giidiileyen mekanizmaya imkan tanir. Fiyatlardaki
degisime karsilik girisimciler kurumsal degisimin faydalar1 ile maliyetlerini
karsilagtirarak yatirim yapmay1 diisiintirler. Cok biiyiik degisimler ¢ok sayida
kaybeden ortaya c¢ikarirken kiiciik degisimlere (kurallarin pazarliklar ve
sozlesmeler ile degisimine) ¢ok fazla kars1 koyan aktér olmayacagindan ve kolay
adapte olunacagindan kiiciik degisimler ¢ok fazla kazanan yaratir. Ekonomik
biitlinlesme a¢isindan baktigimizda GB’lerin kurulmasi ticaretin serbestlesmesine,
thracatin ve ithalatin artmasiyla rekabetin artmasina, bu sayede yapisal
degisikliklerle verimlilik artisina yol acar. Acik ekonomilerde, verimlilik artist
firmalarin ve bireylerin goreli fiyat degisimlerine verdikleri tepkidir. Dolayisiyla
GB’lerin kurulmas: fiyatlardaki goreli degisim iizerinden bireyler ve firmalar i¢in
motivasyon Yyaratarak yeniliklerin (inovasyonlarin) artmasina imkan saglar
(Burfisher, 1999, s.194-195). Ayrica GB’ler STA’larin kapsamini genisletip
(kurumlar1 degistirip yeni kurallar ortaya koyarak) bilgi elde etme, miizakere ve
gozetleme maliyetlerini azaltarak islem maliyetlerini diisiirmektedir.

3.3. Ortak Pazarin Rolii

OP’de GB’deki uygulamalarin 6tesinde anlagsmaya taraf iilkeler arasinda iiretim
faktorleri serbestce dolasabilmekte; boylece faktor fiyatlar1  birbirine
yakinsamaktadir. GB’de resmi olan engeller (tarifeler) kaldirilirken bir adim
sonrasinda OP’de resmi olmayan engeller de kaldirilmaktadir. Iktisadi aktdrler
ekonomik faaliyetleri sirasinda tam bilgiye sahip olmadiklar1 i¢in bilgiye sahip
olmanin belirli maliyeti vardir. Bilgi maliyeti bireylerin sinirli rasyonel olarak karar
almalarina sebep olur. Sozlesmelerin yapilmasi sirasinda araci kullanildigi igin
ayrica miizakere masraflar1 olusmaktadir. Mal ve hizmetlerin teslimat1 sonrasinda
teminatlarin yerine getirilmesi ve kalitenin Ol¢lilmesinde gozetleme maliyetleri
ortaya cikar. Bilgi maliyeti ile gozetleme-denetleme maliyeti islem maliyetlerini
olusturur. GB’de resmi olmayan engelleri azaltmak ve islem maliyetlerini
diisiirmek i¢in ¢ok fazla kaynak harcanmasi gerekir. Bunun 6tesinde, tarife dist
engeller daha ¢ok sektorler ozelindedir. OP’de islem maliyetlerinin ve eksik
sozlesmelerin azalmasi, miilkiyet haklarinin genislemesi ve tarife dis1 engellerin
organizasyonel yapilar (piyasalarin genislemesi, iiretim faktorlerinin ve sermayenin
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serbest dolagimi, finansal piyasalarin biitlinlesmesi) ile tarife dis1 engellerin
diistiriilmesi refahi arttict etki yaratir. OP ile yapilan anlagsmalar kurallari
degistirerek faktor fiyatlarmi etkileyip tiretim faktorlerinin serbest dolagimini
saglayip rekabeti arttirir. Goreli fiyatlardaki degisimler sayesinde firmalara ve
bireylere yonelik tesvikler ©on plana ¢ikar. OP’de {iretim faktorlerinin
mobilizasyonu sayesinde ekonomide yatirimlar artar ve islem maliyetleri azalir.
GB’den OP’ye gegiste ticaretin kapsaminin genislemesi ve yeni kurallarin ortaya
cikmasi kurumsal degisimi getirerek inovasyon yaratmis olur (Hayees ve Kerr,
1997). Ekonomik biitiinlesme asamalarindan biri olan OP de YKi’nin temel
belirleyicileri olan kurumlari, organizasyonlari, islem maliyetlerini, firsat¢ilig1 ve
siirli rasyonaliteyi i¢inde barindirmaktadir. Daha da 6nemlisi tiretim faktorlerinin
serbest dolagimi ile miilkiyet haklarinin daha iyi tanimlanmasina olanak
vermektedir.

3.4. Ekonomik ve Parasal Birligin Rolii

Alman tarih okulunun temsilcilerinden George Friedrich Knapp para teorisi ile ilgili
yazdig1 kitabinin baslangicinda su ciimleyi kullanmustir: “Para, hukuk sisteminin
yaratilmasidir” (Knapp, 1924, s.1). Ancak para yaratma konusunda devletin
otoritesine yoOnelik bazi sinirlamalar vardir (Richter, 1998). Dolayisiyla para
sistemleri kurumlardir yani para yaratmanin belirli kurallar1 vardir ve bu kurallar
zaman igerisinde evirilerek bizim Onceden bilemeyece§imiz sonuglar yaratir.
Neoklasik ekonomi paranin etkisiz veya tarafsiz oldugunu kabul eder. Temel
yaklasimdan su c¢ikarilmaktadir: degisik para sistemleri arasinda neoklasik
yaklasim ayirt edici bir unsur degildir. Eger biz bu farki ortaya koymak istiyorsak
islem maliyetleri yaklasimina bakmamiz gerekir. Bu yaklasima gore: bilgi bedava
degildir ve asimetriktir; sdzlesmelerde yalnizca kaynaklarin kullanimi miizakere
edilebilir; sozlesmesel yiikiimliiliikklerin performansi Ol¢iiliirken uygulamalarin
denetiminde maliyetlere katlanilir; miilkiyet haklari yalnizca miibadele ile el
degistirmez ayni zamanda giic ve siddet yoluyla da transfer edilebilir. Para
standardinda, paray1 yaratanlarin taahhiitlerinin giivenilirligini saglayan kurumsal
diizenlemeler vardir. Paranin yaratilmasindaki kurumsal diizenlemeler para
otoritelerinin belirli kurallara uyacaginin teyidi, kurallara uymanin zorlanmasi ve
uyulmadiginda yaptirimlarla karsilasiimasidir (Richter, 1998).

Organizasyonel diizenlemeler birbirleriyle rekabet halinde kurumsal cergeveyi ve

kurallart degistirmeye c¢alisarak parasal ekonomiye yon vermek isterler.
Giliniimiizde modern iktisadi yasamda Ortodoks iktisat kurami agisindan paray1
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yaratan merkez bankasinin hiikiimetten gelen her tiirlii baskiya kars1 direnmesi ve
para politikast araglarin1 kendi belirlemesi gerekir. Merkez bankalarinin
bagimsizlig1 satin alma giicli taahhiidiinden, kendi yasalarinda yazdiklar1 kurallara
sik1 sikiya bagli kalmasindan (6rnegin fiyat istikrari), kendi kendine zorlayici
mekanizma olarak kurallar1 belirlemesinden gelmektedir. YKI teorisi iktisadi
aktorlerin tam bilgiye sahip olmadiklari i¢in sinirli rasyonalite altinda karar
verdiklerini, bu durumun gelecekteki olaylari tahmin etmeyi zorlastiracagini ve
bunun belirsizlik yarattigin1 kabul etmektedir. Para arzin1 saglayanlarin paranin
satin alma giiclinli koruyacaklarina dair sozlerini yerine getirip getirmedikleri nasil
kontrol edilir? Organizasyonel kiiltiir teorisine gore (Kreps, 1990) para arzin1 yerine
getiren yapilar kendilerini belirli bir ilkeye baglamak zorundadirlar ¢iinkii bu
kurumlarin 6ngoriilemeyen olaylar karsisinda nasil tepki vereceginin bilinmesi
gerekir. Bunun iki sart1 bulunmaktadir: birincisi, paray1 kullananlar i¢in bu ilkenin
(para arzinin kontrol edilerek veya faiz politikas1 uygulanarak fiyat istikrarinin
saglanmasi) basarili olacagina dair kural koyulmadan 6nce ikna edilmesi; ikincisi,
paray1 kullananlar i¢in bu ilkenin olusturulmasindan sonra bu ilkeye bagl
kalinacagina dair taahhiit verilmesidir (Richter, 1998, s.1-5). Belirsizligin arttigi
donemlerde parayi yaratanlarin vermis olduklar1 sézlere ve koymus olduklari
kurallara baglh kalmasi ve bagl kalinmadiginda yaptirimlarla karsilasacak olmasi
parasal birlige giden yolda YKi’de kurumlarin ve organizasyonlarin &nemini
gostermektedir. Parasal birlikte en Onemli kosul ortak para biriminin
kullanilmasidir. Parasal birlik, d6viz kuru riskini ortadan kaldirarak finansal
piyasalarin biitiinlesmesi ve derinlesmesini saglar, rekabeti arttirarak yatirimlarin
verimliligini yiikseltir, ortak merkez bankasinin bagimsizlig1 sayesinde enflasyon
disiplin altina alinir ve fiyat istikrar1 saglanir. Ortak para birimi olmadiginda farkl
doviz kurlarinda tam bilgiye sahip olmayan aktorlerin kararlar1 sinirlanir ve bundan
dolay1 para piyasalarinda islem maliyetleri yiikselir. Ancak ortak para birimi altinda
doviz farklilagsmasi olmadan ve ortak merkez bankasi vasitasiyla fiyat istikrari
saglanarak islem maliyetleri diisliriilmektedir. Ayrica farkli doviz kurlar
rejimlerinde hiikiimetler, firmalar, bireyler firsat¢ilik giidiisiiyle hareket
ettiklerinden parasal sistem icerisinde rant elde etmeye calisirlar. Buna karsilik
ortak para birimi kullanildiginda rant yaratma mekanizmalar1 ortadan kaldirildig:
icin gelecekteki belirsizlik azalacak ve firsat¢i davraniglarin 6nii kesilecektir.
Birden fazla merkez bankasinin fiyat istikrarin1 saglayacagina dair soziinii yerine
getirip getirmediginin denetlenmesi islem maliyetlerini arttirirken; ortak merkez
bankas1 sayesinde kurala uymanin gozetlenmesinin maliyeti daha diisiik
olacagindan islem maliyetleri azaltilmaktadir. Yazili kurallar islem maliyetlerini
diistirtirken bunun yaninda yazili olmayan kurallarin da uygulanmasi sozlesme,
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pazarlik, gozetleme ve yaptirim maliyetlerinin olusturdugu islem maliyetlerini
diistirmektedir. Ekonomik ve parasal birlikte hiikiimetlerin islemlerde aradan
cekilmesiyle rant elde etmeye yonelik tesvikler ortadan kalktigindan firsatgilik
azalir.

4. AB’NIN iISLEM MALIYETLERI MiNIMiZASYONU FONKSIiYONU

Biitiinlesme diislincesinin altinda bazi felsefi temeller yatmaktadir. Bu felsefi
temeller YKi’nin ilgilendigi alanlarla ortiismektedir. Kesisen alanlardan biri
Immanuel Kant’in Ebedi Baris Uzerine Felsefi Deneme (1795) adli eserinde
goriilmektedir. Kant kitabinda, temel olarak sunu sOylemektedir: diinya lizerinde
uluslararas1 barigin saglanmasi isteniyorsa bunu saglayacak olan kurallar ve
hukukun iistiinliigiidiir. Stirekli barisin saglanmasi ahlaki bir zorunluluktur. Barisin
giic mekanizmasi ilizerinden saglanamayacagini insanlar tarih boyunca tecriibe
etmistir; dolayisiyla barisi saglayacak olan devletler arasindaki yasal anlagmalardir.
Devletler arasindaki iliskiler hukukun istiinliigiine dayanmalidir (Balkir, 2010,
s.7). Biitiinlesme silireci de bir uluslararasi barig siirecidir. Baris oldugu siirece
ekonomik aktorler 6n plana ¢ikacak ve aktorlerin etkilesimi kurumlar, kurallar,
organizasyonlar ve bunlara bagl yonetisim modlarinin rekabeti {izerinden devam
edecektir. Barigin temelindeki ahlaki zorunluluk bir informel kural olarak
kurumdur. Dahasi, ahlaki zorunluluktan ortaya c¢ikan yapinin hukuksal zemine
oturtulmasi ve yasal anlagsmalarla devam ettirilmesi ise yazili bir kural olarak diger
bir kurumdur. Bu dogrultuda baris ve onunla gelen biitiinlesme fikrinin hukuksal
temelleri belirsizligi azaltan, istikrar1 saglayan, kaynaklarin {izerinde tam kontrol
saglayan kurumlar ve organizasyonlardir. Organizasyonlar ise oyuncu olarak
karsimiza ¢ikarlar; ancak burada bireylerin kendileri degil ortak bir amag etrafinda
toplanan bireylerin olusturdugu yapilar olan organizasyonlar oyuncudur (Cetin,
2012, s.51; North, 2005). Bireylerin olusturdugu organizasyonel yapilar, 6rnegin
ekonomik biitiinlesmeyi saglayan ekonomik birlikler ve ticaret anlagmalar: ile
formel ve informel kurallarin olusturdugu kurumlar, kendi ¢ikarlarint maksimize
etmek i¢in kurumlar1 degistirmek isterler. Bu baglamda ekonomik biitiinlesmeler
devletler, firmalar ve bireyler arasindaki hukuki yapiy1 degistirdiginde ekonomik
birimlerin karar mekanizmalarini etkileyip kaynaklarin kontroliiniin saglanmasi
sonucunda kurumsal degisimlere olanak saglarlar. Biitiinlesmenin hukuki siireci
rekabet ve is birligini artirarak barig ortamini devam ettiren unsurdur.

1951 Avrupa Komiir ve Celik Toplulugu (AKCT)’ndan giiniimiize kadar Avrupa
Biitlinlesmesi incelendiginde biitiinlesmeye yon veren temel kaynak yazili olan ve
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yazili olmayan kurallardir. Kurum olarak kurallar hiikiimetlerin, firmalarin ve
bireylerin yaptirimlar yoluyla karar almalarini saglarken ayni zamanda kurallarin
fonksiyonu taraflarin ekonomik ve politik davranislarin1 kolaylastirir. Kurumlar
olarak kurallar topluluk miiktesebatinin ve temel kurucu s6zlesmelerin altinda yatan
temel belirleyicilerdir. Yazili kurallarin yaninda yazili olmayan kurallar, geleneksel
davraniglar, normlar ve inanislar da kurumlar olarak Avrupa biitiinlesmesine yon
vermektedirler. Kurallara bagliligin giivenilirligini garanti altina almak i¢cin AB’ye
iye iilkeler ulus istii kurumlara bazi ulusal yetkilerini devrederler; yani politika
olusumundaki ulusal 6zerkliklerini ulus iistii karar alma mekanizmalarina aktarirlar
(Topan, 2002, s.8). Bu kapsamda 1951 yilinda kurulan AKCT nin temel amaci iiye
iilkeler arasinda baris1 devam ettirip refahi arttirmak i¢in giivenilir baghilik (credible
commitment) olusturmakti. Ciinkii komiir ve celik endiistrilerinde, oOzellikle
Almanya ve Fransa’nin askeri sanayilerinin temel lokomotifi olan hammaddeleri
isleyerek silahlanmanin hizimi yiikseltmesi, olusturulan kurallara baghlik, bunlarin
gbzetlenmesi ve yaptirimlarin uygulanmasi 1951 Paris Anlagmasi’ndan 6nce ¢ok
zordu. Ancak kurumlar olarak kurallarin 1951 yilindaki Paris Anlagmasi ile
olusturulmasi, organizasyon yapilar1 olarak komiir ve ¢elik piyasalarinin
diizenlenmesi pazarlik, gozetleme, denetleme ve yaptirim maliyetlerini azaltarak
islem maliyetlerinin diisliriilmesine izin vermistir. Hiikiimetlerin AKCT
kurulmadan o6nce komiir ve g¢elik sektorlerinde rant arama faaliyetlerine
girismesinden dolay1 firsat¢i davraniglar piyasayr baskiliyordu; fakat Paris
Antlagmasiyla piyasalar kurallara tabi olacagindan firsat¢i davraniglarin Oniine
gecildi ve sosyal faydalara zarar veren rant¢i faaliyetler azaltildi. 1951 Paris
Anlagmasi ile olusturulan AKCT eksik bilgiye dayali olan sinirli rasyonaliteyi
azaltarak piyasalar1 istikrara kavusturmustur (Topan, 2002, s.18). AKCT iiye
devletler arasinda yazili kurallarin olusturulmasi ve bunlara uyulmadigi zaman
yaptirimlarla karsilanmasina yonelik islem maliyetlerinin minimizasyonunu temel
alan kurumsal bir girisimdir.

1957 yilinda imzalanan Roma Anlasmasi’yla Avrupa Ekonomik Toplulugu (AET)
ve Avrupa Atom Enerjisi Toplulugu (AAET) olusturuldu. Bu anlagsma ile AKCT
ileri bir seviyeye gotiiriilerek niikleer enerjide ve niikleer enerji piyasasinda
sozlesme yapma, gozetleme, denetleme ve yaptirnm maliyetlerinin yani islem
maliyetlerinin diisiiriilmesine yardimci olmustur. Enerji arz giivenligini saglamak
icin her iiye devlet diger bir iliye devletle sozlesme yapacak ve bunlara uyup
uyulmadigini  kontrol etmek zorunda kalacakti. Bu da islem maliyetlerin
yiikselmesine ve dolayisiyla yatirimlarin verimsiz olmasina yol agacakti. Ancak
1957 Roma Anlagmasi niikleer enerjiye yonelik koydugu kurallar ile kurumlari,

54



HUKUK VE iKTiSAT ARASTIRMALARI DERGIiSi
Cilt: 16 No: 1 Yil: 2024 ISSN: 1309-0817 (Online)

niikleer enerji piyasasinin kurulmasi ile organizasyonlar1 ortaya c¢ikarmistir. Bu
sayede islem maliyetleri diisiiriilmiistiir (Topan, 2002, s.67). Ikinci Diinya
Savasi’ndan 6nce hiikiimetlerin niikleer enerjiyi bariscil yollardan kullanmamaya
yonelik davraniglart herhangi bir yaptirnmla karsilasmadigi i¢in rant aramaya
yonelik firsatgt davraniglara yol acarken 1957 Roma Anlasmasi firsatci
davraniglardan kaynaklanan islem maliyetlerinin 6niine gegmistir.

1957 yilinda 6 Avrupa iilkesi (Almanya, Belgika, Fransa, Hollanda, Italya,
Liiksemburg) arasinda imzalanan Roma Anlasmasiyla kurulan AET nin amaglari
iiye tlilkeler arasinda GB olusturmak, dis ticarete engel olan tarife ve miktar
simirlamalarim1  kaldirmak, tiye iilkelerin  belirli  sektorlerdeki  devlet
stibvansiyonlarii kaldirmak ve ortak pazar yaratarak ticareti serbestlestirmekti. Bu
yolda kullanilan araglar ise kurumlar ve organizasyonlardir. GB i¢in olusturulan
yazili kurallar ve teknik standartlar kurumlari, iiye iilkeler arasinda olusturulan GB
organizasyonu ifade etmektedir. Bu sayede islem maliyetleri diisiiriiliip, sinirl
rasyonalitenin kapsami daraltilarak gelecekteki belirsizlik azaltilmis ve
hiikiimetlerin piyasaya miidahale eden firsat¢1 davraniglarinin oniine gegilmistir
(Topan, 2002, s.75). Uye iilkeler arasinda 1 Temmuz 1968’den itibaren gegerli
olmak tiizere GB kurulmustur. GB’nin kurulmasindan sonra ekonomik
biitiinlesmenin bir {ist asamasi olan OP’ye ge¢is 1 Temmuz 1987°de Avrupa Tek
Senedi (ATS)’nin imzalanmasiyla gerceklesmistir. ATS’y1 imzalayan tiye tilkeler
mallarin, hizmetlerin, emek ve sermayenin serbest dolasiminin ontindeki engelleri
1 Kasim 1993 tarihine kadar kaldiracagini taahhiit etmislerdir. Boylece iiye tlilkeler
arasinda OP kurulmus olacakti. 1 Kasim 1993’te AB’ye iiye iilkeler arasinda
Maastricht Anlagmasi imzalanarak tek pazar gerceklesmistir. Biitiinlesmenin bir
asamasindan diger asamasina gecis kurumlarin artmasina ve organizasyonlarin
geniglemesini saglamis ve boylece ticaret hacmi ve ekonomik refah artmistir. Tek
Pazarin tamamlandig1 1993°ten 2002 yilinin sonuna kadar AB i¢inde Gayrisafi
Yurtigi Hasila (GSYIH) 877 Milyar Avro artmus, 2,5 milyon yeni is yaratilmus, iiye
iilkelerin ihracatlarinin GSYIH oranlar1 %6,9’dan %11,2’ye yiikselmistir (EC,
2003, s.5). AB’nin kurucu ilk 5 iilkesinin (Almanya, Belgika, Fransa, Hollanda,
Italya) kisi basina diisen GSYIH’sinin 1995-2021 yillar1 arasindaki artis oranlari
sirayla %34, %37, %28, %44, %8’ dir. Yine aym iilkelerin ihracatlarinin GSY1H’ya
oranlarinin artiglar1 sirasiyla %113, %42, %30, %45, %32’dir. 1995 yili
genislemesinde Avusturya, Finlandiya ve Isve¢ AB’ye katildi. 1995-2021 yillart
arasinda Avusturya, Finlandiya ve Isve¢’in kisi basina diisen GSY1H larindaki artis
oranlar1 sirastyla %33, %55 ve %55°tir. Ayni {llkelerin ayni1 ddnemdeki
ihracatlarmin GSYIH’ya oranlarinmn artislart sirastyla %69, %10, %22°dir. 2004
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yil1 genislemesinde ise Cekoslovakya, Estonya, Giiney Kibris, Letonya, Litvanya,
Macaristan, Malta, Polonya, Slovakya ve Slovenya AB iilkeleri arasina katilmistir.
Bu iilkelerin kisi basina GSYIH’larmin 2003-2021 yillar1 arasindaki artis oranlar
sirastyla %46, %73, %15, %91, %118, %51, %56, %97, %76, %39’dur. Ayn
iilkelerin ayn1 dénemdeki ihracatlarinin GSYIH’ya oranlarmnin artislar1 sirastyla
%56, %41, %40, %78, %74, %44, %39, %82, %51, %64.tiir. 2007 genislemesinde
Romanya ve Hirvatistan; 2013 genislemesinde ise Hirvatistan AB {ilkeleri arasina
katilmigtir. 2006-2021 yillar1 arasinda Romanya, Bulgaristan ve Hirvatistan’in kisi
basina diisen GSYIH’sinin artis oranlart sirastyla %69, %47 ve %24’tiir. Aym
iilkelerin ayn1 donemdeki ihracatlarinin GSYIHya oranlarinin artislari ise sirasiyla
%65, %34 ve %37°dir (Eurostat, 2022). Dolayisiyla iiye iilkeler arasinda iiretim
faktorlerinin serbest dolasimina imkan tamiyan kurallarin olusturulmasi ve
uygulanmasi, tretim faktorlerinin serbest dolasimina iliskin piyasalarin tek bir
piyasa olarak organize edilmesi kurumsal degisimi yani motivasyonu saglamis ve
ardindan inovasyonun artmasina imkan taniyarak refahi arttirmistir. Bunun yaninda
tek pazarim kurulmasi piyasalarda islem maliyetlerinin (gozetleme, denetleme)
diismesine ve ekonomik biiylimenin artisina katki sunmustur. Ancak ortak para
birimi, ortak merkez bankasi ve ekonomi politikalarmin ulus isti tek bir kurum
tarafindan uygulanmamasi OP’1 eksik sozlesme haline getirmistir.

I Kasim 1993’te imzalanan Maastricht Anlagsmasi’yla beraber AB iilkeleri
ekonomik biitiinlesmede Ekonomik ve Parasal Birlik (EPB) siireci igerisine
girmislerdir. EPB olusturulabilmesi icin iiye iilkelerin uymak zorunda olduklar
bazi kurallar belirlenmistir, bu kurallar Maastricht Kiriterleri olarak
adlandirilmaktadir. Bes temel kural bulunmaktadir: birincisi, iiye iilkenin kamu
borcunun GSYIH’ye oram %60°1 gegmemeli; ikincisi, iiye iilkenin biitge agiginmn
GSYIH’ye oram %3’ii gegmemeli; iigiinciisii, iiye iilkenin gegmis 12 aylik
enflasyon ortalamasi iiye iilkelerde en diisiik faiz oranina sahip ii¢ tiye iilkenin
enflasyon ortalamasindan 2 puan fazla olmamali; dordiinciisii, tiye tilkenin ortalama
faiz orani liye lilkelerden en diisiik faiz oranina sahip ii¢ lilkenin faiz ortalamasindan
1.5 puan fazla olmamali; besincisi, iiye iilkenin para birimi son iki yil igerisinde
devaliie edilmemis olmali ve +-%2.25 bandinda dalgalanmalidir (Karluk, 2013,
S.751). Maastricht Kriterleri yazili hukuk kurallari; kriterlerin olusturdugu yapi
EPB; kriterlerin yerine getirilmesinin gozetlenmesi ilgili AB kurulusunu
olusturmustur. Dolayistyla YKI perspektifinden Maastricht Kriterleri kurumlari,
EPB organizasyonu, ilgili AB kuruluslarinin denetimi islem maliyetlerini
gostermektedir. 1 Ocak 1999 tarihinden itibaren Avrupa Merkez Bankasi (AMB)
ortak merkez bankasi ve Avro ortak para birimi olarak kullanilmaya baglanmigtir.
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Avronun kullanilmas1 para piyasalari ile ilgili eksik bilginin azaltilmasina imkan
tanirken ekonomik aktorlerin tam bilgiye yakinlasmasi sinirli rasyonalitenin
etkisini azaltmigtir. Bununla beraber AMB para politikasina yon veren, fiyat
istikrarint saglama gorevini istlenen kurulus olarak para piyasasindaki firsatei
davraniglarin 6niline ge¢cmis ve islem maliyetlerinin diisiirerek para piyasalarinin
daha etkin olmasini saglamistir. EPB icerisinde yer alan iilkelerde biit¢ce agiginin
GSYIH’ya oran1 1995’te %4,9’dan 2006°da %1,02’ye, 2019°da da %0,16’ya
diigmiistiir. Faiz oram1 1995°te ortalama 9,3’ten 2006’da 4,2’ye ve 2021°de 0,5’e
gerilemistir (Eurostat, 2022). Avro para biriminin kullanima baglamasi ile
Ekonomik ve Parasal Birlik asamasina geg¢ilmesi hedeflenmis fakat bu asama heniiz
tamamlanamamustir.

Kamu etkinligi, regiilasyon kalitesi ve hukuk devleti endeksleri ekonomi disi
kurumlarin refahit olumlu yonde etkileyebilme giiclinii barindirmasi sebebiyle
onemlidir. Diinya Bankasi tarafindan hazirlanan Diinya Yonetisim Endeskleri
iilkelerin kurumsal yapilarindaki gelisimlerini gostermektedir. Kamu etkinligi,
kamu hizmetlerinin kalitesini, siyasi baskilardan bagimsizligin derecesini ve
hiikiimetlerin bu tiir bagimsiz politikalara baghiliginin derecesini 6lgen bir
endekstir. Regiilasyon kalitesi endeksi, hiikiimetlerin 6zel sektoriin gelisimine izin
veren ve tesvik eden politikalar ile diizenlemeler olusturma becerisini 6l¢er. Hukuk
devleti endeksi ise bireylerin toplum kurallarina ne 6l¢iide giivendigini ve ne 6lgtide
uydugunu, sdzlesme uygulamalariin kalitesini, miilkiyet haklarini, su¢ ve siddet
olasiligini 6lger. AB’ye 1995, 2004, 2007 ve 2013 yilinda gerceklesen katilimlar
bu endeksler itizerinden degerlendirmek kurumsal faktorlerdeki degisimi
gosterecektir. 1995 yilinda AB’ye katilan tilkelerde kamu kalitesi endeksi 1996
yilinda ortalama 94,2 iken 2020 yilinda 96,4’¢ yiikselmistir. Ortalama regiilasyon
kalitesi 1996 yilinda 93,3 iken 2020 yilinda 95’e yiikselmistir. Katilan iilkelerin
ortalama hukuk devleti endeksi ise 97’dir. 2004’te iiye olan iilkelerde kamu
etkinligi ortalama 74,7 iken, 2020°’de 78,2’ye; regiilasyon kalitesi ortalama
79,6’dan 81,1°e; hukuk devleti ise 72,1’den 77,9’a yiikselmistir. 2007°de iiye olan
iki tilkenin ortalama kamu etkinligi 51,1’den 46,6’ya diiserken regiilasyon kalitesi
51,6’dan 67,1’e ve hukuk devleti ise 44,9’dan 57,9’a yiikselmistir. 2013 yilinda
AB’ye katilan Hirvatistan’da ise kamu etkinligi 58,4 ten 68,8’e, regiilasyon kalitesi
49,5’ten 65,9’a ve hukuk devleti ise 31,2’den 62’ye yiikselmistir (Worldwide
Governance Indicators, 2022). Tiim bu veriler genel olarak AB’ye katilan iilkelerde
kurumsal faktorlerdeki degisimin iyilestigini gostermektedir. Dolayisiyla AB’de
ekonomik biitlinlesmenin ilerleyen asamalarinda piyasalarin biitiinlesmesi, islem
maliyetlerinin diistiriilmesi, eksik sdzlesmelerin azaltilmasi, miilkiyet haklarmin
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daha kapsamli tanimlanmast ve korunmasi ekonominin bilylimesini ve ticaretin
artmasini saglamistir.

1951 Paris Anlasmasi ile AKCT, 1957 Roma Anlagmasi ile AET ve AAET, 1968
GB, 1987 Avrupa Tek Senedi ile OP, 1993 Maastricht Anlasmasi ile EPB ekonomik
biitiinlesme asamalarindan gegen AB bu siireg icerisinde biitiinlesme ile ilgili yazili
olan ve olmayan kurallar ile kurumlarin1 ve organizasyonlarini olusturmustur.
AB’de olusturulan kurumlar ve organizasyonlar islem maliyetlerini diisiirmiis,
eksik sozlesmeleri azaltmis, hiikiimet firsat¢ciligini ortadan kaldirmis, miilkiyet
haklarin1 giivence altina almistir. Bdylece kurumlar ve organizasyonlar
motivasyonu artirmis, rekabeti gelistirmis, inovasyonu hizlandirmis ve belirsizligi
azaltmistir. AB kurumlarin ve organizasyonlarin ekonomik biitiinlesme iizerindeki
pozitif etkisi iiye iilkelerde ekonomik refahi yiikselmesine katki saglamistir.

5. SONUC

Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra diinya ekonomisi biiyiik bir gelisme kaydetmis, dis
ticarette disa agilmanin iilkelerin kalkinmasinda 6nemli bir ara¢ olabilecegi ortaya
cikmisti. Bu sayede ekonomik biitiinlesmeler; daha etkin kaynak dagilimi, mal ve
hizmetlerin liretiminde uzmanlasma, 6l¢ek ekonomilerinden faydalanma, verimlilik
artislari, ekonomik kalkinmanin artmasi ve refah artiglar1 gibi amaglarla uygulanan
is birlikleri olmuslardir. Peki neden piyasalar bunu tek basina saglamakta daha az
basarili oluyorlar? Ya da neden bu tarz is birliklerine ihtiya¢ duyulmustur? Bu
sorunun cevabi bizleri islem maliyetleri kavramina yonlendirmektedir. Coase’nin
de bahsettigi gibi piyasalarda islem yapmanin her zaman pozitif bir maliyeti vardir.
Dolayisiyla iktisadi yapida siirdiiriilebilir artiglar yasayabilmek i¢in bu maliyet
tiirlinlin de en aza indirilebilmesi gerekmektedir. Ekonomik biitlinlesmeleri ortaya
cikaran en 6nemli faktor budur.

Piyasalarda sinirli rasyonalite, eksik s6zlesmeler, firsatcilik ve miilkiyet haklar1 gibi
nedenlerle yiiksek islem maliyetleri olusmaktadir. Bu nedenle piyasalarda formel
veya informel sekilde olusan kurumlar ve organizasyonlar meydana gelmistir.
Mikro analize dahil edilen bu iki fonksiyon gelecekteki belirsizlikleri azaltan
istikrarli yapilar olusturmuslardir. Ekonomik biitiinlesmelerin de bu yaklagimla
degerlendirilmesi Onemlidir. Ekonomik biitiinlesme asamalari, piyasada olusan
yiiksek islem maliyetlerini en aza indirebilmek amaciyla ortaya ¢ikan kurumlardir.
Bu diizenlemelerin olusturdugu ve ortak bir amag etrafinda toplanan aktorlerden
meydana gelen yapilar ise organizasyonlardir. Dolayisiyla AB’yi de yukarida
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aciklanan ekonomik biitiinlesme asamalarinin ilk dordinii gerceklestiren bir
organizasyon olarak YKI perspektifinden incelemek 6nemlidir.

Avrupa’nin biitiinlesme siirecinde 1951 Paris Anlagmasi’ndan itibaren bir¢ok temel
kurucu anlasma imzalanmis ve bu anlagsmalar kapsaminda miilkiyet haklarinin
tanimlanmasi1 ve korunmasi, iiye iilkelerin sorumluluklari, ekonomik ve politik
davraniglarin kapsami gibi kurallar yeniden tanimlanmistir. Bu sekilde olusan yazili
kurallar ve biitlinlesmenin gerektirdigi yazili olmayan kurallar kurumlar
olusturmuslardir. Bu tarz kurumlarin organize olmasmin gerektirdigi
kurumsallagsma sayesinde piyasada olusan riskler, belirsizlikler ve islem maliyetleri
miimkiin oldugu kadar azaltilmis, bu sayede AB iiyesi iilkelerde siirdiiriilebilir bir
ticaret hacmi artis1 yakalanmis, refah diizeyi yiikselisi yasanmis ve ekonomik
rasyolarda iyilesmeler goriilmiistiir. AB’ye iiye olan iilkelerdeki kurumsal kalite,
kamu etkinligi, regiilasyon kalitesi ve hukuk devleti endeksleri ile Ol¢iilmiistiir.
1995, 2004, 2007 ve 2013 yiliinda AB’ye katilan iilkelerin bu endekslerinde
cogunlukla iyilesme goriilmiistir. YKI yaklasimina gore; AB’de ekonomik
biitinlesmenin  ilerleyen asamalarinda piyasalarin  biitiinlesmesi, islem
maliyetlerinin diisiiriilmesi, eksik sézlesmelerin azaltilmasi, miilkiyet haklarinin
daha kapsamli tanimlanmasi ve korunmasi ekonominin biiylimesini ve ticaretin
artmasini saglamistir.

YAZARLARIN BEYANI
Katki Oram Beyani: Yazarlar ¢alismaya ortak katki saglamustir.

Destek ve Tesekkiir Beyani: Calismada herhangi bir kurum ya da kurulustan
destek alinmamustir.

Catisma Beyani: Calismada herhangi bir potansiyel ¢ikar catigsmasi s6z konusu
degildir.
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0z

Insan haklari, insanlik tarihiyle yasit bir gelisim cizgisine sahiptir. Siimer Krali
Urukagina’dan Babil krali Hammurabi’ye, Hz. Muhammed'den Kral John’a ve
giliniimiize kadar siyasi iktidar elinde tutanlar, insan haklarimin hem gelisiminde
hem de sinirlandirilmasinda énemli bir rol iistlenmiglerdir. Tarihi stirecte muhtelif
dini, hukuki metinlerle ve orfi uygulamalarla koruma altina alinmis veya
smirlandriimis olan insan haklari, iistiin norm olan anayasalarin 18. yiizyilda
ortaya ¢ikmasiyla birlikte farkly bir gelisim siirecine girmistir. Insan haklarinin
Tiirk tarihindeki gelisimi de yiizyillar siiren bir gelisim ¢izgisine sahip olmustur.
Tiirk tarihinde toreyle, ser’t hukuk kaynaklariyla ve kanunnamelerle koruma altina
alinmig veya sumirlandirilmig olan insan haklarmin, anayasal metinlerde kendine
ver bulmasi, 1876 yilinda Kdntin-1 Esadsi 'nin ildniyla gerceklesmistir. Daha sonra
ilan edilen diger Tiirk anayasalarinda da (1921 Anayasasi hari¢) insan haklari
giivence altina alimmis veya smirlandirilmistir. Anayasalarda yer alan insan
haklarina yénelik simirlandirma  rejimleri, siyasi iktidarlar eliyle yapilan
degisikliklerle birlikte kimi zaman daha demokratik hale getirilmis; kimi zaman da

* Bu calismada bilimsel aragtirma ve yayin etigi ilkelerine uyulmustur.
! Sorumlu Yazar: hayrettinalparslancelik@ardahan.edu.tr
Atif (APA): Celik, H. A., (2024), Insan Haklarinin Gelisiminde ve Smirlandiriimasinda Siyasi

Iktidarm Roliinii Tiirk Tarihindeki Anayasacilik Hareketleri ve Anayasalar Uzerinden Okumak,
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bu degisiklikler, insan haklarimin sinirlandirilmasina yonelik hiikiimlerin daha
anti-demokratik bir hdl almasina yol agmistir. Bu ¢alismada, mezkir gelismeleri
tartismaya agmak ve bu konuda bir kanaat ortaya koymak amag¢lanmistir.

Anahtar Kelimeler: Insan Haklari, Siyasi Iktidar, Anayasa, Anayasacilik Hareketi
Alan Tamimu: Insan Haklar: Hukuku, Siyaset Bilimi

READING THE ROLE OF POLITICAL POWER IN THE DEVELOPMENT
AND LIMITATION OF HUMAN RIGHTS THROUGH
CONSTITUTIONAL MOVEMENTS AND CONSTITUTIONS IN TURKISH
HISTORY

Abstract

Human rights have a development line that is as old as human history. From the
Sumerian King Urukagina to the Babylonian King Hammurabi, from the Prophet
Muhammad to King John, and those who hold political power until today, have
played an important role in both the development and limitation of human rights.
Human rights, which were protected or limited by various religious, legal texts and
customary practices in the historical process, entered a different development
process with the emergence of the supreme norm constitutions in the 18th century.
The development of human rights in Turkish history has also had a developmental
line that has lasted for centuries. The fact that human rights, which have protected
or limited by custom, shar’i law sources and code of laws in Turkish history, have
found a place in constitutional texts, was realized with the proclaim of the Kanitin-1
Esdsi in 1876. In other Turkish constitution proclaimed later (except for the 1921
Constitution), also human rights were guaranteed or limited. The limitation
regimes for human rights in the constitutions have sometimes been made more
democratic with the changes made by the political powers; sometimes these
changes have caused the provisions on the limitation of human rights to become
more anti-democratic. In this study, it is aimed to open the mentioned developments
to discussion and to express an opinion on this subject.

Key Words: Human Rights, Political Power, Constitution, Constitutionalism
Movement

JEL Code: K19, 200

65



HUKUK VE iKTiSAT ARASTIRMALARI DERGISi
Cilt: 16 No: 1 Yil: 2024 ISSN: 1309-0817 (Online)

1.GIRIS

Insanlik tarihinin hemen hemen her déneminde giindemde olan, zaman zaman
sekteye ugrasa da genellikle olumlu yonde gelisim gosteren meselelerden biri insan
haklaridir. Bireylere verilen degerin artmasiyla ve bireylerin, igerisinde yasadiklari
toplum tarafindan taninmasiyla birlikte insan haklar1 alaninda gelismeler
yasanmaya baslamistir. Cogu zaman diisiiniirlerce iizerinde durulan bir mesele olan
insan haklari, genellikle siyasi, sosyal ve iktisadi olaylarin ve olgularin sonucunda
gelisim gdstermistir. Insan haklarinin giiniimiizdeki hukuki metinlerde yer aldig1
sekle nasil geldigini anlamak igin tarihi siiregte meydana gelen degisim ve
doniisiimleri iyi anlamak gerekmektedir. Insan haklarinin gelisimi agisindan ilk
olarak, kisilerin maddi ve manev1 varligini, malin1 ve 1rzin1 korumaya yonelik sahsi
haklarin gelisim gosterdigi sdylenebilir. Bu haklarin ve hiirriyetlerin genel kabul
gormesi ve sosyal yasamda yerlesik bir hale gelmesiyle birlikte, sosyal ve iktisadi
gelismelerin de bir sonucu olarak yeni talepler ortaya ¢ikmaya baglamistir. Bu
taleplerin artmasiyla birlikte insan haklarina yonelik anlayiglar ve algilar da
degismeye baslamis ve insan haklariyla alakali genis kapsamli diizenlemeler ortaya
konulmaya baslamistir.

Insan haklari, gelisimine ve alakali olduklar1 konulara gére birgok farkl
simiflandirmaya tabi tutulmustur. Bu siniflandirmalardan ikisinin diinyanin birgok
iilkesinde yaygin olarak kullanildig1 séylenebilir. Bunlardan biri, kusak haklar1
smiflandirmasidir. 1979 yilinda Cek kokenli Fransiz hukuk¢u Karel Vasak
tarafindan yapilan smiflandirmada haklar ve hiirriyetler ¢ kusak olarak
incelenmistir. Tarihi gelisimine gore siniflandirilan haklardan birinci kusakta yer
alanlar; “kisinin maddi ve manevi varhg1”, “diistince ve ifade hiirriyeti”, “miilkiyet
hakk1”, “dilek¢e hakki” gibi sahsi haklar ve hiirriyetler ile siyasi haklar ve
hiirriyetleri kapsamaktadir. Ikinci kusakta yer alan haklar; “calisma hakki”, “saglik
hakki1” gibi sosyal ve iktisadi haklar ve hiirriyetleri igermektedir. Grup haklari
olarak da adlandirilan tgiincii kusakta yer alan haklar ise, II. Diinya Savasi’ndan
sonra diinyada yasanan gelismeler ve cesitlenen ihtiyacglar dogrultusunda ortaya
cikan “gevre hakki”, “barig hakki”, “gelisme hakki” gibi kolektif haklardan
olusmaktadir (Ozkan, 2015: 117-122). Son yillarda Vasak’in kusak haklari
siniflandirmasina, igerigi iizerinde fikir birligi saglanamamis olan dordiincii bir
kusak daha dahil edilmektedir. Bilim ve teknolojideki gelismelerle birlikte yeni
tehlikeler ve ihtiyaglar dogrultusunda ortaya ¢ikan dordiincii kusak haklar;
“biyoetik haklar”, “su hakki”, “siber uzay hakki” gibi haklar1 igermektedir
(Giindiizoz, 2015: 25). Calisma agisindan 6nem arz eden bir diger haklar
siniflandirmast da Alman hukukcu Georg Jellinek’in yapmis oldugu klasik
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siniflandirmadir. 1961 Anayasasi ile 1982 Anayasasi’nda yer alan insan haklartyla
alakali boliim, bu siniflandirmayr esas alarak diizenlenmistir. Jellinek’in
siniflandirmasina gore Ui¢ tip hak kategorisi bulunmaktadir. Bunlardan ilki,
koruyucu haklar olarak da bilinen negatif statii haklaridir. Negatif statii haklari;
bireylerin hem devlet hem de baskalar tarafindan asilamayacak, ¢ignenemeyecek
haklarini ifade etmektedir. Devlet, bireylerin sahip oldugu bu haklar1 korumakla
yukiimlidiir. Diger bir hak kategorisi, isteme haklar1 da denilen pozitif statii
haklaridir. Pozitif statii hakki; bireylerin, devletten birtakim haklarin kullanilmasini
isteme hakki olarak ifade edilebilir. Bu hakkin temel mantiginda devlet, birtakim
haklar1 tanimakla yetinmemeli, ayn1 zamanda o haklarin gerceklestirilmesini de
saglamalidir. Jellinek’in simiflandirmasindaki son hak kategorisi katilma haklar
olarak da bilinen aktif statii haklaridir. Bu haklar da bireylerin, devlet yonetimine
katilmalarin1 saglayan haklardir (Gozler, 2018a: 152-154; Keskinsoy, 2017: 127-
128). Jellinek’in yapmis oldugu smiflandirma, 1961 ve 1982 Anayasalari ile
mukayese edildiginde sdyle bir sonuca varilabilir: Negatif statii haklari, mezkir
anayasalarda yer alan kisi haklar1 ve 6devlerine; pozitif statii haklari, sosyal ve
iktisadi haklara ve 6devlere; aktif statii haklar1 da siyasi haklara ve d6devlere denk
diismektedir.

Calisma iki ana baslik {izerinden ele alinmistir. {1k baslik altinda, insan haklarinin
hangi tarihi olaylar ve olgulardan etkilenerek nasil bir gelisim gosterdigi, bu gelisim
cizgisinde siyasi iktidarlarin rolii, insan haklariyla alakal literatiirden yararlanilarak
sunulmaya ¢alisilmistir. Bu baslikta, sadece insan haklarinin gelisimini etkileyen
faktorler tizerinde durulmamis; insan haklar1 agisindan 6nemli kabul edilen bazi
hukuki metinlere ve bazi diisiiniirlerin goriislerine de yer verilmistir. Calismanin
ikinci bliylik basliginda ise insan haklarinin Tiirk tarihindeki gelisimi lizerinde
durulmustur. Bu boliimde ilk olarak, insan haklarinin Tiirk tarihinde anayasali
donemden Onceki gelisimi iizerine birtakim degerlendirmelere yer verilmistir.
Sonrasinda ise Tiirk tarihindeki anayasacilik hareketleri ve anayasalar insan
haklarinin gelisiminde siyasi iktidarin rolii baglaminda tartismaya agilmstir.

Insan haklariyla alakali literatiir incelendiginde, akademik anlamda genis bir
bibliyografya oldugu gorilir. Bu alanda yazilmig eserlerin bir kismi insan
haklarinin  hangi tarihi olaylar ve olgular 1s18inda gelisim gosterdigine
odaklanirken; bir kismi da insan haklariyla aldkali teorik ¢alismalara ve hukuki
diizenlemelere odaklanmistir. Bu ¢alismada ise esas olarak, insan haklarmin Tiirk
tarihindeki gelisimini, anayasacilik hareketleri ile haklar1 ve hiirriyetleri {istiin norm
olarak koruma altina alan Tiirk anayasalar1 6zelinde incelemek ve bu konuda bir
kanaat ortaya koymak amacglanmistir. Anayasalara dair degerlendirmeler
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yapilirken, ortaya ¢ikan metinlerin sekillenmesinde siyasi iktidarlarin roliine,
anayasalarin birbirleriyle mukayese edilmesine, ilgili anayasalarin insan haklarinin
gelisimine olumlu etkileri kadar olumsuz etkilerinin de tartisilmasina 6zen
gosterilmistir. Bu baglamda ¢alismada su arastirma sorulara cevap aranmistir:
Insan haklarmin gelisiminde ve smirlandiriimasinda siyasi iktidarlarin rolii nedir?
Tiirk tarihindeki anayasacilik hareketlerini ve anayasalar1 ortaya g¢ikaran siyasi,
sosyal ve iktisadi olaylar ve olgular nelerdir? Hem diinyada hem de Tiirk tarihinde
anayasalarin ortaya ¢ikmasi insan haklarinin gelisimini ne yonde etkilemistir? Tiirk
anayasalar1 ve bu anayasalar lizerinde siyasi iktidarlar eliyle yapilan degisikliklerin,
insan haklarinin Tirk tarihindeki gelisimine dogrudan veya dolayl etkileri
nelerdir? Mezkdr sorulara cevap aranan ¢alismada nitel aragtirma yontemlerinden
biri olan dokiiman incelemesi yontemi kullamilmistir. Bu baglamda, insan
haklarinin tarihi ve kuramsal gelisimini konu edinen metinler ve Tiirk anayasalarini
konu edinen ¢alismalardan yararlanilmistir. Metin igerisinde yer yer bahsedilen
siyasi ve sosyal gelismeler icin de siyasi ve sosyal tarihle alakali akademik eserlere
ve arastirmalara bagvurulmustur.

2.INSAN HAKLARININ TARiHI GELIiSiM SURECINDE SiYASi
IKTIDARLARIN ROLU

Hak ve hiirriyet kavramlarinin tarihi gelisimini konu edinen metinlerin 6nemli bir
kisminda, bu kavramlarin insanlik tarihiyle yasit olduklari ileri stiriilmektedir. Hak
ve hiirriyetlere iliskin tarihi metinler ve tarihi diizenlemeler incelendiginde, bu
iddialarin kesin bir bi¢imde reddedilmek yerine, tartismaya deger olduklari
savunulabilir. Tarihi, Siimer’den baslatma egiliminde olan bilim insanlari, buna
gerekge olarak “yazimin icadi” dahil olmak lzere tarihteki “ilk”leri
gostermektedirler. Insanlik tarihi acisindan &nemli teknik ve kiiltiirel gelismelerin
mimar1 olan Siimer medeniyeti, baz1 arastirmacilara gore (Tosun, 1973: 563-564),
haklar ve hiirriyetlerin gelisimi acisindan da ilk yazili belgenin ortaya konuldugu
medeniyet olarak gdze carpmaktadir. Bu belge, M.O. 2350’lerde hiikiim siiren
Siimer Krali Urukagina’nin ortaya koymus oldugu kurallart igermektedir. Halki
idare eden din adamlarinin hakimiyetini kirmak amaciyla konuldugu diisiiniilen
kurallar, muhtelif suclar karsisinda muhtelif miieyyideleri de icermektedir (Kramer,
2002: 11-20, 69-75, 135). Yine M.O. 1760’larda Babil krali Hammurabi’nin
koymus oldugu kanunlar da insan haklarinin gelisimi agisindan incelemeye deger
kanunlar olarak goriilebilir. Bu kanunlarin muhtevasini, ekseriyetle tanimlanmis
belirli suclar ve bu suglara uygulanmasi diisiilen miieyyideler olusturmustur. Bu
kanunlarmn, giiniimiizdeki ihkak-1 hak yasagi ile bagdasmayan hiikiimler igerdigi
gozlemlense de -iptidal anlamda- masumiyet karinesi vb. hiikiimler igermesi
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dolayisiyla (Van De Mieroop, 2014: 81, 89, 95-106), insan haklarinin gelisimine
siyasi iktidarlar tarafindan dolayl1 yoldan atilmis adimlar oldugu sdylenebilir. Insan
haklarinin gelisimine veya sinirlandirilmasina iligkin ilk Orneklere, muhtelif
dinlerde de rastlanmaktadir. Mesela M.S. 7. yy.’1n ilk yarisinda, isldm dininin son
peygamber olarak kabul ettigi Hz. Muhammed 6nderliginde, Medine’de yasayan
Miisliimanlar, Yahudiler ve miisrik Araplar arasindaki anlagsmay1 igeren bir metin
(Medine Vesikasi) ortaya konulmustur. Mezk{r metin ile Hz. Muhammed’in M.S.
632’de Veda haccindayken yaptigi tavsiye ve telkinlerini igeren ve sonradan metne
dokiilen Veda Hutbesi, insan haklar1 bakimindan 6zellikle 6nem verilen esitlik
ilkesi, miilkiyet dokunulmazligi, kisinin can ve 1rz dokunulmazligi gibi konulari
teminat altina alan metinler olarak géze ¢carpmaktadir (Sentiirk, 2000: 328).

Insan haklariim gelisiminin anlasilabilmesi i¢in, diisiiniirlerin insana ve siyasi
iktidara nasil yaklastiklarin1 dogru miitalaa etmek gerekir. Literatiir incelendiginde,
bir¢ok hususta oldugu gibi insan haklarinin gelisiminde de Antik Yunan’a ayri bir
parantez agilmaktadir (Ciigcen, 2003: 29-30). Antik Yunan’da 6ne ¢ikan isimlerden
biri olan Aristoteles’e gore (1975: 7, 200) devlet, yiice bir topluluktur. Devletin iyi
kanunlar yapmakla yiikiimlii oldugunu belirten Aristoteles’e gére amag, poliste
yasayan bireylerin mutlulugu ve ortak iyiligidir. Antik Yunan’daki Sofistler de
“insan her seyin olciisiidiir” (s6ziin sahibi sofist Protagoras’tir) diyerek insanin
devlet ve toplum karsisindaki konumuna ve degerine iliskin yeni bir bakis agis1
ortaya koymuslardir. Yine Stoacilar da evrensel akla vurgu yapmislar ve kanunlara
uymanin bireyleri mutlu kilacagini ve bu sayede bireylerin hiir ve esit olacaklarini
iddia etmislerdir (Tiire, 2014: 151-152). islam diinyasinda da Farabi’nin, varliklar1
hiyerarsik bir siralamaya tabi tuttugu diisiincesinde insan, iistiin varliktir. Insann,
maddi alem ile manevi alem arasinda koprii vazifesi gordiigiinii belirten Farabi,
Aristoteles gibi, insanin amacinin mutluluk oldugunu ve insanlarin birbirileriyle
yardimlastiklart erdemli siyasi toplulugun amacinin da insanlart mutlu etmek
oldugunu ifade etmistir (Farabi, 2018: 39-41, 79-85, 97-100). Insanlarin mutluluk
icinde yasamalar1 hususunda benzer fikirler 6ne siiren Ibn Hald(in’a gore ise devlet,
bireylere sertlikle degil, sefkatle muamele etmeli ve onlarin mutluluk iginde
yasamalarim saglamalidir (Ibn Haldin, 1997: 474-478). Yine Bati diinyasinin
onemli medeniyetlerinden biri olan Roma’da da 6zellikle pozitif hukukun (yazili
metinler agisindan) gelisimi, kamu-6zel hukuk ayrimi agisindan 6nemli gelismeler
yasanmistir. Ancak hem Antik Yunan’daki hem de Roma’daki sosyal yapi ve
pratikler gbz online alindiginda, insan haklari bakimindan ¢ok koklii gelismeler
yasandig1 sdylenemez.
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Devletin sinirlandirilmasi diisiincesi, insan haklarinin gelisimi agisindan oldukca
Oonemlidir ve bu diisiince, tarihin farkli donemlerinde muhtelif isimler tarafindan
dile getirilmistir. insan haklarinin gelisimi agisindan iizerinde durulmasi gereken en
onemli isimlerden biri, klasik liberalizmin 6nemli temsilcilerinden John Locke’tur.
Locke’a gore (2012: 23, 27, 57, 64-81) bireyler, bir sozlesme ile bir araya gelmis
ve devlet, bu sézlesmeden tiiremistir. Devletin, bireyler i¢in var oldugunu savunan
Locke, insan haklar1 karsisinda sinirli bir devletten yana oldugunu belirtir. Locke’a
gore bireylerin, sirf insan olduklar1 i¢in miidahale edilmemesi gereken haklar1 ve
hiirriyetleri bulunmaktadir. Kisilerin can, 1rz ve miilkiyet dokunulmazlig gibi tabii
haklar1 oldugunu belirten Locke, devletin, bu haklara miidahale etmek yerine onlar1
korumakla gorevli oldugunu savunur. Locke’un fikirleri, giiniimiizdeki “negatif
hiirriyetler” kavramsallastirmasinin temel dayanagimi teskil etmektedir. Yine
Amerikali digiiniir Thomas Paine de devleti, gerekli bir kétiilikk olarak
degerlendirmis ve bireylerin hiirriyeti i¢in devletin giicliniin sinirlandirilmasi
gerektigini belirtmistir (Keane, 1994: 72-73). Bu diisiincenin kokleri Lock’a
dayanmaktadir ve bu diisiinceyi Locke’dan sonra sistemli manada ifade eden, bu
hususta alinacak tedbiri ortaya koyan ilk diisiiniir Montesquieu’dur. Devleti
sinirlandirmanin en 6nemli yolu Montesquiceu’ya gore (2021: 195-235), kuvvetleri
yani yasamay1, yiiriitmeyi ve yargiy1 birbirinden ayirmaktir. Montesquieu’nun bu
formiiliiniin hayata gegirilmesi, ¢cagdas demokrasi anlayisinin gelisiminde ve insan
haklar1 karsisinda devletin sinirlandirilmasinda en 6nemli adim olarak goriilebilir.

Insan haklar1 agisindan {izerinde durulmasi gereken hususlardan biri de, 13. yiizy1l
ve sonrasinda Avrupa’da muhtelif olaylar sonucunda ortaya ¢ikan birtakim
metinlerdir. Bu metinlerden biri, literatiirde ilk anayasal belge olarak
degerlendirilen 1215 tarihli Magna Carta Libertatum’dur. Bu belge, siyasi iktidarin
temsilcisi konumundaki Kral John’un feodal beyler karsisinda sinirsiz birtakim
yetkilerinden feragat ettigini gostermektedir. Belge, halkin tamamindan ziyade
feodal beylerin haklarini ve hiirriyetlerini genisleten bir metin 6zelligi tasimaktadir.
Yine de insanlarin sebepsiz yere suglanamayacagi, yargilanamayacagi,
siriilemeyecegi, malmimn elinden alinamayacagi; adaletin satilamayacag,
geciktirilemeyecegi ve hiir vatandaslarin adaletten yoksun birakilamayacagy,
kanunlar dairesinde hareket edilmesi gerektigi, din adamlar1 ve feodal beylere
danigmadan herhangi bir cezai islem veya vergilendirme uygulanamayacagini
hitkkme bagladig1 i¢in belgenin, insan haklarinin gelisiminde dnemli bir yere sahip
oldugu ileri stiriilebilir (Calik, 2017: 47). Magna Carta’dan birka¢ ylizyil sonra
Ingiltere’de ortaya konulan 1679 tarihli Thzar Miizekkeresi Hareketi (Habeas
Corpus Act) ile 1689 tarihli Haklar Bildirisi (Bill of Rights) de insan haklarinin
gelisimine kaynaklik eden ©Onemli metinler arasinda gosterilebilir. [hzar
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Miizekkeresi Hareketi, idarenin eylem ve islemleriyle yargi denetimine tabi oldugu,
keyfi tutuklamalari yasakladigi ve tutuklanmis kimselerin uzun siire tutuklu
kalmadan yargi¢ Oniine ¢ikarilmasi gerektigi hiikiimlerini icermesi dolayisiyla,
insan haklarinin gelisiminde 6nemli bir yere sahiptir. Yine Haklar Bildirisi de siyasi
iktidarin yani kralin yetkilerini sinirlandirip parlamentonun yetkilerini artirdigi igin,
devlet iktidarmin sinirlandirilmasi anlaminda insan haklarina kaynaklik eden bir
metin olarak on plana ¢ikmaktadir (Goze, 1989: 451-452).

Insan haklar agisindan en kayda deger gelismeler, 1787 tarihli ABD Anayasasi ve
1791 tarihli Fransiz Anayasasi’na kaynaklik eden, 1776 yilindaki Virginia
Bagimsizlik Bildirgesi ve on ii¢ koloninin Biiyiikk Britanya Kralligi’ndan
ayrildiklarini ildn eden ABD Bagimsizlik Bildirgesi’dir. Yine 1791 tarihli Fransiz
Anayasasi’na kaynaklik eden ve 1789 Fransiz ihtilali’nin ardindan yayimlanan
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi, mezkir belgelerle birlikte insan haklarmin
gelisimine kaynaklik etmistir. Bu metinler incelendiginde, her birinin John
Locke’un fikirlerinden esinlenerek ortaya konulduklar1 gézlemlenebilmektedir. Bu
metinler, John Locke’un fikirlerinde oldugu gibi, devleti sinirlandirma yoluna
gitmekte; devleti, kisilerin canlari, irzlar1 ve mallarim1 korumakla yiikiimlii
kilmaktadir. Tipki Locke un fikirlerinde oldugu gibi, bu metinlerde de insanlarin
sirf insan olmalar1 hasebiyle sahip olduklar1 tabii haklar1 oldugu kabul edilmis; bu
haklarin miidahale edilemez, devredilemez ve devlet tarafindan korunmasi gereken
haklar oldugu ifade edilmistir. Metinler, Locke’un tabii hukuk anlayisini ve J. J.
Rousseau’nun ‘toplum sézlesmesi’ goriisiinii yansitmaktadir (Dogan, 2006: 60-63).
Bu metinlerin insan haklarimin gelisimi agisindan en Onemli yani, haklar ve
hiirriyetleri anayasal bir belgeyle teminat altina almis olmalaridir. Zaten Fransiz
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisi’nin 16. maddesinde “haklarin giiven altina
alinmadig1 ve giicler ayriligimin belirlenmedigi bir toplumun anayasasi yoktur”
denilerek bu konunun 6nemine vurgu yapilmistir. Ancak buraya kadar verilen
bilgiler i¢in su hususun altin1 ¢izmek gerekir: 19. ylizyila kadar metinlere islemis
olan bu haklar, giiniimiiz anayasalar1 agisindan degerlendirildiginde, yalnizca kisi
hak ve hiirriyetlerine iliskin maddeler igermektedir. Sosyal ve iktisadi haklar ve
hiirriyetlerin anayasalarda kendine yer bulabilmesi i¢cin 1917 tarihli Meksika
Anayasasi’nt ve 1919 tarihli Weimar Anayasasi’ni beklemek gerekecektir
(Kaboglu, 2012: 235-237).
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3.INSAN HAKLARININ TURK TARIHINDEKI GELISIMiI VE
SINIRLANDIRILMASINDA SiYASI iKTIDARIN ROLU BAGLAMINDA
ANAYASACILIK HAREKETLERI VE ANAYASALAR

Insan haklarinin gelisimi ve smirlandirilmasi bakimidan Tiirk anayasalarin
incelemeden once, insan haklarinin Tiirk tarihindeki gelisimine de deginmek
gerekmektedir. Tiirk tarihinde insan haklarinin gelisimini islamiyet oncesi Tiirk
tarihine kadar gétiirebilmek miimkiindiir. Islamiyet 6ncesinde hiikiim siirmiis olan
Tiirk devletlerinde, insan haklarinin siyasi otoriteler ve bireyler karsisinda
korunmasini saglayan bir kavram 6ne ¢ikmaktadir: Tore. Devlet ve halk arasindaki
iliskileri diizenleyen, muhtelif kurallarla ve miieyyidelerle Tiirk toplumundaki
bireylerin yasayis bi¢imini belirleyen, kamu diizenin korunmasini saglayan ve
bunun gibi birgok genis islevi olan bu kavram, Orhun Yaztlari’nda da kendine
genis yer bulmakta ve Islamiyeti benimseyen Tiirk devletlerinde de 6nemli bir
kavram olarak gbze ¢arpmaktadir (Gokalp, 1976: 11-14; Erdogan, 2018: 16-52).
Tore kavrami, modern hukukun gelisimi agisindan da kayda deger bir kaynak
olarak degerlendirilebilir. Ozellikle Tiirk hukuk sistemi agisindan orf ve adet
hukukunun temel kaynaklarindan biri, Tiirk toresidir. Tore, devlet nizamin
saglamanin en 6nemli araglarindan biridir. Bu baglamda tre, hem bireylerin temel
haklarini ve hiirriyetlerini glivence altina almakta hem de siyasi otoritelerin keyfi
hareket etmelerini engellemektedir. Tore, yoneticiler dahil herkesin iistindedir ve
herkesin toreye uymasi beklenir. Toreyi belirleyen kurallar, degismez degildir.
Devlet nizamimin saglanmasi ve bireylerin kendini giivende hissedebilmesi igin
cagin sartlar1 dikkate alinarak tore sekillendirilebilir. Yazili olmayan kurallar olsa
da ne donemin yargilama faaliyetleri ne de donemin yonetim faaliyetleri toreye
aykir1 olamaz (Kafesoglu, 1987: 34-36; Pamir, 2009: 360-373).

Tiirklerin dénemli bir kisminin zaman icerisinde Isldm dinini benimsemesiyle
birlikte, hukuk sistemleri de ¢esitlenmeye baslamistir. Bu ¢esitlilik Biiyiik Selguklu,
Osmanl gibi Islam dinini benimsemis devletlerde kendini gdstermistir. Bu gibi
devletlerde hukuk sistemi esas olarak ser’1 hukuk ve 6rfl hukuk gibi ikili bir sekilde
ortaya c¢ikmustir. Kur’an, Siinnet, Icma ve Kiyas, Ser’? hukukun kaynaklarimni
olusturmaktadir. Orfi hukuka kaynaklik eden ise bizzat siyasi iktidar iradesiyle
ortaya c¢cikmis kanunnameler ve diger metinlerdir. Literatiirde bu konuya dair
yorumlar genellikle iki goriisiin catismasi seklinde ortaya ¢ikmaktadir. 11k goriise
gore, orfl hukuk, ser’l hukuka bagh kalarak ve ona aykir1 olmayacak sekilde
uygulanan hukuktur. Bu gorlis modern anlamda normlar hiyerarsisi acisindan ele
alindiginda, ser’i hukuku iist norm olarak gérmektedir. Ikinci goriise gore ise orfi
hukuk, ser’1 hukuktan bagimsiz, zaman zaman ser’1 hukuka aykir1 olabilen, siyasi
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iktidara yasama yetkisi veren hukuktur (Sen, 1999: 328-335). Bu goriislerden
herhangi biri iizerinde acik bir tercih yapmamakla birlikte, 6rfi hukukun, siyasi
iktidara norm koyma ve kaldirma yetkisi vermesinin, insan haklarmin Tiirk
tarihindeki gelisimini olumsuz yonde etkiledigi sdylenebilir.

19. yiizyilda Osmanli Devleti’nde yasanan gelismeler hem padisahin yetkilerinin
smirlandirilmasina hem de insan haklarmin gelisimine kaynaklik edecektir. Ilk
olarak, 1808 yilinda Osmanli merkezi yonetimi ile ayanlar arasinda imzalanan
Sened-i Ittifak {izerinde durmak gerekmektedir. Bu belgeyi Tiirk tarihindeki ilk
anayasal belge olarak gorenlerin yani sira, bu goriisii reddeden isimler de vardir.
Sened-i ittifak’1 Tiirk tarihindeki ilk anayasal belge olarak degerlendirmek, Magna
Carta’y1 diinya tarihindeki ilk anayasal belge olarak degerlendirmekten ¢ok farkli
degildir. iki belgede de halkin iradesi yoktur. Siyasi otoriteler arasinda kabul
edilmis hususlar, yaziya dokiilmiis ve imza edilmistir. Magna Carta’da taraflardan
biri Kral John, digeri baronlarken; Sened-i Ittifak’ta taraflardan biri II. Mahmud ve
merkezi biirokrasi, digeri ayanlardir. Belgeler karsilikli sorumluluklari belirtmekte
ve ilk kez monarklarin yetkilerini sinirlandirmaktadir. Belgeler arasindaki en
onemli fark II. Mahmud’un, Sened-i Ittifak’in kabulii siirecindeki géniilsiizliigii (-
ki Kral John’un da Magna Carta’y1 goniilli bir sekilde kabul ettigi sdylenemez),
Sened-i ittifak’1 kabul eden ayanlarin sayisinin sinirli olmasi ve Alemdar Mustafa
Pasa’nin 6liimii ile (Sened’in kabuliinden bir buguk ay sonra) Sened’in uygulanma
imkaninin ortadan kalkmis olmasidir (Akyildiz, 2009: 512-514). Sened-i Ittifak bu
yonleriyle “6/ii dogmus bir belge” olarak goriilebilir (Berkes, 2012: 137-145). Ama
siyasi iktidar1 elinde bulunduran padisahin yetkilerini sinirlandiran ilk yazili belge
oldugu goéz ardi edilmemelidir. insan haklarinin Tiirk tarihindeki gelisimine
kaynaklik eden diger kayda deger gelismeler 1839 yilinda Tanzimat Fermani’nin,
1856 yilinda Islahat Fermani’nin ilan1 olarak degerlendirilebilir. Fermanlar, hem
Batili devletlerin gayrimiislimleri bahane ederek devletin icislerine karismasini
engellemek hem de gayrimiislim tebaanin bagimsizlik girisimleri karsisinda
devletin birligini korumak gayesiyle ilan edilmislerdir (Inalcik, 1992: 1-16).
Devletin, “Osmanlilik” siyasetinin bir yansimasi olan bu fermanlar, i¢ ve dis
gelismelerin ortaya ¢ikardigi kosullarda ilan edilmis olsalar da, insan haklariyla
alakali onemli hiikiimler igermislerdir. Diizyazi seklinde yazilan Tanzimat
Fermani’nda hem insan haklarina yer verilmis hem de birtakim yasaklamalar
getirilerek siyasi iktidarin kendi kendini siirlandirmas: saglanmistir. Mali giice
gore vergi ilkesi; devlet tarafindan yapilan harcamalarin kanun dairesinde
yapilmasinin gerekliligi; askerlik gorevinin biitiin halki ilgilendiren bir gorev
oldugu ve 6miir boyu askerlik yerine, siiresi belli bir askere alma sisteminin kabulii,
kigilerin yargilanmadan cezalandirilamayacaklarinin belirtilmesi; can, 1z ve
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miilkiyet hakkinin dokunulmazligl; miisadere yasagi; biitin Osmanli tebaasinin
ayrim gozetmeksizin esit vatandas olarak kabul edilmeleri Ferman’da 6n plana
¢ikan 6nemli diizenlemeler olarak goze ¢arpmaktadir (Tanzimat Fermani, 2015: 13-
16). Yine Batili devletlerin baskisi sonucu 1856 yilinda ilan edilen Islahat Fermani
ise, Tanzimat Fermani’na goére daha kapsamlidir ve igerigini agirlikli olarak
gayrimiislimlerle aldkali diizenlemeler olusturmustur. Tanzimat Fermani ile
verilmis olan haklarin ve hiirriyetlerin Islahat Fermani’nda kuvvetlendirilmis ve
saglamlastirilmis oldugu belirtilmektedir. Gayrimiislim tebaanin ihtiyaclari;
patriklerinin seg¢ilme usilleri; gayrimiislim din adamlarma baglanacak maas;
rahiplerin sahip olduklar1 mallarin dokunulmazligi; ibadet yerleri, okul, hastane gibi
yerlerin tamiri ve yapimina izin; ibadet hiirriyeti; kimsenin din ve mezhebinden
dolay1 asagilanamayacagi; devlet memurluguna alimda din farki gézetilmeyecegi;
askere almada ve vergilendirmede Miisliimanlarla gayrimiislimler arasinda esitlik;
gayrimiislimlerin eyalet meclislerinde temsili; iskence ve eziyetin yasaklanmasi
gibi hiikiimler Islahat Fermani’nin dikkate deger hiikiimleri olarak goze
carpmaktadir (Islahat Fermani, 2015: 19-25). Fermanlardan ayr1 insan haklarinin
gelisimi agisindan bir konu iizerinde daha durmak gerekmektedir. Hem diinyada
hem de Osmanli Devleti’nde, insan haklariyla bagdasmayan bir uygulama olan
kolelik, uzun yillar uygulama alani bulmustur. Sunu belirtmek gerekir ki, kolelik
denildiginde akla her yerde ayni sekilde uygulanan bir sistem gelmemelidir. Batili
devletlerin 6nemli bir kisminda insani ve sahip oldugu hasletleri tamamen yok
sayarak somiirii aracina doniisebilen kolelik, Islim dinini benimsemis olan
devletlerde zaman igerisinde eritilmeye c¢alisilan bir uygulama olarak ortaya
cikmustir. Islam devletlerinde kéleler, Batili devletlerdeki kolelerin aksine, daha
insani ve topluma kazandirilmaya yonelik muamelelerle karsilasmiglardir. Yine de
kolelik uygulamasi, ne sekilde olursa olsun insan haklarinin gelisimini olumsuz
yonde etkileyen bir uygulama olarak tarihteki yerini almistir. Sultan Abdiilmecid’in
emirleriyle 1847°de esir pazarmin kapatilmasi, 1857°de “zenci kole” ticaretinin
yasaklanmast ile birlikte, 1890 yilinda ve Ikinci Mesrutiyet’ten sonra Sultan Resad
doneminde kabul edilmis kanunlarla birlikte kolelik uygulamasina biiylik oranda
son verilmistir (Aydin ve Hamidullah, 2002: 237-246; Engin, 2002: 246-248).

3.1.1876 Anayasasi’nda Insan Haklarimin Gelisimi ve Siirlandirilmasi

Belgika, Polonya, Prusya ve Fransa Anayasalarindan esinlenerek hazirlanmis olan
Osmanlt Devleti’nin ilk anayasasi, 23 Aralik 1876 tarihinde halka duyurularak
yiriirliige girmistir (Tanor, 2014: 132-134). 119 maddesi bulunan 1876 Anayasast,
farkli anayasalardan esinlenmesinin yan1 sira Tanzimat ve Islahat Fermanlari’ndan
da izler tagimaktadir. Anayasa, bastan sona incelendiginde hem sekli hem de maddi
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anayasa tanimina uymaktadir. Osmanli hakimiyetinde bulunan memleketler,
yasama, yirlitme Ve yargi isleri, yerel yonetimler, devlet memurlar1 gibi pek ¢ok
konuda hiikiimler igeren 1876 Anayasasi’'nda, insan haklarina da “Tebaai Devleti
Osmaniyenin Hukuku Umumiyesi” bashig altinda (8-26. maddeler) yer verilmistir.
Bu boliimde ilk olarak “vatandaslik hakki™na yer verilmis olup, “Osmanlilik”
siyasetine gore biitiin tebaay1 igerisine alacak sekilde tasarlanmis bir vatandaslik
tanim1 yapilmistir (Madde 8). Yine diger maddelere bakildiginda Anayasa, “kisi
hiirriyeti ve dokunulmazlig1”, giivenligi ve genel adabi ihlal etmemek kaydiyla
“ibadet hirriyeti”, kanun dairesinde “basin hiirriyeti”, kanun dairesinde “sirket
kurma hiirriyeti”, “dilekce hakk1”, “egitim-6gretim hakk1”, “esitlik hakki”, Tirkce
bilmek sartiyla tebaanin ehliyetine ve kabiliyetine gore “devlet memuriyeti hakk1”,
“mali giice gore vergi ilkesi”, “miilkiyet dokunulmazlig1”, “kanuni hakim
glivencesi”, muharebe halindeki istisnal durumlar disinda “miisadere ve angarya
yasag1”, “vergilerin kanuniligi ilkesi”, “iskence ve eziyet yasag1” gibi haklar1 ve
hiirriyetleri giivence altina almistir (Madde 9-26). 1876 Anayasasi, insan haklari
bakimindan 6nemli maddeler icerse de insan haklarinin gelisimini olumsuz bir
bi¢imde etkileyen maddeleri de biinyesinde barindirmistir. Mesela padisah, kanun
dairesinde serbest olan “basin hiirriyeti”’ni sansiir yoluyla islemez hale
getirebilmektedir (Madde 12). Yine padisaha, “hiikimetin emniyetini ihlal etme”
gerekcesiyle kisileri siirgiin edebilme yetkisi de taninmistir (Madde 113). insan
haklarinin gelisimi bakimindan ©6nemli olan hususlardan biri de egemenlik
yetkisinin kimde toplandigi ve kuvvetlerin ayrilip ayrilmadigidir. 1876
Anayasasi’na gore egemenlik yetkisi, “silalei ali Osmandan usilii kadimesi vechile
ekber evlada aittir” (Madde 3). Icra organ1 olan heyet-i viikela, yasama organi olan
meclisler (heyet-i mebusan ve heyet-i ayan) ve yargi organlar1 ayr1 ayr1 ele alinsa
da Anayasa’da, kuvvetler birliginin benimsendigi goriilmektedir. Heyet-1 viikela,
hem goreve getirilis hem de gorevi yiiriitme agisindan padisaha karst sorumludur
(Madde 7). Yine smurli bir se¢gmen kitlesi tarafindan segilen heyet-i mebusan ve
dogrudan padisahin iradesiyle goreve getirilen heyet-i ayan da padisahin otoritesi
altinda gorevlerini icra etmektedirler. Meclisler, kanun yapma yetkisini bile
padisahin izni ve denetimi altinda kullanabilmektedirler (Madde 60-80). Padisah,
Oniline gelen kanunlar1 mutlak veto yetkisine sahiptir. Bunlardan ayr1 padisah,
meclisi tatil etme yetkisine sahiptir ve bu yetkisini 14 Subat 1878’de kullanmustir.
Boylece meclis-i umumi, siiresiz olarak tatil edilmis ve 1876 Anayasasi, bizzat
anayasaya aykir1® bir bicimde fiilen askiya alnmustir (Ziircher, 2000: 116-117).

¥ Anayasa’nin 115. maddesine gore, “bir maddesi bile hi¢chir sebep ve bahane ile tatil veya icradan
iskat edilemez”.
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Biitiin bunlar g6z 6niinde bulunduruldugunda, Anayasa’da taninmis olan birtakim
haklar ve hiirriyetlerin, yetkileri sinirlandirilmamis ve paylastirilmamis siyasi
otoriteler eliyle sinirlandirilabilmekte veya durdurulabilmekte oldugu ortaya
¢cikmaktadir. Anayasa’nin 23 Temmuz 1908’de yeniden ilan edilmesiyle birlikte
baslayan II. Mesrutiyet doneminde, en giiclii siyasi otorite olan padisahin yetkileri,
1909 yilinda Anayasa iizerinde yapilan degisiklerle birlikte siirlandirilmistir.
Padigahin, kanunlar1 mutlak manada veto etme yetkisi, geciktirici ve giiclestirici
veto yetkisine doniistiiriilmiistiir. Yine heyet-1 viikela artik meclise karsi sorumlu
tutulmus, meclis-i mebusanin yetkileri ve etkinligi artiritlmistir. Meclis-i umuminin
kanun teklif edebilmesi i¢in artik padisahtan izin almasina gerek yoktur. Padisah,
mecliste Anayasa’ya baglilik yemini etmekle yiikiimlii kilinmistir ve 6denekleri
kanuna bagli olmak zorundadir. Yetkileri genis olmakla birlikte padisah, bu
yetkilerini -kars1 imza kurali ¢ergevesinde- tek basina degil, sadrazam ve ilgili
bakanlar araciligiyla kullanabilecektir. Meclise, heyet-i viikelanin gorevine devam
edebilmesi veya gorevden alinabilmesi icin gilivenoyu yetkisi veren Anayasa
degisiklikleri, padisahin milletlerarasi andlagsma yapma yetkisini de meclise
vermistir. Padisahin, meclisi fesih yetkisi sinirlandirilmis, heyet-i ayan onayi ve ti¢
ay icinde se¢ime sunulma sartlarina baglanmistir. Siyasi otoritenin yetkilerini
simirlandiran ve paylastiran bu diizenlemeler, insan haklarinin gelisimi agisindan
olumlu gelismeler olarak 6ne ¢ikmistir. 1909 degisiklikleri yalnizca siyasi
otoritenin yetkilerini sinirlandirmakla kalmay1p, dogrudan insan haklariyla alakali
degisikliklere de yer vermistir. Kisilerin kanun disinda tutuklanmalarinin
yasaklanmasi, basin1 sansiiriin yasaklanmasi, dernek kurma ve toplanma
hiirriyetinin taninmasi, haberlesme gizliliginin kabulli, Anayasa’nin ilk halinde
padisaha taninmis olan siirgiin yetkisinin kaldirtlmas1 dogrudan insan haklariyla
alakali degisikliklerdir (Mengiig, 2020 681-684; Celen, 2012: 137-138).
Degisikliklerle birlikte yeni bir sekle biirlinen 1876 Anayasasi, orgiitlenme ve ifade
hiirriyeti agisindan demokratik bir ortam yaratmustir. Ama bu ortam 23 Ocak
1913°te gerceklesen Bab-1 Ali Baskii ile ortadan kalkmistir. Bu tarihten 1918
yilina kadar, ittihat ve Terakki’nin mutlak egemenligine dayali, muhalefetin
sindirildigi tek partili bir doneme girilmistir. Ard1 ardina vuka bulan savaslarin
getirdigi olumsuz kosullarda iktidar1 elinde bulunduran Ittihat ve Terakki
doneminde, insan haklarinin gelisimi sekteye ugramis, I. Diinya Savasi sonrasinda
ve Milli Miicadele yillarinda da Tirk milletinin ve devletinin isgallerden
kurtarilmasina oncelik verilmistir.
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3.2. 1921 Anayasasi’nda Insan Haklarinin Gelisimi ve Simirlandiriimas:

1921 Anayasasi olarak bilinen Teskilat-1 Esasiye Kanunu, ilk olarak 23 Nisan
1920°de Ankara’da toplanmis olan Biiyiik Millet Meclisi (1. TBMM) tarafindan,
20 Ocak 1921 tarihinde kabul edilerek yiiriirlige girmistir. Anayasa, yirmi ii¢
madde ve ek olarak bir “maddei miinferide”den olusmaktadir. Bu yoniiyle, Tiirk
tarihindeki tek yumusak anayasa ve en demokratik usallerle kabul edilmis anayasa
olma Ozelliklerini tagimaktadir. 1921 Anayasasi’'nda ele alman konular
incelendiginde, insan haklar1 ile yargiya dair hi¢bir diizenleme yapilmadig1 goze
carpmaktadir. Bunun temel sebebi, Anayasa’nin, 1876 Anayasasi’ni ylriirliikten
kaldirmamis olmasi ve o anki ihtiyaglara cevap verecek sekilde tasarlanmis
olmasidir (Gozler, 2018b: 65-77). Soyle de sOylenebilir: 1921 Anayasasi,
olaganiistii kosullarin {iriiniidiir. {lk dokuz maddede yasama ve yiiriitme yetkisi
iizerinde durulmus, onuncu maddeden itibaren yerel yonetimlerle alakali genis
haklar da iceren diizenlemelere yer verilmistir. Bu baglamda, 1921 Anayasasi’nin
insan haklarinin gelisimine dogrudan bir katki sunmadig1 sdylenebilir. Dolayl bir
katk1 sunup sunmadig1 konusunda ise zorlama bir yorumla su sdylenebilir: Insan
haklarinin  gelisiminin Oniindeki engellerden biri, belki de en Onemlisi,
siirlandirilmamig ve yetkileri paylastirilmamis olan siyasi otoritelerdir. 1921
Anayasasi’nin, egemenlik yetkisinin halkta oldugunu belirten hiikkmiiyle ve yerel
yonetimlere verilen genis haklar ve yetkiler iceren hiikiimleriyle, siyasi otoritenin
giiciinii nispeten smirlandirma ve dagitma yoluna gitme egiliminde oldugu
sOylenebilir. Ancak tekrar altin1 ¢izmek gerekir ki bu yorum, insan haklarinin
gelisimine dolayli yoldan katki babinda zorlama bir yorumdur.

3.3.1924 Anayasasi’nda insan Haklarimin Gelisimi ve Simirlandirilmasi

1921 Anayasasi ihtiyaclara cevap verebilecek nitelikte ve genislikte degildir. Yine
Kéantn-1 Esasi’ye aykir1 bircok kanunun gegtigi goriillmektedir. Bu ortamda yeni bir
anayasa ihtiyaci belirmistir. Agustos 1923’te goreve baslayan Biiyiik Millet Meclisi
(2. TBMM), yine Teskilat-1 Esasiye Kanunu olarak bilinen 1924 Anayasasi’ni
kabul etmis ve Anayasa, 20 Nisan 1924°te yiiriirliige girmistir (iba, 2021: 45-57).
Yiiz bes madde ve bir muvakkat maddeden olusan Anayasa, alt1 fasila ayrilmistir.
Anayasa’nin ilk fasli, esas hiikiimleri; ikinci fasli, yasama gorevini; li¢lincii fasl,
yiirlitme gorevini; dordiincii fasli, yargir gorevini; besinci fasli, insan haklarin;
altinc1 fash, tirlii maddeleri icermistir. Kuvvetler birligini ve c¢ogunluk¢u
demokrasi® anlayigin esas alan 1924 Anayasasi’nin bu ydnlerinin insan haklarmin

* Donemin anayasalarinda genel olarak ¢ogulcu degil, cogunluk¢u bir demokrasi anlayigmnin hakim
oldugu soylenebilir (Tanor, 2014: 328-333).
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gelisimini olumsuz etkiledigi sdylenebilir. Ama Anayasa’da bir fasil, sadece insan
haklarina ayrilmistir. “Tiirklerin Kamu Haklarr” olarak gecen bu fasil, Anayasa’nin
68-88. maddelerini icermektedir. Bu fasilda ilk olarak, her Tiirk’iin hiir dogup, hiir
yasayacagina yer verilmistir. Maddenin devaminda herkes i¢in tabii bir hak oldugu
kabul edilen hiirriyetin, sinirlart ¢izilmis ve bu smirlar, baskalarinin hiirriyet
sinirlart olarak tayin edilmistir. Bu maddeden hareketle Anayasa’nm, John
Locke’tan esinlenen ve insan haklar1 konusunda 6nemli kabul edilen metinlerden
miilhem, tabil haklar anlayisin1 benimsedigi sdylenebilir. Anayasa’da diizenlenen
insan haklarina su 6rnekleri vermek miimkiindiir: “kisi dokunulmazlig1”, “vicdan

2 13 2 ¢

hiirriyeti”, “diisiince ve ifade hiirriyeti”, “yayin hiirriyeti”, “sézlesme hiirriyeti”,
“caligma hiirriyeti”, “miilk edinme ve tasarrufta bulunma hiirriyeti”, “toplanma
hiirriyeti”, “dernek kurma hiirriyeti” vb.dir (Madde 70). Ilkdgrenimi kadin ve erkek
herkes i¢in 6dev sayan (Madde 87) Anayasa, insan haklariyla aldkali kabul goren
temel metinlerdeki gibi can, mal ve 1rz dokunulmazligina yer vermis (Madde 71);
iskenceyi, eziyeti, miisadereyi ve angaryayi yasaklamistir (Madde 73). Ayrica
olaganiistii hallerin getirdigi sartlar hari¢ olmak ilizere kamu yarar1 s6z konusu
olmadan ve bedeli 6denmeden yapilabilecek herhangi bir kamulastirma girisimi de
Anayasa’da yasaklanmistir (Madde 74). Yine Anayasa’da hi¢ kimsenin mensup
oldugu din, mezhep ve felsefi i¢tihadindan dolay1r kinanamayacagi; giivenlige,
genel adaba ve kanunlara aykir1 olmamak tizere her tiirlii ayinin serbest birakilacagi

hitkme baglanmistir (Madde 75).

Anayasa’da siyasi haklar ve hiirriyetlere iliskin diizenlemeler de mevcuttur.
Se¢men yasin1 18’den 22’ye c¢ikaran Anayasa, secilme yasini da 30 olarak
belirlemistir. Yine ilk halinde bu haklar, yalmzca “her erkek Tiirk’e” diye
tanimlanmis, 1934 tarihindeki degisiklikle kadmlari da igerisine alarak daha
kapsamli bir hale getirilmistir (Ozbudun, 2012: 7). Anayasa, siyasi haklara sahip
her Tiirk’iin ehliyet ve hak edisine gore devlet memuru olabilecegini kabul etmistir
(Madde 92). Anayasa’da vatandaslik hakki, Tiirk kimligi tizerinden ele alinmus;
Tiirkiye’de yasayan herkesin din ve irk farki olmaksizin Tiirk kabul edildigi
belirtilmistir (Madde 88). Anayasa’da diizenlenmis olan siyasi haklardan biri de
“vergi hakki”dir. Anayasa’ya gore bu hak, devletin genel giderlerine halkin katilim1
anlamina gelmektedir. Buna gore, gercek kisiler veya tiizel kisiler tarafindan veya
onlar namina vergi, resim, har¢ vb. alinmasi yasaktir (Madde 84).

1924 Anayasasi’nda ele alinan insan haklari, sadece sahsi haklar ve hiirriyetler ile
siyasi haklar ve hiirriyetleri igermektedir. Sosyal ve iktisadi haklara Anayasa’da yer
verilmemistir. Ancak sosyal ve iktisadi haklara ilk yer veren anayasalarm 1917
tarihli Meksika ve 1919 tarihli Weimar Anayasalar1 oldugu g6z oniine alindiginda,
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bu durumun savastan yeni ¢ikmig bir iilke i¢in dogal oldugu ileri siiriilebilir.
Anayasa’nin Ustiinligli ilkesini biinyesinde barindiran 1924 Anayasasi, bu
istiinliigii saglamak tizere kurulacak olan bir denetim mekanizmasi
icermemektedir. Yine Anayasa’da taninmis haklar ve hiirriyetler, siyasi iktidar
eliyle gerceklestirilen farkli diizenlemelerle ve uygulamalarla birlikte sekteye
ugratilabilmistir. Mezklr durum, hiikimete ¢ok genis yetkiler veren 1925 tarihli
Takrir-i Siikin Kanunu, basin hiirriyeti ve yaym hiirriyetini sinirlandiran 1931
tarthli Matbuat Kanunu ve dernek kurma hiirriyetini sinirlandiran 1938 tarihli
Cemiyetler Kanunu ile érneklendirilebilir (Ozbudun, 2012: 65-67).

3.4.1961 Anayasasi’nda insan Haklarinin Gelisimi ve Simirlandiriimasi

1924 Anayasasi, ylriirliikte oldugu yillarda bir¢cok kez degisiklik gegirmis, hatta
kisa bir siireligine de (1945-1952) olsa dili “Tirkgelestirilmis” bir metne
dontstiriilmiistiir (Tanor, 2014: 345). 1950 yilinda iktidara gelen Demokrat Parti
(DP) déneminde yasanan gelismeler sonucunda, geng subaylar bir darbe yaparak
yonetime el koymus ve yeni bir anayasa yapimi siirecine baslanmistir. Anayasa
metninin hazirlanmasi siirecine DP’liler disindaki siyasi parti temsilcileri,
tiniversite hocalari, muhtelif meslek kuruluslarinin temsilcileri gibi birgok
kesimden insan dahil olmustur. 1961 Anayasasi, geng subaylarin darbesi sonucunda
ortaya ¢ikan bir anayasadir. Ama sunu da belirtmek gerekir ki, darbeyi
gergeklestiren subaylarin bir kismi Anayasa taslagini goriisiip kabul edecek olan
Kurucu Meclis’in Milli Birlik Komitesi (MBK) kanadindan tasfiye edilmis (14’ler
Olay1), MBK’da Cumhuriyet Halk Partisi (CHP) taraftar1 olan subaylar ¢ogunlugu
elde etmistir. Kurucu Meclis’in Temsilciler Meclisi kanadinda da CHP’lilerin
agirhigi hissedilmektedir. Bu yiizden 1961 Anayasasi, literatiirde de siklikla
deginildigi gibi, CHP’nin 1959 yilinda ger¢eklestirdigi Kurultay’da kabul edilen
“IIk Hedefler Beyannamesi”nden izler tasimaktadir (Emre, 2015: 51-58). Yapim
stirecine DP’lilerin dahil edilmemesi, Anayasa’nin demokratik ve ¢ogulcu
kosullarda kabul edilmedigi seklinde yorumlanabilir. Oyle olsa bile 1961
Anayasasi, insan haklar1 agisindan en gelismis ve en demokratik anayasa olarak
kabul gormektedir. Sonraki yillarda iizerinde yapilacak degisiklikler bir kenara
birakildiginda, ilk haliyle 1961 Anayasasi, otorite ve sinirlama karsisinda hiirriyeti
onceleyen, “insan haklarina dayanan devlet” anlayigini kabul eden bir anayasa
olarak On plana ¢ikmaktadir. Baslangic bolimii de bulunan 1961 Anayasasi’nin
birinci kismi genel esaslar, ikinci kismi temel haklar ve ddevler, iiglincli kismi
cumhuriyetin temel kurulusu, dérdiincii kismi muhtelif hiikiimler, besinci kismi
gecici hiikiimler ve altinci kismi son hiikiimlerden olusmaktadir. Insan haklar:
acisindan Anayasa’nin en Ozgiin yonlerinden biri, sosyal ve iktisadi haklar ve
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odevlere ilk kez ve genis bir bigimde yer vermis olmasidir (Odyakmaz, Kaymak ve
Ercan, 2011: 18-19). Anayasa’da insan haklari kisi hakki, sosyal ve iktisadi hak
veya siyasi hak olup olmamalarina gore kategorize edilmis, bazi haklar ayni
zamanda Odev sayilmistir. Anayasa’da sayilan kisi haklar1 ve ddevleri ile siyasi
haklar ve 6devlerin 6nemli bir kismina 1924 Anayasasi’nda da yer verilmistir. Hatta
1924 Anayasasi’nda benimsenen tabii hak anlayisina benzer bir yaklasimin 1961
Anayasast icin de gegerli oldugu sdylenebilir. Ama 1961 Anayasasi’ni diger
anayasalardan ayiran pek ¢ok nokta vardir. Bunlardan biri, birtakim haklara 6nceki
anayasalar igerisinde yer verilmis olsa da 1961 Anayasasi’nda bu haklar, dahil
oldugu hak ve 6dev kategorisi icerisinde ayr1 bir baslik agilarak genis bir sekilde
aciklanmistir. Yine 1961 Anayasast onceki anayasalara nispeten daha ¢ogulcu bir
bi¢imde tasarlanmig, bunun neticesinde toplumun muhtelif kesimleri hem
orgiitlenme hem de yaymn faaliyetleri yoluyla siyasi ve sosyal yasam igerisinde
kendilerine yer bulabilmislerdir. Insan haklarinin kuvvetli bir norm ile giivence
altina alinmasi, haklarin ve hiirriyetlerin gelisimi agisindan elzem kabul edilebilir.
1876 ve 1924 Anayasalari bu agidan haklarin ve hiirriyetlerin gelisimine olumlu
etkiler yapmustir. Ancak hem haklarin ve hiirriyetlerin hem de anayasalarin ihlali
durumunda bagvuru yapilacak bir mekanizmaya yer verilmemistir. 1961
Anayasasi’nda bu durum gozetilmis ve Anayasa Mahkemesi’ne yer verilmistir.
Anayasa’da egemenlik yetkisini kullanan organlar arasinda bir yetki dengesi
saglanmasi hedeflenmistir. Bu yoniiyle de Anayasa, insan haklarinin gelisimine
olumlu etkiler yapmustir (Tanor, 1994: 25-28).

1961 Anayasasi’nda ilk kez yer verilen haklar ve ddevler genellikle “sosyal ve
ekonomik haklar ve ddevler” bashig: altinda toplanmistir. Anayasa’da ilk kez yer
verilen haklar su sekilde siralanabilir: “Ailenin Korunmasi1” (Madde 35), “Calisma
ve Sozlesme Hiirriyeti” (Madde 40-47), “Sosyal Giivenlik Hakki” (Madde 48),
“Saglik Hakki1” (Madde 49), “Kooperatif¢iligi Gelistirme” (Madde 51), “Tarimin
ve Ciftginin Korunmasi” (Madde 52). Bu haklar ve 6devler disinda, Anayasa’nin
“sosyal ve ekonomik haklar ve odevler” bagliginda sayilan diger haklar ve 6devlere
onceki anayasalarda da yer verilmistir. Mesela, “Miilkiyet Hakki” ve “Ogrenimin
Saglanmas1” Onceki anayasalarda da yer almistir. Ancak 1961 Anayasasi’nda -
onceki anayasalardan farkli olarak- bu haklara ve ddevlere ayr1 basliklar agilmis ve
bu bagliklar da kendi iglerinde “kamulagtirma”, “devletlestirme” gibi alt basliklara
ayrilmigtir. Yine “Caligma Hakki ve Hiirriyeti” 1924 Anayasasi’nda da kabul
edilmistir. Ama 1924 Anayasasi’nda bu hak ve hiirriyete bir climle i¢erisinde diger
haklar ve hiirriyetlerle birlikte yer verilirken, 1961 Anayasasi’nda “Calisma ve
Sozlesme Hiirriyeti” genis tanimlar1 olan alt bagliklarla agiklanmistir. “Calisma
Sartlar1”, “Dinlenme Hakki1”, “Ucrette Adaletin Saglanmas1”, “Sendika Kurma
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Hakk1”, “Toplu So6zlesme ve Grev Hakki” seklinde diizenlenen “Calisma ve
Sozlesme Hiirriyeti”nin alt basliklari, 1961 Anayasasi’ni diger anayasalardan
ayiran yenilikler olarak 6n plana ¢ikmistir. 1961 Anayasasi’nda sayilan kisi haklari
ve Odevleri ile siyasi haklar ve 6devler 6nceki anayasalarda da yer almistir. 1961
Anayasasi’nin ayirt edici yonl, mezk(r haklari ve O&devleri ayr1 ayri
basliklandirarak daha genis aciklamalara ve siyasi partilerle alakali hiikiimlere yer
vermesidir.

1961 Anayasasi’nin tanimis oldugu haklarin ve hiirriyetlerin neticesinde sosyal ve
siyasi yasamda bir hareketlilik meydana gelmis, toplumun muhtelif kesimleri bu
alanlarda aktif bir bigimde yer almaya baslamistir. Bu hareketlilik, zaman zaman
gengler arasinda yasanan siddet eylemleriyle kendisini gostermis ve bu eylemler
giin gectikge artmaya baglamistir. Ordu mensuplari, 12 Mart 1971°de bir muhtira
ile siyasi ve sosyal alana miidahale etmis ve iilke igerisinde yasanan olumsuz
gelismelerden 1961 Anayasasi’nda genis bir bigimde yer verilen haklar1 ve
hiirriyetleri sorumlu tutmuslardir. Bu yiizden, Muhtira doéneminde kurulan
hiikimetler hem 1971 yilinda hem de 1973 yilinda Anayasa metninde 6nemli
degisiklikler yapmuslardir (Soysal, 1997: 69-83). Yapilan degisikliklerle birlikte
Bakanlar Kurulu’na kanun hiikmiinde kararname ¢ikarma yetkisi verilmis; yine
Bakanlar Kurulu vergi, resim ve harglar {izerinde degisiklik yapma yetkisiyle
donatilmis; tiniversitelerin 6zerkligi sinirlandirilmis; TRT nin 6zerkligi kaldirilmas;
tabii yargi yolu ilkesi yerine kanuni yargi yolu ilkesi benimsenmis; Anayasa
Mahkemesi’ne dava agmak i¢in “TBMM 'de temsilcisi bulunan siyasi partiler”
ibaresi, “TBMM de grubu bulunan siyasi partiler” ibaresi ile degistirilmis ve
Anayasa Mahkemesi’'nin, anayasada yapilacak olan degisiklikleri sadece sekil
yoniinden denetleyebilecegine yer verilmistir. Yine devlet memurlarinin sendika
iiyesi olmalar1 yasaklanmig; Tirk Silahli Kuvvetleri’nin mali agidan denetlenmesi
yetkisi Sayistay’dan alinmis; Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi ve Devlet Giivenlik
Mahkemeleri’nin  kurulmasiyla  birlikte askerl otoriteyi  giiglendirecek
diizenlemelere yer verilmistir (Yildirim, 2019: 43-55). 1971°de yapilan en énemli
degisikliklerden biri de Anayasa’da yer verilmis olan insan haklarmin
sinirlandirilmasina yonelik hiikiimler getirilmesidir. Anayasa’nin ilk halinde insan
haklarinin  Anayasa’nin soziine ve ruhuna uygun olarak ancak kanunla
sinirlandirilabilecegine yer verilmis, genel sinirlandirma sebepleri ile bu haklarin
sinirlandirilamayacagi belirtilmistir (Madde 11). 1971 yilinda yapilan degisiklikle
birlikte insan haklarmin, “... devletin iilkesi ve milletiyle biitiinliigiiniin,
Cumhuriyetin, milli giivenligin, kamu diizeninin, kamu yararimin, genel ahldkin ve
genel saghgin korunmast amaci ile veya Anayasanin diger maddelerinde géosterilen
ozel sebeplerle”, Anayasa’nin soziine ve ruhuna uygunluk da gozetilerek ancak
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kanunla smirlanabilecegi eklenmistir. Bu degisiklikle birlikte, insan haklarmin
genel siirlandirma sebepleri ile siirlandirilabilmesinin 6nii agilmistir. Yapilan
degisikliklerle birlikte insan haklari, siyasi otorite karsisinda olabildigince
sinirlanmaya ¢alisilmistir. Ama bu hamle de iilke icerisinde meydana gelen
muhtelif huzursuzluklarin giderilmesini saglayamamis, 12 Eyliil 1980°de ordu
mensuplarinin siyasi alana miidahalesiyle yeni bir Anayasa metni hazirlanmis ve
yeni bir doneme girilmistir.

3.5.1982 Anayasasi’nda insan Haklarinin Gelisimi ve Simirlandiriimasi

12 Eyliil 1980°de gergeklesen askeri miidahale ile birlikte iilkenin idaresini eline
alanlar, hiirriyet yerine sinirlamay1 6nceleyen bir anayasa metninin hazirlanmasini
istemislerdir. Hazirlanan anayasa metni, Kurucu Meclis’in onayindan gecip
halkoyuna sunulmus, biiyiik bir cogunlugun kabul oyu ile birlikte 9 Kasim 1982°de
Resmi Gazete’de yayimlanarak yiriirliige girmistir. 1961 Anayasasi hazirlanirken
-her ne kadar CHP’lilerin agirlig1 hissedilse de- DP’liler disindaki tiim siyasi
partiler anayasa yapimi siirecine dahil edilmistir. Ama 1982 Anayasasi’nin yapim
stirecine sadece Kurucu Meclis’i olusturan Milli Giivenlik Konseyi ve Danisma
Meclisi katilmistir. Milli Giivenlik Konseyi, genelkurmay baskani, kuvvet
komutanlar1 ve jandarma genel komutanindan olusurken; 160 kisilik Danigma
Meclisi, 40 iiyesinin dogrudan Milli Giivenlik Konseyi tarafindan, 120 tiyesinin de
her ilin valisinin tespit ettigi adaylar arasindan Milli Giivenlik Konseyi tarafindan
secilmesi suretiyle olusturulmustur. Yapilis siireci bakimindan 1982 Anayasasi’nin
demokratik olmayan yontemlerle ortaya ¢ikan bir anayasa oldugu sdylenebilir
(Tanor, 1994: 97-125). Bununla birlikte 1982 Anayasasi, igerdigi basliklar ve
konular dikkate alindiginda 1961 Anayasasi’na ¢ok benzemektedir. Sert veya
kazuistik olmalar1 gibi yapisal nitelikleri bir kenara birakildiginda iki anayasanin
da yer verdigi basliklar ve bu basliklarin siralanigi birbirine benzemektedir. Hatta
1982 Anayasasi’nda fazladan mali ve iktisadi hiikiimlere de yer verilen bolim,
“orman koyliisiinin korunmasi”, “kooperatif¢iligin gelistirilmesi”, “esnaf ve
sanatkarlarin korunmasi1” gibi alt basliklar igermistir (Soysal, 1997: 110). 1982
Anayasasi’nin ¢aligma agisindan énem arz eden insan haklarina dair bélimii de -
1961 Anayasasi’nda oldugu gibi- haklarin ve 06devlerin bagli bulunduklari
kategoriye gore li¢ baslik altinda ele alinmistir. 1961 Anayasasi’nda yer verilen
haklar ve ddevlerle kiyaslandiginda, 1982 Anayasasi’nda yer verilen haklarin ve
Odevlerin niceliksel olarak daha fazla oldugu soylenebilir. Ama 1982
Anayasasi’nda yer verilen haklar ve ddevlere iliskin bagliklarin her birinin altinda
yer alan yasaklar ve simirlandirmalar ile Anayasa’da kabul edilen sinirlandirma
rejimi, insan haklariyla aldkali kismin niceliksel olarak genis olmasinin pek
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ehemmiyeti olmadig1 kanaatine varilmasina yol agmaktadir. Soyle ki, taninmis
haklarin ve 6devlerin 6nemli bir kisminda 6zel sinirlandirma sebeplerine genisce
yer verilmistir. Yine 1961 Anayasasi’nda sonradan yapilan degisikliklerle birlikte
yer verilen genel smirlandirma sebeplerinin hangi haklar ve 6devler igin
uygulanacagi yoniinde bir tartisma bulunmaktaydi. Ama 1982 Anayasasi’nda genel
sinirlandirma sebeplerinin tiim haklar ve ddevler i¢in gegerli oldugu belirtilerek bu
tartismaya son verilmistir (Madde 13). Sinirlandirmanin esas, hiirriyetin istisna
oldugu 1982 Anayasasi’nda ¢ogunluk¢u bir demokrasi anlayist hakimdir.
Anayasa’da, egemenlik yetkisini kullanan devlet organlar1 arasindaki yetkilerin
paylastirilmasinin, siyasi iktidari elinde bulunduranlar lehine bir netice verdigi
sOylenebilir. Bu yoniiyle de Anayasa, insan haklarinin gelisimini olumsuz yonde
etkilemistir.

Anayasa’nin insan haklar1 acisindan demokratiklestirilmesi i¢in farkli zaman
dilimlerinde bir¢cok degisiklik yapilmistir. 1987 ve 1999 yillarinda yapilan
degisiklikler, insan haklariyla aldkali bir diizenleme igermemistir. 1993 yilinda
yapilan degisikligin ise sadece bir hiikmiiniin insan haklariyla alakali bir diizenleme
oldugu savunulabilir. Gorsel ve isitsel alan hiirriyetine yonelik olan degisiklik
hiikmii, radyo ve televizyon istasyonlar1 kurulmasi ve isletilmesini devlet
tekelinden ¢ikarmistir. 1995 yilinda yapilan degisikliklerle birlikte, insan haklarinin
gelisimi agisindan olumlu adimlar atildigi soylenebilir. Yapilan degisiklikler
incelendiginde; Anayasa’nin Baslangic metninde bulunan “Kutsal Devlet” ibaresi
kaldirilmis®*, derneklere, vakiflara, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarina
ve sendikalara iligkin birtakim yasaklara (siyasi faaliyette bulunmama, siyasi amag
giitmeme, birbirleriyle bu amagla ortak hareket etmeme) son verilmis, segmen yasi
18’e diisiiriilmiis, tutuklularin da oy verebilecegi belirtilmistir. Yine siyasi partilerin
yurtdisinda orgiitlenmeleri, kadin ve gencglik kollar1 kurmalari, derneklerle,
vakiflarla, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslariyla ve sendikalarla iligki
kurmalar1 ile maddi yardim almalarina dair yasaklar i¢eren hiikiimler kaldirilmigtir
(Yokus, 2020: 7-9). 1982 Anayasasi’nda dogrudan insan haklarina yonelik
degisiklikler 2001 yilinda yapilmustir. Avrupa Birligi belgelerinin ve Avrupa insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin de etkisinin hissedildigi 2001 degisiklikleri incelendiginde

* Gozler’e gore (2002), “kutsal” ibaresinin kaldirilmasi ve yerine “yiice” ibaresinin konulmast,
hukuken bir anlam tasimamakta, “dilbilgisel bir faaliyet” olmaktan oteye gitmemektedir.
Degisikligin, hukuken bir anlam tagimadigi hususunda Gozler’e katilmamak miimkiin degildir.
Ancak degisiklige, yalnizca bir “dilbilgisel faaliyet” olarak yaklasilmamalidir. Fendoglu’nun (2002:
115) da belirttigi gibi, “kutsal” ibaresi, “mesruiyeti hukuk yerine kendinden alan ve birey karsisinda
devleti dnceleyen” bir anlayis1 ortaya koymaktadir. Bu nedenle mezkir ibare degisikligi, otorite-
hiirriyet ikiliginde hiirriyetten yana bir zihniyet degisimini de yansitmaktadir.
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ilk olarak insan haklarinin sinirlandirilmasina yonelik degisiklik hiikmii goze
carpmaktadir. 1982 Anayasasi’nin ilk halinde yer verilen genel sinirlandirma
sebepleri ortadan kaldirilmis®, smirlandirmanim ancak ilgili maddelerde belirtilen
sebeplerle “Anayasa’nin séziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumhuriyetin gereklerine ve ol¢iiliiliik ilkesine aykiri” olmayacak sekilde yapilmasi
gerektigi belirtilmistir. Ayrica bu kosullara bir de “hakkin 6zline dokunma yasag1”
eklenmistir (Madde 13). Basin hiirriyeti basligi altinda yer alan, “kanunla
yasaklanmis herhangi bir dilin kullanilmasi”na yonelik yasaga son verilmistir.
Derneklerin, vakiflarin, kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarinin ve
sendikalarin kendi amaclar1 disinda toplant1 ve gosteri yliriiyiisii diizenlemelerini
yasaklayan hiikim kaldinlmistir. Yapilan degisikliklerle “adil yargilanma
hakkinin” eklendigi Anayasa’da suclar ve cezalarla alakali onemli eklemeler
yapilmistir. Buna gore kanuna aykir1 olarak toplanan bulgularin delil
sayllmayacagi, sozlesmeyi yerine getirmemesinden dolay1 kimsenin hiirriyetinden
alikonulamayacagi, savas tehdidi ve teror suglart disinda kimsenin 6liim cezasina
carptirilamayacagi belirtilmistir. Kamu ¢alisanlarina sendika kurma hakki taniyan
2001 Anayasa degisiklikleriyle birlikte, siyasi partilerin temelli kapatilmasi yerine
dava konusu fiilin agirligina goére kismen veya tamamen mali yardimdan yoksun
birakilmasi hiikmiine yer verilmistir (Odyakmaz, Kaymak ve Ercan, 2011: 163-
166). 2004 yilinda da insan haklarinin gelisimi agisindan onemli bir degisiklik
yapilmistir. Bu degisiklik 1982 Anayasasi’min  90. maddesinde yer alan
milletlerarasi andlagmalarla alakalidir. Degisiklikten 6nceki metinde, usiliine gore
yiiriirliige konmus olan milletleraras1 andlasmalarin kanun hiikmiinde oldugu ve
anayasaya aykiriliklar1 iddiasiyla Anayasa Mahkemesi’ne basvurulamayacagi
belirtilmekteydi. 2004 yilinda yapilan degisiklikle birlikte, kanunlar ile
milletlerarasi andlagmalar arasinda insan haklar1 konusunda bir uyusmazlik
bulunmasit hélinde milletlerarasi andlasma hiikiimlerinin esas alinacagi
belirtilmistir  (Bilir, 2004: 240-242). 1982 Anayasasi’nda yapilan Onemli
degisikliklerden biri de 2010 yilinda gerceklesmistir. Yapilan degisikliklerle
birlikte ¢ocuklar, yaslilar, dziirliiler, harp ve vazife malullerinin dul ve yetimleri ile
malul ve gaziler i¢in devlete pozitif bir ylikiimliiliik getirilmis; 6zel hayatin
gizliligine dair maddeye sahsi verilerin korunmasina yonelik hiikiimler islenmis;
vatandasin yurtdisina ¢gikmasinin sug sorusturmasi ve kovusturmasi sebebiyle ancak
hakim karariyla yapilabilecegi belirtilmis; c¢ocuk haklarina yonelik koruma
onlemleri, ailenin korunmasi ile aldkali maddeye islenmis; ayn1 zamanda ve ayni is

®Anayasa’nin 13. maddesinden kaldirilmis olan genel sinirlandirma sebepleri, ilgili maddelere
serpistirilmistir.
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kolunda birden fazla sendikaya iiye olunamayacagina dair hiikiim kaldirilmis;
memurlara, toplu sézlesme hakki ve bu konuda uyusmazlik ¢ikmasi durumunda
Kamu Gorevlileri Hakem Kurulu’na basvurma hakki taninmis; grev sirasinda
olusan maddi zarardan sendikanin sorumlu tutulamayacagi belirtilmis; idarenin
eylem ve islemlerinden zarar gorenler i¢in Kamu Denetgiligi Kurumu
(Ombudsmanlik) kurulmasina yer verilmis; Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi
kapsaminda olan ve Anayasa’da taninmis olan insan haklarinin ihlal edilmesi
durumunda Anayasa Mahkemesi’ne bireysel basvuru yolu acilmistir (5982 sayili
Kanun, 2010). Biitiin bu degisikleri i¢ceren 2010 Anayasa degisikligi paketi, daha
baska bir¢ok degisikligi igerisinde barindirmistir. Bu degisiklik paketine yonelik en
biiytik elestirilerden biri, icerisinde insanlarin destekledigi ve desteklemedigi
maddeler bulunan bu kanun degisikliklerinin, toptan oylanmak fiizere “torba
degisiklikler” olarak halkin dniine sunulmasi olmustur (Yokus, 2020: 19-23). 1982
Anayasasi iizerinde yapilan diger degisiklik ise 2017 yilinda gerceklesmistir. 2017
degisiklikleriyle birlikte Tiirkiye’deki hiikimet sistemi degismis ve “Tiirk tipi
baskanlik” yakistirmasi da yapilan “Cumhurbaskanligi Hiikkiimet Sistemi’ne
gecilmistir. Yeni hiikimet sistemiyle birlikte yiiriitmedeki c¢ift baglilik ortadan
kaldirilmis, yiriitme yetkisini elinde bulunduran Cumhurbaskanligit makami genis
yetkilerle donatilmistir. Anayasa iizerinde meydana gelen bu degisiklik,
hiirriyetlerin oniinde en biiyiik engel olarak goriilebilecek olan siyasi otoritelerin
yetkilerini bir makam lehine yeniden dagitma yoluna gitmistir. Bu yoOniiyle ve
olaganiistii donemlerde Cumhurbaskanina, kararnameyle ayrim yapmaksizin biitiin
haklar ve 6devleri diizenleme yetkisinin verilmesiyle 2017 degisikliklerinin, insan
haklarinin gelisimine olumsuz etki yaptig1 sOylenebilir. Ayn1 degisiklik paketiyle
sikiyonetimin kaldirilmasi ise, insan haklarinin gelisimi agisindan olumlu bir adim
olarak degerlendirilebilir.

SONUC

Insan haklar1 insanlik tarihi boyunca gelisim gostermis, hélen tartisilan ve
iyilestirilmeye calisilan meselelerden biridir. Yiizyillar 6nce yasamis olan
devletlerde ve toplumlarda insan haklarina yonelik atilan adimlar, modern
devletlerin ve bu devletlere ait kurumsal yapilarin ortaya ¢ikmasi ve
sekillenmesiyle birlikte daha sistematik ve giivenceli hile gelmistir. Insan
haklarinin gelisimine en biilyiik kurumsal katki, muhtelif anayasacilik hareketlerinin
sonucunda Amerika’dan baslayarak bir¢ok devletin anayasalarini ilan etmeleri
olmustur. Anayasali donemden oOnce de insan haklar1 birtakim dini, hukuki
metinlerle ve 6rfi uygulamalarla giivence altina alinmistir. Ama bu kaynaklarda yer
alan hiikiimlerin kapsami tartismaya agiktir ve bu kaynaklar zaman zaman ya
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baglayiciligini yitirmis ya da mesruiyetini kaybetmeye baslamistir. Bu yiizden
hiyerarsik olarak diger normlardan daha iistte olan ve devleti yonetenler dahil
herkesin uymasi gereken kurallar1 igeren bir norm olan anayasalar ortaya ¢ikmustir.
Liberalizmin diinyadaki gelisimine kosut olarak ortaya ¢ikan ilk anayasalar
hazirlanirken, insan haklariyla aldkali boliimlerde liberal Ggretiden fazlasiyla
yararlanilmistir. Liberalizmin Onciisii olan John Locke’tan miilhem tabii hak
anlayiginin hakim oldugu anayasalarda ilk olarak, bireylerin can, mal, irz giivenligi,
miilkiyet hakki gibi sahsi haklar1 ve hiirriyetlerine yer verilmistir. Siyasi
liberalizmin yayginlagmasiyla ve insanlarin yonetime katilma arzusunun artmasiyla
birlikte, siyasi haklar ve hiirriyetler de anayasalarda yer almaya baglamistir. Sahsi
ve siyasi haklarini kazanan bireyler, ¢alisma sartlarinin iyilestirilmesi ve birtakim
haklarinin aktif olarak kullanilabilmesi i¢in devletin olumlu edimlerde bulunmasini
talep etmislerdir. Bu talepler ve ihtiyaglar dogrultusunda anayasalar, sosyal ve
iktisadi haklar1 da igerecek sekilde yeniden diizenlenmislerdir. Modern c¢agda
yasanan bilimsel ve teknik gelismelerle birlikte yeni talepler ve ihtiyaglar da hasil
olmaya baslamistir. Bu talepler ve ihtiyaglarla birlikte, geleneksel haklar
smiflandirmasina yeni hak smiflandirmalar1 da dahil edilmeye baglamistir.
Anayasalarin ortaya ¢ikmasi, genel anlamda insan haklarinin gelisimine olumlu
katki yapmigsa da bu metinlerin, siyasi iktidarlar eliyle zaman zaman ortadan
kaldirilmalar1 veya otorite lehine degisiklige ugratilmalari, insan haklarinin
gelisimini olumsuz yonde etkilemistir.

Tirk tarihinde de insan haklarinin gelisimi ylizyillar 6ncesine dayanmaktadir.
Islamiyet’in kabuliinden 6nce -iptidai anlamda da olsa- toreyle giivence altina
alman veya siirlandirilan insan haklari, islamiyet’in Tiirkler tarafindan kabuliiyle
birlikte yeni giivence veya smirlandirma mekanizmalarima kavusmustur.
Islamiyet’in kabuliiyle birlikte ser’i ve &rfi hukuk ile giivence altina alinan veya
sinirlandirilan insan haklari, zaman zaman siyasi iktidarlar eliyle ortaya konulan
muhtelif fermanlar yoluyla gelistirilmis veya smirlandirilmigtir. Ancak insan
haklarinin Tiirk tarihinde iistiin norm olan anayasa ile garanti altina alinmasi ve
muhtelif sinirlamalara tabi tutulmasi 1876 yilinda gergeklesmistir. 1876 yilinda ilan
edilen Kanln-1 Esasi’de sahsi ve siyasi bir¢ok hak ve hiirriyete yer verilmistir.
Anayasa’nin ilk halinde siyasi iktidara verilen birtakim yetkiler (sansiir, siirgiin
vb.), insan haklarinin gelisimi agisindan olumsuz etkilere yol agmissa da II.
Mesrutiyet’ten itibaren Anayasa iizerinde yapilan degisiklikler, insan haklar
alaninda 6nemli adimlar atilmasini saglamistir. Olaganiistii kosullarda ortaya
cikmig olan 1921 Anayasasi’nda insan haklar iizerinde hi¢ durulmamistir. 1924
Anayasasi’nda ise insan haklari, alt1 bolimden olusan Anayasa’nin bir bolimiinii
olusturmustur. Kisi haklar1 ve hiirriyetleri ile siyasi haklar ve hiirriyetlerin yer aldig1
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1924 Anayasasi, zaman zaman siyasi iktidar tarafindan gergeklestirilen muhtelif
diizenlemeler ve uygulamalarla ¢ignenebilmistir. 1876 ve 1924 Anayasalarinda
giivence altina alinmis olan insan haklarina dair hiikiimlerin ihlali halinde bir
denetim mekanizmasina yer verilmemistir. 1961 yilinda kabul edilen yeni anayasa
hem bu denetim mekanizmasina yer vermis hem de haklar ve hiirriyetler agisindan
yeni ve demokratik diizenlemeler igermistir. Ulkede meydana gelen
huzursuzluklarin  kaynaginin bu diizenlemeler olarak goriilmesi, 1961
Anayasasi’nin insan haklar1 boliimiiniin 1971 ve 1973 yillarinda daha az hiirriyetci
ve daha fazla otorite yanlis1 olacak sekilde diizenlenmesine yol agmistir. Sosyal ve
iktisadi haklar ve hiirriyetlerin de ilk kez yer aldig1 1961 Anayasasi, 12 Eyliil 1980
Darbesi ile birlikte yiirtirliikkten kalkmistir. Hiirriyet karsisinda sinirlandirmay1 esas
alarak hazirlanan 1982 Anayasasi, halihazirda yiiriirliikte bulunan Tiirk
anayasasidir. Farkli yillarda birgok degisiklik gegiren 1982 Anayasasi’nin insan
haklariyla alakali bolimii, bu degisikliklerin bir sonucu olarak ilk haline nispeten
daha demokratik olmustur. Yine 1982 Anayasasi’nda da 1961 Anayasasi’nda
oldugu gibi Anayasa Mahkemesi’ne, sosyal ve iktisadi haklara ve hiirriyetlere yer
verilmistir. Ancak halen daha 1982 Anayasasi, insan haklarinin gelisimi agisindan
1961 Anayasasi’nin gerisindedir. 1982°den beri yapilan diizenlemeler dikkate
alindiginda, insan haklarinin gelisimi adina kayda deger diizenlemeler yapilmistir.
Ancak bunun yaninda, zaman zaman siyasi iktidarlar eliyle insan haklarmin
gelisimini olumsuz yonde etkileyen diizenlemeler yapildigi1 da belirtilmelidir.

YAZARIN BEYANI
Katki Oram Beyani: Yazar ¢alismaya tek bagina katki saglamistir.

Destek ve Tesekkiir Beyani: Calismada herhangi bir kurum ya da kurulustan
destek alinmamustir.

Catisma Beyani: Calismada herhangi bir potansiyel ¢ikar catigsmasi s6z konusu
degildir.

KAYNAKCA

1876 Anayasasi (Kanlin-1 Esasf)

1921 Anayasasi (Teskilat-1 Esasiye Kanunu)

1924 Anayasasi (Teskilat-1 Esasiye Kanunu)

1961 Anayasasi
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Tarihi ¢ok eskilere dayanan dogrudan yabanci yatirimlar, diinyada yeni ekonomik
iklim ve yapi meydana getirmistir. Gelismekte olan iilkeler, kalkinma hedeflerini
gerceklestirebilmek, ekonomik kalkinma hedeflerine ulasmak ve bu geligmislik
seviyesini stirdiirebilmek icin gelismis iilkelerin destegine ihtiya¢ duyarlar. Tiirkiye
gelismekte olan bir iilke oldugu i¢cin artan niifusu istihdam edebilmek ve sosyal refah
seviyesini stirdiirebilmek icin yabanct sermayeye ihtiya¢ duymaktadir. Yabanct
yatirimciin yurt disindaki merkezine Tiirkiye'de sube a¢masi, Tiirkiye’de istihdam
alant yaratmasi, Tiirk tireticisinin iirettigi viriin ya da hizmetin uluslararas: arenada
hareketliligini saglamasi agisindan énemlidir. Diinyada liberallesme ve kiiresellesme
karsisinda uluslararasi arenada rekabet etmek isteyen gelismekte olan iilkeler,
sermaye birikimi yetersizligi karsisinda devlet destekli yabanct yatirimlar ile
kalkinma hedeflerine kisa siirede ulasabilmektedirler.
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yatirim yapmak isteyen girisimcilerin yabanct sermayeli firmalarin Tiirkiye 'de
sube a¢cma islemlerinde istenen belgeler, devir islemleri ve bu devir islemlerinde
uyusmaziiklarin ¢oziimii incelenmigtir.

Anahtar Kelimeler: Yabanci Yatirim, Cok Uluslu Sirket, Ticari Sirketin Devri,
Liberallesme, Istihdam, Uluslararas: Ticaret

Alan Tanimi: Uluslararas: Hukuk, Uluslararasi Ticaret

OPENING OF BRANCH IN TURKEY BY A FOREIGN-BASED
COMMERCIAL ENTERPRISE IN INTERNATIONAL TRADE AND
TRANSFER OF THE COMMERCIAL ENTERPRISE

Abstract

Foreign direct investments, which have a long history, have created a new
economic climate and structure in the world. Developing countries need the
support of developed countries to achieve their development goals, achieve their
economic development goals and maintain this level of development. Since Turkey
is a developing country, it needs foreign capital to employ its increasing
population and maintain its level of social welfare. It is important for foreign
investors to open a branch in Turkey for their headquarters abroad, creating
employment opportunities in Turkey and ensuring the mobility of the product or
service produced by the Turkish manufacturer in the international arena.
Developing countries that want to compete in the international arena in the face
of liberalization and globalization in the world can achieve their development
goals in a short time with state-supported foreign investments in the face of
insufficient capital accumulation.

In this research, the difficulties experienced during the transfer of companies
established in Turkey by foreign direct investors with headquarters abroad are
discussed. In the era of globalization, the problems faced by foreign investors
during the transfer process in their attempts to sell their products in different
markets and increase their capital are discussed. The documents required for
multinational companies, entrepreneurs who want to invest in Turkey and foreign
capital companies to open branches in Turkey, transfer transactions and
resolution of disputes in these transfer transactions were examined.
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1. GIRIS: TICARI iISLETME KAVRAMI

1 Temmuz 2012 tarihinde ytrirliige giren 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu 11.
Maddesi’ne gore ticari isletme, esnaf isletmesi igin 6ngoriilen sinir1 agsan diizeyde
gelir saglamay1 hedef tutan faaliyetlerin devamli ve bagimsiz sekilde yiirtitiildig
isletmedir.

Ticari isletme, esnaf isletmesinden farklidir. Daha 6nce “Bakanlar Kurulu’nca
cikarilacak kararname ile tespit edilen bu fark 02/7/2018 tarihli ve 700 sayili
Kanun Hiikmiinde Kararname’nin 192’nci maddesiyle “Cumhurbagkan1 karariyla
belirlenmeye baglanmistir. Ticari isletme kavrami, Eski TTK ve yeni TTK’ nin
igerisinde yer almaktadir. Tacir, tacirin yaptid1 ticari is, ticari igletme kavramu ile
tanimlanmaktadir. Nitekim TTK m. 11°de de “ticari isletmenin TTK’nin temeli
oldugu gerekge boliimiinde ifade edilmektedir.

Ticari isletmeyi olusturan unsurlarin basinda esnaf isletmesi diizeyini agma, gelir
saglamay1 hedefleme, faaliyetlerinde devamlilik ve bagimsizlik unsurlarmin
bulunmasi halinde miimkiindiir. Esnaf isletmesi i¢in dngoriilen smir1 asan diizeyde
gelir saglamay1 hedefleyen tiim isletmeler TTK kapsaminda ticari igletme sayilir.

Mukayeseli hukukta Isvigre hukukunda ticari isletme Isvigre Ticaret Sicil
Yonetmeligi’nde 2.maddede diizenlenmistir. Buna gore ticari isletme zamana
yayilmis, kazanca odakli bagimsiz iktisadi faaliyettir. Avusturya hukukunda ise
Avusturya Isletmeler Kanunu/Unternehmensgesetzbuch paragraf 1 Il zamana
yayilmis, bagimsiz, iktisadi amacli her organizasyonu kazan¢ odakli olmasa bile
isletme/Unternehmen olarak saymaktadir.
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2.DUNYADA YABANCI YATIRIMLAR

Sinirsiz ihtiyaclar, smirli kaynaklarla karsilayan iilkeler, mevcut kaynaklari
yetmediginde yabanci yatirimlarin getirecegi sermayeye ihtiya¢ duyarlar. Karsiligi
sonradan 6denecek olan dig kaynaklardan elde edilen yabanci sermaye yatirimlari
mali veya teknik katki saglayan eckonomik kaynaklardir. Sermaye piyasasi
yatirimlari, portfoy yatirimlari mali yatirimlar, hisse senedi tahvil gibi menkul
degerleri yabanci sermaye yatirimlaridir. Sermaye piyasasi yatirimlari, teknolojik
yeniliklerin lisanslar1 ihra¢ edilen mallar yabanci yatirimlar olarak tilke
kalkinmasinda 6nemli rol oynar. Dogrudan yabanci yatirimlar (DYY), sermaye
piyasasi yatirimlarima gibi ekonomik katkisi direkt yoldan olan yatirimlardir.
Yabanci lilkede edinilen sirkete yavru sirket (subsidiary), yabanci sermaye sirketi,
tabi sirket veya sube adi verilmektedir. Yavru sirket genellikle, ana sirketin elinde
bulunan teknoloji, ticari sirlar, yOnetim bilgileri, ticaret unvani ve Oteki
kolayliklardan yararlanma ayricaligina sahiptir. Karsiliginda ise, kazanilan karlar,
kismen veya tamamen ana sirkete kalmaktadir. Bu baglamda yerel bir firmaya
oranla, yabanci firma her zaman ciddi sorunlarla karsilasmaktadir. Bunlardan
bazilar1 kiiltiirel sorunlar, dil ve yerel piyasaya ait uygulamalardaki farkliliklardan
olusan sorunlardir. Iste bu gibi sorunlardan dolay1 firmalar, ihracat ve lisans
anlagsmasi (bir isletmenin mallarin1 ve ismini yabanci bir iilkede iiretip satmasi
konusundaki yasal izin) yoluyla elde edemeyecegi bazi avantajlara sahip olmak
icin dogrudan yabanci sermaye yatirimlarina yonelirler. Dogrudan yabanci yatirim
kavramini uluslararas1 kabul goren olgiitlerden biri olan OECD’ye (Ekonomik
Isbirligi ve Kalkinma Orgiitii) gore ele alacak olursak dogrudan yabanci yatirim,
dogrudan yatirimc tarafindan bagka bir lilkede yerlesik olan bir tesebbiiste kalici
bir bag olusturmak amaciyla yapilan bir uluslararasi yatirim kategorisidir
Dogrudan yatirimci ise Avrupa Merkez Bankasi’na gore yerlesik bulunduklari
iilkelerden bagka bir iilkede faaliyet gdsteren bir dogrudan yatirim tesebbiisiine
sahip olan bireyler, tlizel kisiligi olan/ olmayan kurum veya 6zel tesebbiisler,
trostler veya diger organizasyonlar olarak tanimlanmaktadir (Uncu, 2923).

Yabancit Yatirimer Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu'nun 2.maddesinin a
bendinde yer alan "yabanci yatirnmci"nin kapsami ile Tapu Kanunu'nun
36.maddesinin birinci fikrasindaki "yabanci yatirimer"nin kapsami farklidir. Buna
gore; DY YK'nun m.2a bendinde yabanci yatirimci kapsaminda;

1) Yabanci tilkelerin vatandasligina sahip olan gercek kisiler,
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il) Yurt disinda ikamet eden Tiirk vatandaslari,
iii) Yabanci iilkelerin kanunlarina gére kurulmus tiizel kisiler,
iv) Uluslararasi kuruluslar olarak siralanmstir.

Oysaki Tapu Kanunu'nun 36.maddesinde, bu maddenin uygulanmasina mahsus
olarak kimlerin yabanci yatirime1 sayilacagi soyle ifade edilmistir:

5901 sayili Tiirk Vatandagligi Kanunu’nun 28 inci maddesi kapsamindaki kisiler
hari¢ olmak tizere yabanci uyruklu gergek kisiler.

i1) Yabanci iilkelerin kanunlarina gore kurulmus tiizel kisiler
iii) Uluslararasi kuruluslar.

Tapu Kanunu'nun 36.maddesinin uygulanmasina iliskin Y6netmelikte ise, yabanci
yatirimcei, Kanun'dakinden farkli olarak tanimlanmistir. Yabanci yatirimin tanimi
bakimindan, DYYK ile Tapu Kanunu arasindaki temel fark "yurt disinda ikamet
eden Tirk vatandaslari"nin DYYK c¢er¢evesinde "yabanci yatirime1" kapsamina
alimmasi, buna karsilik "¢ikma izni alarak Tiirk vatandaghigin1 kaybeden kisilerin™
Tapu Kanunu gergevesinde "yerli yatirime1" olarak goriilmesidir. Iki diizenleme,
kendi diizenlenis amacina uygundur. DYYK ile yurt disinda ikamet eden Tiirk
vatandaglarinin, yabanci yatirim ikliminin sagladigi tesvik vb. kolayliklardan
yararlandirilmas1 ve birikimlerinin Tiirkiye'ye yoOnlendirilmesi26 amaglanmustir.
Tasinmaz edinimi bakimindan 6zel kanun niteliginde olan Tapu Kanunu'nda ise
izin ve denetim sistemi yoluyla yabanci sermayeli sirketlerin tasinmaz ediniminin
ve kullaniminin kontrol altina alinmasi amaglanmistir (Turanli, 2019) Tiirkiye’de
esas olarak 1980’lerde onii agilan dogrudan yabanci sermaye girisleri 2001 yilina
kadar 1 milyar dolarin altinda seyretmistir. Cumhuriyet tarihinin en biiytlik
ekonomik krizinden ¢ikis i¢in Gii¢lii Ekonomiye Gecis Programi’nin uygulamaya
konuldugu 2001 yilinda tarihteki en yiiksek dogrudan yabanci sermaye girisi
yasanmistir.

2000 yilinda 982 milyon dolar olan uluslararasi dogrudan yatirim girisi, 2001°de
3,4 milyar dolara yiikselmistir. 2002-2004 doneminde 1-3 milyar dolar arasinda
bir girig yasanirken, 2004 yilinda 2,8 milyar dolar olan toplam dogrudan yabanci
sermaye fiili girisi, 2005 yilinda 10 milyar dolari, 2006°da 20 milyar dolari,
2007°de ise 22 milyar dolari agmigtir. Dogrudan yatirim girisi, kiiresel krizin
baslangici olan 2008’de de 20 milyar dolara yakin bir diizeyde gergeklesmistir.
2009’da 8,6 milyar dolara gerileyen girisler, 2010°da 9,1 milyar dolar olmustur.
Krizin etkilerinin hafiflemesiyle 2011 yilinda dogrudan girislerde iyilesme
yaganmig ve yillik girisler 16,2 milyar dolara ulagmistir (Raporu, 2023).
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Diinyada 2016 yilinda kiiresel uluslararasi dogrudan yatirim akisi, ylizde 13
diiserek 1 trilyon 520 milyon dolar olarak gergeklestigi tahmin ediliyor. Kiiresel
ekonomide devam eden kirilganlik, talep diistiikligii, jeopolitik riskler ve 6zellikle
uluslararasi sirketlerin karliliklarindaki disiisler, bu daralmanin nedenleri olarak
gosteriliyor. UNCTAD Diinya Yatinm Raporu’nda; genel olarak gelisen
ekonomilerde uluslararasi dogrudan yatirim girislerinde diislis yasandigi, 2016
yilindaki toplam girisler i¢inde gelismis ekonomilerin ylizde 57°lik paya sahip
oldugu tahmin ediliyor. En ¢ok uluslararasi dogrudan yatirim ¢eken ilk 10 tilke
icinde, gelismis iilkeler lider konumda bulunuyor. ABD’nin 385 milyar dolar
uluslararasi dogrudan yatirim girisi ile birinciligini korurken, Ingiltere ikinci
sirada yer almaktadir (Birligi, 2023, s. 3).

3. YABANCI SERMAYE MEVZUATI

Tirkiye’de serbest bolgelere ve yabanci sermayeye iliskin ilk kanun, 19 Temmuz
1927 tarihinde Resmi Ceride’de yayimlanan 1132 sayili Serbest Mintika
Hakkinda Kanun’dur. Bu kanun uyarinca Istanbul’da Ford Motor Company
Montaj Fabrikas1 kurulmustur. Bu fabrikada 50 dolayinda kamyon ve otomobilin
montaj1 yapilmistir (Altun, 2008).

Tirkiye’de yabanci sermayeli sirketlerle iligkilerin gelistirilmesini tesvik eden ilk
diizenleme, 1.3.1950 giin ve 5583 sayili Hazinece Ozel Tesebbiislere Kefalet
Edilmesine ve DOviz Taahhiidiinde Bulunulmasina Dair Kanun’dur (R.G.
4.3.1950). Kanuna gore, yurtdisindan bor¢glanmaya devlet kefaleti saglanabiliyor
ve bu sekilde gelen sermayenin yurtdisina transferine izin verilebiliyordu.

1.8.1951 giin ve 5821 sayili Yabanci Sermaye Yatirimlarini Tesvik Kanunu
(R.G.9.8.1951) ilk kez yabanc1 sermaye yatirimlarini tesvik etmistir. Kanuna gore,
“Memleket ekonomisinin kalkinmasina yarayacak mahiyette olmak, Tiirk hususi
sermayesine agik islerde kullanilmak, herhangi bir inhisar ve imtiyazi tazammun
etmemek sartiyla ve sanayi, enerji, maden, baymdirlik, ulastirma ve turizm
sahalaria yatirilmak iizere getirilecek yabanci sermaye bu kanunda yazili hak ve
menfaatlerden” faydalanacaktir. Bu kanunun istenen sonuglari dogurmamasi
iizerine, 18.1.1954 giin ve 6224 sayili Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu
(R.G.23.1.1954) kabul edilmistir. 17 Haziran 2003 tarihine kadar yiiriirlikkte kalan
bu kanunda yabanci isletmelere saglanan tesvik ve ayricaliklar artirilmistir. 1954
yilinda 6326 sayili Petrol Kanunu ve 1960 yilinda 7462 sayili1 Eregli Demir Celik
Fabrikasina iligkin kanun ile de bu alanlardaki yabanci sermayenin faaliyetlerine
iligkin 0zel diizenlemeler getirilmistir. Petrol Kanunu’nda yabanci sirketlerin
“petrol ameliyatinin ifas1 i¢in kendisine liizumlu olabilecek yabanci idari ve
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mesleki personelle miitehassis is¢ileri Tiirkiye’de istthdamina, vekilin tasvibiyle
Petrol Dairesince miisaade” edilebilecegi belirtilmistir. (Madde .119). 6224 say1li
Kanun’un uygulandigr dénemde Tiirkiye’de yatirim yapan ilk yabanci sirketler ve
gelis tarihleri soyleydi: Fiat (1954), Sandoz (1956), Pfizer (1957), Roche (1958),
Pirelli (1960), Goodyear (1961), Bayer (1962), BMC (1964), Coca-Cola (1964),
Siemens (1964), Pepsi (1964), AEG (1964), MAN (1966), Tuborg (1967),
Mercedes (1967), Renault (1969), Bosch (1970). (Safak Altun, a.g.k., 2008,
s.129). 6224 sayili Kanunun uygulandigi donemde, 1980 yilinda Tiirkiye’de
yabanci sermayeli sirket sayist yalmizca 100 idi. Bu say1r 1983 yilinda 170
olmustur. 1984 yilinda 267, 1988 yilinda 1.109 , 1991°de 2.123 olmustur. 1992
yilinda 2.123 olan yabanci sermayeli sirket sayist 1996’da 3.582’ye ve 2002
yilinda da 5.443’e yiikselmistir. Giinlimiizde de yiiriirliikkte olan 5.6.2003 giin ve
4875 sayili Dogrudan Yabanct Yatirimlar Kanununun (R.G.17.6.2003)
kabuliinden sonra Tiirkiye’deki yabanci sermayeli sirket sayist hizla artarak, 2020
yil1 sonunda 73.679’a ulasmistir (Birligi, 2023).

4875 sayili Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu’nun “amag¢” maddesi soyledir:
“Bu Kanun’un amaci, dogrudan yabanci yatirimlarin 6zendirilmesine yabanci
yatirimcilarin - haklarimin - korunmasi ile yatirnm ve yatirimcit tamimlarinda
uluslararas1  standartlara  uyulmasina, dogrudan yabanci  yatirimlarin
gerceklestirilmesinde izin ve onay sisteminin bilgilendirme sistemine
dontstiiriilmesine ve tespit edilen politikalar yoluyla dogrudan yabanci
yatirimlarin artirilmasina iligkin esaslar1 diizenlemektir. Bu Kanun, dogrudan
yabanci yatirimlara uygulanacak muameleyi kapsar (Birligi, 2023).

20.5.1982 tarihli ve 2675 sayil1 Milletleraras1 Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda
Kanun (MOHUK), giiniin ihtiyaglarmi karsilamakta yetersiz kaldigindan
Milletleraras1 6zel hukuk alaninda. AB mevzuatina uyum kapsaminda 27.11.2007
tarihli ve 5718 sayili yeni bir MOHUK hazirlannis 12.12.2007 tarihinde yiiriirliige
girmistir. 2675 sayih MOHUK'’ta diizenlenmeyen birgok konuya 5718 sayili
MOHUK ta yer verilmistir. Yeni diizenlemeler genellikle akitler ve akit dis1 borg
iligkileri alaninda olmustur. Yabancilik unsuru igeren sozlesmelere uygulanacak
hukuk, 2675 sayili MOHUK ’ta tek ve genel bir madde ile diizenlenmis (m.24) olup
ozel kurallara yer verilmemisti. Buna karsilik 5718 sayih MOHUK, sozlesmelere
uygulanacak hukuk konusunda genel bir baglama kurali (m.24) is sozlesmeleri
(m.27), bakimidan 6zel baglama kurallar1 kabul etmistir. Bunun nedeni, sézlesmeye
uygulanacak hukuku diizenleyen genel kuralin tiim akit tipleri agisindan tatmin edici
olmamasidir. Yabancilik unsuru tasiyan is sozlesmelerine uygulanacak hukukun
tespiti onemli bir sorun olarak ortaya ¢ikmaktadir.
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Yabancilik unsuru ihtiva eden is hukuku iligkileri lilkemiz bakimindan ayri bir
oneme sahiptir. Tiirkiye’de bircok isletme yabanci yatirimcilar tarafindan
kurulmakta, yabanci iilkede bulunan merkezin bir veya birkag¢ subesi Tiirkiye’de
acilmaktadir. MOHUK "un is szlesmelerine uygulanacak hukuk (is akdi statiisii),
m.27(1) Is sdzlesmeleri, iscinin mutad isyeri hukukunun emredici hiikiimleri
uyarinca sahip olacagi asgari koruma sakli kalmak kaydiyla, taraflarin segtikleri
hukuka tabidir. (2) Taraflarin hukuk se¢imi yapmamis olmalar1 halinde is
sozlesmesine, is¢inin isini mutad olarak yaptig1 isyeri hukuku uygulanir. Iscinin
isini gegici olarak baska bir {lilkede yapmasi halinde, bu isyeri mutad isyeri
sayllmaz. (3) Is¢inin isini belirli bir iilkede mutad olarak yapmayip devamli olarak
birden fazla iilkede yapmasi halinde is sOzlesmesi, isverenin esas isyerinin
bulundugu iilke hukukuna tabidir (Cam, 2022).

4. YURTDISI MERKEZLIi SIRKETLERIN TURKIYE’DE SUBE ACMA
ISLEMLERI

Yabanci yatirimcilarin Tiirkiye’de actiklar1 sirketler ve bu sirketlerin subeleri,
4875 sayil1 Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu ‘na gore kurulmakta ve yabanci
yatirimcilarin  Tiirkiye’de sirket veya sube a¢ma islemi “dogrudan yabanci
yatirim” ismiyle anilmaktadir.

Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu ‘nun 2. Maddesine gore (Tarih: 5/6/2003
4875 Sayil1 Yayimlandigi Resmi Gazete : Tarih : 17/6/2003) yabanci yatirimei:
Tirkiye'de dogrudan yatirim yapan,

1) Yabanci iilkelerin vatandasligina sahip olan gergek kisiler ile yurt disinda
ikamet eden Tiirk vatandaslarini,

2) Yabanci iilkelerin kanunlarina goére kurulmus tiizel kisileri ve uluslararasi
kuruluslari, b) Dogrudan yabanci yatirim: Yabanc1 yatirimer tarafindan,

1) Yurt disindan getirilen;- Tiirkiye Cumhuriyet Merkez Bankasi’nca alim satimi
yapilan konvertibl para seklinde nakit sermaye, - Sirket menkul kiymetleri (Devlet
tahvilleri hari¢), - Makine ve techizat, - Sinai ve fikrl miilkiyet haklari,

2) Yurt i¢inden saglanan; -Yeniden yatirnmda kullanilan kar, hasilat, para alacagi
veya mali degeri olan yatirimla ilgili diger haklar,- Dogal kaynaklarin aranmasi ve
cikarilmasina iliskin haklar, gibi iktisadi kiymetler araciligiyla;

1) Yeni sirket kurmay1 veya sube agmays,
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i) Menkul kiymet borsalari disinda hisse edinimi veya menkul kiymet
borsalarindan en az % 10 hisse oran1 ya da aymi oranda oy hakki saglayan
edinimler yoluyla mevcut bir sirkete ortak olmayz,

Yabanci yatirimcilar tarafindan Tiirkiye'de dogrudan yabanci yatirim yapilmasi
serbesttir ve yabanci yatirimcilar yerli yatirimcilarla esit muameleye tabidirler.

Yani merkezi yurt diginda bulunan yabanci sirketlerin Tiirkiye’de subesi
agilabilmektedir.

6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu (“TTK”)’na gore yabanci sirketlerin Tiirkiye’de
sube agilis1 yerli isletmelerin tescili gibi tescil edilebilmektedir.

TTK 40. maddede 4. fikrada “Merkezleri Tiirkive disinda bulunan ticari
isletmelerin Tiirkiye deki subeleri, kendi iilkelerinin kanunlarinin ticaret unvanina
iliskin hiikiimleri sakli kalmak sartiyla, yerli ticari isletmeler gibi tescil olunur. Bu
subeler icin yerlesim yeri Tiirkiye'de bulunan tam yetkili bir ticari miimessil
atamir. Ticari isletmenin birden cok subesi varsa, ilk subenin tescilinden sonra
ac¢ilacak subeler yerli ticari isletmelerin subeleri gibi tescil olunur.” ifadesi ile
yabanci isletmeler, yerli isletmelerden ayir edilmemistir.

Merkezi yurtdisinda bulunan Tirkiye’de sube agmak isteyen isletmeler, 6102
Sayili TTK ‘ya gore, subelerini Tiirkiye’de merkezi bulunan Tirkiye’de sube
acmak isteyen isletmelerin prosediirlerine gore sube acacaklardir. Yeni acgilan
subenin unvaninda, sube oldugu belirtilmelidir. Merkezi yabanci iilkede bulunan
bir isletmenin Tiirkiye 'deki subesinin ticaret unvaninda, merkezin ve subenin
bulundugu yerlerin ve sube oldugunun gésterilmesi sarttir (TTK 48. Madde 3.
Fikra). Tirkiye’deki subenin yOnetimine ticari miimessil atanir. Yabanci
isletmenin Tiirkiye’de birden ¢ok subesi agilacaksa agilacak tiim subeler ticaret
siciline kaydedilir.

Bir sirketin merkezi yurt disinda ise ilk acilacak subenin ismi merkez ile yazilir
Daha sonra agilacak subelerin unvaninda merkez kelimesine yer verilmemektedir.
‘Merkez unvani- Merkezin Bulundugu Ulke- ilgili il Merkez Subesi’ Ornegin
Merkezi Amerika’da bulunan Lila sgirketinin Tirkiye’deki subesi i¢in Lila
sirketinin Merkezi Amerika Ankara Merkez subesi seklinde ticari unvan verilir.
Sonra acilan sube unvanlarinda ‘Merkez’ kelimesi kullanilmaz.

Asya ile Avrupa arasinda yer alan bir konuma sahip olmasi nedeniyle Tiirkiye’de
ticari sube yabanci yatirnmcilarin ticari is yapabilmesi igin sirket sermayesinin
paylara boliinmesi sarti saglanmalidir. Yani, anonim ya da limited sirketler, adi
sirketler Tiirkiye’de sube kurabilmektedir. Yabanci sirketlerin gosterdikleri
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faaliyetlerinden dogan Odemeleri kolaylikla yurtdigina transfer etmeleri
miimkiindiir.  Tirkiye’nin, yabanci yatinmcilarin  ve  sirketlerin  ¢ifte
vergilendirilmesinin  6niine gegmek adina, birgok {lke ile anlasmasi
bulunmaktadir. Bu vergi indirimi sayesinde, yabanci yatirnmcilar ¢ifte
vergilendirmenin yiikiimliligiinden kurtulmaktadir. Bu durum, yabanci uyruklu
sirketleri ve yatirimcilart {ilkemizde yatirim yapmaya daha ¢ok tesvik etmekte,
tilkemizi yatirim agisindan daha cazip kilmaktadir.

Yabanci sirketlerin Tiirkiye’de sube agmasi, yabanci uyruklu yatirimcinin
Tiirkiye’de sirket kurmasi gibi uzun soluklu, kalici yatirnmlar Tirkiye’de destek
gormektedir. Bu sekilde dogrudan yabanci yatirimlar yapacak yatirimcilar yerli
yatirimcilarla ayn1 imkanlara sahip olmaktadir.

Tirkiye’de sube agmak icin sermayesi paylara boliinmiis olma sartin1 saglayan
yabanci firmalar, oncelikle T.C. Ticaret Bakanligi’ndan izin almalidir. Merkezi
Tirkiye disinda bulunan ticari isletmenin Tiirkiye’de birden ¢ok subesi varsa, ilk
subenin tescilinden sonra agilacak subeler yerli ticari isletmelerin subeleri gibi
tescil olunur. Bu ylizden ayni tescil evraklarinin hazirlanmasi gerekmektedir.

Subenin unvaninda degisiklik yapilacaksa dilek¢e imza ve kaseli olarak verilmeli,
merkez tarafindan verilen Tiirkiye’de sube agma karar1 noter onayli olarak Ticaret
Sicil Midiirliigii’ne verilir ve Ticaret Sicil Gazetesi’nde ilan edilir. Merkez
subesine ait unvan ve amac¢ konu degisikligi varsa bu bilgiler de Ticaret Sicili
Gazetesi’nde ilan edilir. Yine bir dilekge ile bir dilekge ile tali subenin bulundugu
yerin Ticaret Sicili Midiirliigii’nde kayitlara islenmelidir.

Sube, ticaret siciline kaydedildikten sonra alinan vergi numarasi ile (MERSIS)
Merkezi Kayit Sistemi’ne kayit yapilir. Sirketin subesinin kurulmasi i¢in dilekge,
kurulus bildirim formu, oda kayit beyannamesi, merkez isletmenin giincel
kayitlart (Sube acacak merkezin unvani, tiirii, isletme konusu, sermayesinin tiirii
ve tutar1, kurulus tarihi, sicil numarasi, tabi oldugu hukuk, Avrupa Birligi {iyesi
olup olmadigi, internet sitesi; vb. belgelerle basvuruda bulunulur.

Yabanct uyruklu sirketler Tiirkiye’de sube acgabilmek i¢in su adim adim su
belgeleri Ticaret Bakanligi’na sunmalidir. Sirket veya vekili tarafindan
imzalanmis basvuru dilekgesi. Bu dilekgede;

1. Sirket unvani,
2. Sirket kurulus tarihi,
3. Sirket uyrugu,

101



HUKUK VE iKTiSAT ARASTIRMALARI DERGISi
Cilt: 16 No: 1 Yil: 2023 ISSN: 1309-0817 (Online)
4. Sirket sermayesi,
Tiirkiye’deki tam yetkili vekilin ad1 soyadi,

6. Yetkili vekilin Tiirkiye sinirlar1 iginde yapacagi islemlerde kanunu
ve mevzuat hiikkiimlerine uyacagina iliskin taahhiit,

7. Sube adresi,
8. Sube faaliyet konusu ve
9. Sube sermayesi bilgilerinin bulunmasi zorunludur.

Sirket yetkili organlarinin sube agma kararinin ashi ve terclimesi (Birer niisha
olarak)

Sirket esas sozlesmesinin asli ve terciimesi (Birer niisha olarak),

Sirketin nerede, ne zaman ve hangi devlet kanunlarina goére kuruldugunu gosteren
kurulus evraki ve sirketin halen faaliyet stirdiirdiigiine iligkin faaliyet belgesi. (Asil ve
tercime edilmis halleri birer nilisha olarak), Tirkiye’deki yetkili vekilin
vekaletnamesinin asli ve terciimesi (Ikiser niisha olarak), olmahdir. S6z konusu
vekaletnamenin, ihtiya¢ duyulan hususlarin yaninda su hususlari da icermesi sarttir:

1. Sirket ana sozlesmesinde gosterilmis islemleri yerine getirmesini ve
sirketi temsil etmeyi,

2. Sirket adina yapilacak islemlerden dogacak davalarda sirketi davaci,
daval1 ve ti¢iincii sahis olarak tiim mahkemelerde temsil etmeyi,

3. Tirkiye’den gegici siireli olarak ayrilmasi durumunda sahip oldugu
yetkilerle yerine vekil tayin etmeyi,

4. Merkez subeye bagl acilacak tali subelere vekil tayini konularinda
yetkili olma.

Ticaret Bakanligi’'ndan sube agma izninin alinmasinin ardindan su belgeler ile
Ticaret Sicil Miidiirliigli’ne basvurulmali ve agilacak sube tescil edilmelidir:

«  Sirket yetkilisi tarafindan imzali dilekge,
« Terciime edilmis ana so6zlesme sureti (2 adet noterden onayli)

« Sube agiligina iligkin sirketin yetkili organi tarafindan alinana Karar.
Bu kararda; Subenin unvani, acik adresi, temsilcileri, siiresi, temsil
sekil ve sube sermayesi acikga yazilmalidir. (2 adet terciime edilmis
noter onaylr)
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« Ticaret Bakanlig1 onayli 1 niisha miizeyyel beyanname ve izin yazisi
« Sube unvam altinda imza beyannamesi (Asli noterden onayli)
«  Tirkiye vekili i¢in diizenlenen vekaletname (Noter onayli 2 niisha)

« Sirketin kayitli oldugu iilkenin yetkili merciinden alinan terciime
edilmis sicil belgesi (apostil serhli terctimeli noter onayli)

+ Sube temsilcisinin niifus ve ikametgahi (noterden veya muhtardan
onayli), temsilcisi yabanci ise terciime edilmis noter onayli pasaport
ornegi

« Ticaret Sicil Tizigli niin 29 maddesine gore taahhiitname

+  Kurulus Bildirim Formu

Yukarida bahsi gegen yabancilarin Tiirkiye’de sube agmasi i¢in gereken belgeler
ve evraklar belgelerin toplanarak ilgili kurumlara basvurunun yapilmasi
gerekmektedir (Hukuk, 2023).

Acgilmasi Bakanlik veya diger resmi kurumlarin iznine veya uygun goriisiine tabi
olan subeler i¢in izin veya uygun goriis yazis1 istenecektir. Oda kayit
beyannamesi, imza beyannamesi fotokopisi, (Yerlesim yeri Tiirkiye’de bulunan
en az 1 midiir atanmalidir.)

Kaynak iilkede hazirlanan belgelerin sirketin tabi bulundugu iilkedeki noterler
tarafindan ve o ilkedeki Tiirk Konsoloslugu veya Tiirkiye’deki Daisisleri
Bakanlig1 tarafindan ya da Yabanci Resmi Belgelerin Tasdiki Mecburiyetinin
Kaldirilmasi So6zlesmesi hiikiimlerine goére onaylanmis ve bunlarin noterden
onayli Tirkce cevirilerinin de yaptirilmis olmasi gerekir. Yabanci uyruklu
miidiiriin var ise onayli pasaport sureti ve Tiirkiye'de ikamet ediyor ise onayl
ikamet teskeresi sunulmalidir. Merkezi Tiirkiye disinda bulunan ticari isletmenin
Tiirkiye’de birden ¢ok subesi varsa, ilk subenin tescilinden sonra acgilacak subeler
yerli ticari isletmelerin subeleri gibi tescil olunur.

Yabanci lilke merkezli sirketin, Tiirkiye’de subesi acildigi takdirde, bu sirket,
uluslararas1 anlagsmalara gore vergi ddeyecektir. Sirketin merkezinin bulundugu
yer hukuku bakimindan uyusmazliklarin ¢6ziimii i¢in Tiirkiye’ nin de taraf oldugu
anlagmalara gore uyusmazliklarin ¢6ziimiine gidilecektir. Ayrica taraflar, 6nceden
aralarinda sozlesme yaparak hangi {ilke hukukuna gore uyusmazlig: ¢ézeceklerini
tahkim yolu ile belirleyebilmektedir.
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Yabanci yatirnmeilar, Tirkiye’de sube agarak; Tiirk vergi sistemine tabi olmakta,
tipki Tiirkiye’deki ticari subeler gibi TTK’ya gore bulundugu yerin ticaret odasina
tescil edilmekte ve Tiirk vergi sistemine gore vergilendirilmektedir (Erdem, 2023).

Ticari isletme, sube agmak isteyen kisiler, MERSIS’in internet adresi
https://mersis.gtb. gov.tr/ {lizerinden iicretsiz iiyelik olusturarak, sirket kurulus
siirecini baslatirlar. MERSIS te sirket sozlesmesi hazirlanirken Tiirk vatandaslari
kimlik numaralar1 ile yabancilar ise pasaport numaralar ile ortak veya yetkili
olarak eklenebilmektedir. Ancak bu islem i¢in yabancilarin Oncelikle vergi
dairesinden vergi numarast almalar1 ve ticaret sicili midirliigiine basvurarak
kendilerini MERSIS e kaydettirmeleri gerekir.

* Ticari isletmenin birden ¢ok subesi varsa, ilk subenin tescilinden sonra
acilacak subeler yerli ticari isletmelerin subeleri gibi tescil olunur. Yabanci bir
sirketin Tiirkiye’de subesini tescil ettirmek i¢in, ilgili ticaret sicili miidiirliigline
sunulmasi gereken belgeler sunlardir: Sirket merkezinin bulundugu kaynak {ilke
hukukunun, sube agacak isletme igin tescilde aradig: sartlarin yerine getirildigini
ve subenin tescili i¢in ibrazi gerekli olan belgeleri gosteren yetkili makamdan
alinmis yaz1 ve bir niisha Tiirkce ¢evirisi

 Kaynak iilkede subenin tescili i¢in ibraz gerekli tiim belgeler

» Sirketin giincel sicil kayitlarini igeren belgenin ve sirket s6zlesmesinin onayli
birer 6rnegi ile birer niisha Tiirk¢e ¢evirisi

« Sirketin yetkili organinin sube agma ve subeye Tiirkiye’de yerlesik tam yetkili
temsilci atanmasina iliskin kararinin ashi ve bir niisha Tiirk¢e ¢cevirisi

* Sirketin ticaret unvan, tiirii, isletme konusu, sermayesinin tiirli ve tutari, kurulus

tarihi, sicil numarasi, tabi oldugu hukuk, Avrupa Birligi iiyesi olup olmadigi,
internet sitesi, subenin unvani ve subeye ayrilmis sermaye tutari, subeyi
mahkemeler dahil, 6zel kuruluslar ve kamu kurum ve kuruluslar1 nezdinde tam
yetkili olarak temsil edecek kisi veya kisilerin ad1 ve soyadi, kimlik numarasi ve
yerlesim yeri ile subenin adresini iceren merkezin yetkilileri tarafindan
imzalanmis beyannamenin asli ve bir niisha Tiirk¢e cevirisi. ¢ Sube a¢ma
kararinda, Tirkiye’deki subeyi mahkemeler dahil, 6zel kuruluslar ve kamu kurum
ve kuruluslari nezdinde tam yetkili olarak temsil edecek kisi veya kisiler ile
bunlara verilen yetki belirtilmemis ise bu konulara iligkin diizenlenen
vekaletnamenin asli ve bir niisha Tiirkce ¢evirisi

* Subeyi temsil edecek kisilerin imza beyanlar1
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* Acilmasi Ticaret Bakanlig1 veya diger resmi kurumlarin iznine veya uygun
goriisiine tabi olan subeler i¢in bu izin veya uygun goriis yazisi (Bakanligi, 2023).

MERSIS kanuni olarak sozlesmede bulunmasi zorunlu olan unsurlarin
doldurulmasi i¢in kullaniciyr yonlendirir ve gerekli bilgilerin girilmesiyle sirket
sozlesmesi hazirlanir. S6zlesme Tiirkge olarak hazirlanir. Sirketin potansiyel vergi
numarasi da MERSIS tarafindan otomatik olarak atanir. Daha sonra kurucular
sozlesmeyi imzalar ve bu imzalarin gercekten onlara ait olup olmadig: yetkili bir
makam tarafindan tasdik edilir. Bu islem i¢in kurucularin ya da yetkili
temsilcilerinin 1ilgili kurulusa gitmeleri gerekmektedir. Limited sirketlerde ve
kooperatiflerde bu islem sirketin merkezinin bulundugu yerdeki ticaret sicili
miudiirliigiinde gercgeklestirilir. Diger sirketler acgisindan ise sirketin merkezinin
bulundugu yerdeki ticaret sicili midirliigline veya herhangi bir notere
basvurulmasi miimkiindiir. Tasdik isleminin noterde yapilmak istenmesi
durumunda kullanicilar MERSIS ten aldiklar1 takip numarasi ile herhangi bir
notere basvurabilirler. S6zlesme MERSIS tarafindan noterlere elektronik ortamda
iletildiginden, notere fiziki ¢ikt1 alinarak gidilmesine gerek bulunmamaktadir.

Ticaret Bakanligi, yabanci yatirimcilarin sirket kurmak ve sirketi devralmak igin
yapmalar1 gereken hususlari soyle siralamaktadir. Yabanci yatirimcilar, dogrudan
sirket kurmak yerine, Tirkiye’de kurulmus bir sirkette pay devralmak suretiyle de
yatirnm yapabilirler. Yabanci yatirnmcilar, devraldiklar1 paylari, bagkalarina
devrederek sirket ortakligindan ayrilabilirler. Anonim sirketlerde nama ve hamiline
olmak {izere pay senetleri bastirilabilmektedir. Hamiline yazili pay senetlerinin devri
zilyetligin devri ile gergeklestirilmektedir. Nama yazili pay senetlerinin devri ise ciro
ve zilyetligine devri ile gerceklestirilmektedir. Istisnai durumlar disinda anonim
sirketlerde pay devrinin smirlandirilmast miimkiin degildir. Ayn1 zamanda anonim
sirketlerde pay devri tescil ve ilana tabi degildir. Limited sirketlerde pay devri
kanunen zorunlu kilinan siiregleri igermektedir. Sermayesi paylara boliinmiis
komandit sirketler bakimindan anonim sirketlerdeki pay devri usulii gecerlidir.
Tasfiye halinde bulunan sirketin borglar1 6dendikten ve pay bedelleri geri verildikten
sonra kalan varligi, esas sozlesmede aksi kararlastirilmamigsa pay sahipleri arasinda,
odedikleri sermayeler ve imtiyaz haklar1 oraninda dagitilir. Tasfiye payinda imtiyazin
varligr halinde esas sOzlesmedeki diizenleme uygulanir. Alacaklilara {igiincli kez
yapilan ¢agr1 tarihinden itibaren alti ay gecmedik¢e kalan varlik dagitilamaz.
Tasfiyenin sona ermesi iizerine sirkete ait ticaret unvanmin sicilden silinmesi igin
tasfiye memurlar1 tarafindan ticaret sicili miidiirliigiine bagvuru yapilir. Istem iizerine
silinme tescil ve ilan edilir. Silinme ile sirketin tiizel kisiligi sona erer. Diger taraftan;
iflas halinde tasfiye, iflas idaresi tarafindan icra
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ve Iflas Kanunu hiikiimlerine gore yapilir. Merkezleri Tiirkiye diginda bulunan
ticari isletmelerin Tiirkiye’deki subeleri, kendi iilkelerinin kanunlarinin ticaret
unvanina iligskin hiikiimleri sakli kalmak sartiyla, yerli ticari igletmeler gibi tescil
olunur. Bu subeler i¢in yerlesim yeri Tiirkiye’de bulunan tam yetkili bir ticari
temsilci atanir (Bakanlig1 T. ,
https://ticaret.gov.tr/data/5d3e935313b87607d8feeffc/renber_Tr.pdf, 2023).

Mukayeseli hukukta Alman hukukunda konuyu HGB/AIman Ticaret Kanunu 13 d
maddesi diizenlemektedir. Buna gore; merkezi veya subesi yurtdisinda yerlesik
ticari igletmelerin diizenini tanzim etmektedir. Bu maddeye gore; sayet bir gercek
kisi tacirin veya bir tlizelkisinin merkez subesi veya bir ticaret sirketinin merkezi
yurtdisinda bulunursa o takdirde biitiin bir yurti¢i subeyi ilgilendiren ihbarlar,
tesciller, imzalar yargi ¢evresi subenin bulundugu yerde bulunan mahkemede
yapilmak gerekir. Subenin ac¢ilmasmin/tesisinin tesciline iliskin kayit ayrica
subenin bulundugu mahalli de icermelidir, sayet subenin unvanina bir ek
konulmus ise o da ayrica tescile tabidir. Diger sair hususlarda ihbarlar, tesciller ve
ilanlar hakkinda sirketin merkezindeki merkez subeler ile subeler hakkindaki
hiikiimler kiyasen uygulanirlar, megerki yabanci hukuk bu nokralarda bir ayrik
uygulamay1 gerekli kilsin.

4. 1.Sirket Kurulus Bildirisinin Takibi

Ticaret Sicil Miidiirliigii tescil bagvurusunun ardindan sirketin kurulusunu Sosyal
Giivenlik Kurumu ve Vergi Dairesi’ne bildirmektedir. Bunun akabinde tayin
edilen bir vergi memuru sirket merkezini ziyaret ederek tespit tutanagi diizenler.
Tespit tutanaginda ayn1 zamanda sirketten iki yetkilinin imzas1 olmalidir.

4. 2. imza Sirkiileri Diizenlenmesi

Yabancilarin Tirkiye'de sirket kurmasi i¢in son asamalardan biri Ticaret Sicil
Miidiirliigii  yetkilileri huzurunda imza sirkiilerinin diizenlenmesidir. Imza
sirkiileri; imza atma yetkisine sahip sirket temsilcilerini gosteren belgedir.

4. 3. E-TUYS Sistemine Gerekli Dokiimanlarin Aktarilmasi

E-TUYS, yabanct yatimmcilarin faaliyetleri hakkinda bilgi toplamak i¢in
olusturulmus bir veri tabamdir. Sirket kurulusunun son asamasinda sirket yetkilileri
bu veri tabanina dogrudan yabaci yatinmlar i¢in faaliyet, sermaye ve hisse devri bilgi
formlarimi yiiklemelidir (Biirosu, 2023) Sirket ve subeler Dogrudan Yabanci
Yatinmlar Kanunu Uygulama Yonetmeligi’nin doérdiincti boliimiinde belirtildigi
sekilde kullanic1 yetkilendirme islemleri i¢in miiracaat ederler ve belirtilen usul ve
esaslar ¢ercevesinde islemlerini yiiriitiirler. Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu
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kapsamindaki sirket ve subeler, Yyetkilendirmis olduklar1 nitelikli elektronik
sertifika sahibi kullanici vasitasiyla, yetkilendirmeyi miiteakip en ge¢ 1 ay iginde,
Ticaret Bakanligi’nin internet sayfasinda erisim saglanan E-TUYS’a giris yaparak
“Yatirimer”, “Ortak Listesi” ve varsa “Bagl Istirakleri” alanlarindaki bilgileri
elektronik ortamda doldurarak kaydedilmesini saglarlar. Faaliyetlerine iligkin E-
TUYS’ta yer alan EK-1 Dogrudan Yabanci Yatirimlar Igin Faaliyet Bilgi
Formundaki alanlar1 yillik bazda ve her yil en ge¢ Mayis ayr sonuna kadar
kullanict vasitasiyla elektronik ortamda doldurarak kaydedilmesini saglarlar.
Sermaye artis1 veya azalisi gergeklesmesi durumunda en ge¢ 1 ay ig¢inde, E-
TUYS’ta yer alan “Ortaklar Listesi” alanin1 kullanici vasitasiyla elektronik
ortamda doldurarak kaydedilmesini saglarlar. Sermaye artis1 veya hisse devrine
istinaden yapilan 6demeler var ise E-TUYS’ta yer alan EK-2 Dogrudan Yabanci
Yatirimlar I¢in Sermaye Bilgi Formundaki alanlar1 demeyi takip eden 1 ay icinde
kullanict vasitasiyla elektronik ortamda doldurarak kaydedilmesini saglarlar.
Mevcut yerli veya yabanci ortaklarin kendi aralarindaki veya sirket disindaki
herhangi bir yerli veya yabanci yatirimciya yaptiklar: hisse devirleri sonrasinda,
E-TUYS’ta yer alan “Ortaklar Listesi” alanini, hisse devrinin gergeklesmesini
miiteakip en gec 1 ay i¢inde, kullanict vasitasiyla elektronik ortamda doldurarak
kaydedilmesini saglarlar.

¢) Kanun kapsaminda bulunmayan tamamen yerli sermayeli sirketler;
1) Sirkete yabanci bir yatirimeinin istirak etmesi veya

2) Sirketin yaptig1 sermaye artisina sirket disindaki bir yabanci yatirrmcinin
istirak etmesi suretiyle hisse devrinin gergeklesmesi ve sirketin Kanun kapsamina
girmesi halinde, E-TUYS’ta yer alan “Yatirimc1”, “Ortak Listesi” ve varsa “Bagh
Istirakleri” alanlarindaki bilgileri, hisse devrinin gerceklesmesini miiteakip en geg
1 ay iginde, kullanici vasitasiyla elektronik ortamda doldurarak kaydedilmesini
saglarlar (Yonetmeligi, 2023).

4.4. Sirket Birlesme ve Devralmalar
4.4.1. Ticari Isletmenin Devri

1 Temmuz 2012 tarih ve 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu (“TTK”) Tiirkiye’de ticaret
hukukunun Avrupa Birligi ‘ne uyumu konusunda ve geligen ticaret sistemine uyum
konusunda 6nemli degisiklikler getirmistir. Bunlardan biri de ticari isletmenin devri
konusudur. 27 Ocak 2013 tarihli Ticaret Sicili Yonetmeligi de Tirk ticaret
mevzuatinin 6nemli bir eksikligini tamamlamistir. 818 sayili Eski Borglar Kanunu
‘nda yer alan ticari isletme devri, konusu TTK, 6102 sayili TTK da
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acikca diizenlenmis ¢ok onemli bir eksiklik giderilmistir (Erdem H. E., 2023).
Devir islemlerinde ticari isletme bir biitiin olarak ele alinmali, dolayisiyla ticari
isletmenin devrine yalnizca borcun nakli ¢ergevesinde yaklasiimamalidir. Devir
Sozlesmesi TTK m. 11/3, agik¢a devir sdzlesmesinden ve ticari isletmeyi bir
biitiin olarak konu alan diger sozlesmelerden soz eder. Dolayisiyla, yeni
diizenleme araciligiyla Eski TTK’da “mukavele” kavraminin kapsami da agiklik
kazanir. TTK m. 11/3 sadece devir s6zlesmesine degil, ticari isletmeyi bir biitiin
olarak konu alan diger sozlesmelere de uygulanir. Bunlara 6rnek olarak, rehin,
intifa gibi tasarruf islemleri, 6diing veya kira sdzlesmeleri gibi borg iligkileri, alim,
geri alim veya 6nalim gibi yenilik doguran haklar sayilabilir (Erciiment, 2023)

Transferler Yabanci yatirnmcilarin Tiirkiye'deki faaliyet ve islemlerinden dogan
net kar, temettii, satis, tasfiye ve tazminat bedelleri, lisans, yonetim ve benzeri
anlagmalar karsiliginda 6denecek meblaglar ile dis kredi ana para ve faiz
odemeleri, bankalar veya 6zel finans kurumlar1 araciligiyla yurt disina serbestce
transfer edilebilir. d) (Iptal: Anayasa Mahkemesi’nin 11/3/2008 tarihli ve E.:
2003/71, K.: 2008/79 sayili Karari ile.) e) Uyusmazliklarin ¢oziimii Ozel hukuka
tabi olan yatirnm soOzlesmelerinden kaynaklanan uyusmazliklarin ¢oziimi ile
yabanci yatirimcilarin idare ile yaptiklari kamu hizmeti imtiyaz sartlasma ve
sozlesmelerinden kaynaklanan yatirim uyusmazliklarinin ¢6ziimlenmesi igin;
gorevli ve yetkili mahkemelerin yani sira, ilgili mevzuatta yer alan kosullarin
olusmasi ve taraflarin anlagmasi kaydiyla, milli veya milletlerarasi tahkim ya da
diger uyusmazlik ¢6ziim yollarina basvurula bilinir (Kanunu, 2023).

Kalkinma ve siirdiiriilebilir ekonomik biiytime i¢in milli tasarruflarin yetersiz oldugu
durumlarda basvurulacak dis kaynaklarin basinda uluslararasi ¢ok tarafli mali
kurumlardan veya baska devletlerden borg ya da uluslararasi ticari bankalardan kredi
kullanim1 geliyor. Tiirkiye’de dogrudan yabanci sermaye yatirimlar: ile ilgili ilk
kararli atilim 18.1.1954 tarihli ve 6224 sayili “Yabanci Sermayeyi Tesvik Yasas1”
cikarilarak yapildi. 1980°1i yillara kadar bu alanda istenen diizeyde sermaye akimi
saglanamazken, 1980’den sonra uygulanan ekonomik politikalar etkili oldu. Kambiyo
rejiminin serbestlestirilmesi, yabanci sermaye yasasinda yapilan iyilestirmeler,
ozellestirme politikas1 ve biirokrasiyi azaltmaya yonelik diizenlemeler sonrasinda
Tiirkiye’ye yonelik dogrudan yabanci yatirnmlar daha anlamh diizeylerde
gergeklesmeye basladi. 6102 sayili Tiirk Ticaret Kanunu’nda sirket birlesmesini
tanimlayan bir hiikiim bulunmamaktadir. Ancak birlesme kavramini diizenleyen TTK.
m. 136 hiikmiinden hareketle birlesme, “birden ¢ok ticaret sirketinin, malvarliklarini
tasfiye etmeksizin, iglerinden birinin biinyesinde veya yeni kurulan bir sirkette
birlesmeleri ve birlesmeye katilan
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sirketlerin pay sahiplerine belirli bir degistirme Olgiisiine gore birlesmenin
gerceklestigi sirkette pay sahibi olma imkaninin saglamasidir (Birligi, 2023)
seklinde tanimlanabilir. Birlesmede sadece bir “devralan™ ve bir veya daha fazla
“devrolunan” sirketler bulunur. Devralan ve devrolunan sirketlere birlesmeye
katilan sirketler adi verilir. Devralan sirket, birlesme baslamadan 6nce mevcut
olan ve faaliyette bulunan bir sirket olabilecegi gibi direkt birlesme i¢in kurulmus
bir sirket de olabilir. Birlesme, bir sirketin diger bir sirketi veya sirketleri
devralmasi seklinde gerceklesiyorsa bu tiir birlesme Ticaret Kanunu tarafindan
“devralma seklinde birlesme” diye isimlendirilmistir (Kanunu T. T., 2023) (TTK.
m. 136/1). Ticari isletmenin sahibi isletmeyi baska birine devretmek istedigi
takdirde isletmeyi, icerdigi malvarlig1 unsurlarinin devri i¢in zorunlu tasarruf
islemlerinin ayr1 ayr1 yapilmasina gerek olmadan bir biitiin hilinde devredilebilir.

Devir sozlesmesinin duran malvarligini, isletme degerini, kiracilik hakkini, ticaret
unvan ile diger fikri miilkiyet haklarim ve siirekli olarak isletmeye 6zgiilenen
malvarli§i unsurlarini icerdigi kabul olunur. Bu devir sodzlesmesiyle ticari
isletmeyi bir biitiin halinde konu alan diger sozlesmeler yazili olarak yapilir,
ticaret siciline tescil ve ilan edilir

Ticari isletme devir sézlesmesinin ve de ticari isletmeyi bir biitiin halinde konu
alan diger s6zlesmelerin yazili olarak yapilacagi belirterek yazili sekil sart1 ilk kez
hukukumuza getirilmistir. Ticari isletme devri esas itibariyle 6098 sayili Tiirk
Bor¢lar Kanunu ile diizenlenmistir. S6z konusu Kanunun 202. maddesi anlaminda
bir isletme devrinden bahsedebilmek i¢in isletmenin tiim aktif ve pasifleri ile
birlikte devredilmesinin gerekli oldugu anlasilmaktadir (Aydin, 2013).

4875 sayil1 Kanunda, yabanci yatirimeilarin yerli yatirimcilarla ayni haklara sahip
olmalar1 kabul edilmistir. Ayrica, yabanci yatirimlar i¢in, “kamu yarari
gerektirmedikce  ve  karsiliklar1  6denmedik¢e  kamulastirllamaz ~ veya
devletlestirilemez” diizenlemesi getiriliyordu. Yabanci personel istihdami
konusunda, “Bu Kanun kapsaminda kurulan, sirket, sube ve kuruluslarda istihdam
edilecek yabanci uyruklu personele, Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanligi’nca
calisma izni verilir,” hiikmii vardir (Isciler, 2021)

Bir miinferit taahhiit islemi tasarruf muamelelerin aksine isletmeyi topyekin konu
edinebilir. Hangi isletme kalemlerinin miiktesebe birakilacagi hususu sozlesme
iceriginin yorumundan tespit olunur. Siiphe halinde isletmenin biitiin aktif ve
pasiflerinin kastedildigi farz olunmaktadir. Lakin bu tespitin aksine diizenleme de
yapilabilir taraflarca. Mali miisavirlik uygulamasinda boylesine bir ticari isletme
devri noktasinda isletme zilyedinin/hamilinin/Unternehmenstraeger
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hisselerinin(senetlerinin) (“shares”) satiminin aksine “asset deal” yani miinferid
malvarligi kiitlelerinin  (“assets”) satimindan bahsedilir (Brox/Hennsler).
Mukayeseli hukukta Alman hukukunda ticari isletmenin devrinde borglandirici
islem kural olarak sekle tabi degildir. Sayet ticari isletme bir bagislama akdine
miistenit nakil olunacaksa o takdirde bu kuraldan siyrilarak ticari isletmenin devri
sozlesmesinin noterlikce belgelendirilmesi gerekmektedir. (518 BGB) Noter
senedine baglanilmas1 kuralina sayet ticari isletme devredenin mevcut
malvarhigini teskil etmekteyse yine riayet edilmek zorundadir. Igerisine bir
tasinmazin dahil oldugu ticari isletmenin devrinde de 311 b Abs. 1 BGB kuralina
riayet olunmalidir. (Brox/Hennsler)

Esler arasinda kanuni malvarligi veya mal birlikteligi rejiminin hiikiim stirdiigi
durumlarda eslerden birinin devir taahhiidii altina girdigi isletme malvarliginin
tamamini veya tamamina yakinini teskil etmekteyse o takdirde ticari isletmenin
devrinin borglandirict islem sathasinin gecerlilik arz etmesi diger esin rizasini
gerektirmektedir.(1822f.BGB;1423 BGB) Yine Alman hukukunda c¢ocuklar1 adina
cocuklarinin sahibi oldugu isletmeleri devreden veya cocuklari i¢in igletme iktisap
eden aileler denetim vesayet makaminin tasdikine muhtagtirlar.(1643 Abs. 1 ,1822
Nr. 3 BGB)Bu husus vasinin mahcurun sahip oldugu isletme iizerinde hasilat kirasi
sozlesmesi kurmasi i¢in de caridir.(1822 Nr. 4 BGB) (Brox/Hennsler)

5. TURKIYE’DE YABANCI YATIRIMLAR

Tiirkiye’de 2010'da 2 bin 479 olan yabanci ortak sermayeli sirket sayis1 diizenli artig
gostererek, 2015'te 4 bin 729'a ulasmistir. Takip eden yillarda da artis trendini
siirdiiren yabanci ortak sermayeli sirket sayisi 2019'da 12 bin 634 olmustur. Tiim
diinyay1 etkisi altina alan yeni tip korona viriis (Covid-19) salginin etkisiyle bu say1
2020 yilinda yillik bazda yiizde 18 azalisla 10 bin 362'ye gerilemistir.

Tiirkiye’de Ocak 2023’te kurulan 1.420 yabanci ortak sermayeli sirketin 824’
Tiirkiye, 106’s1 Rusya Federasyonu, 80’1 Iran ortakli olarak kurulmustur.
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Tablo 1: Tirkiye’de Kurulan Yabancit Kurumlarin Sayisi

) .. Genel
2023 Ocak Anonim Limited Toplam
Say1 122 1.298 1.420
Ortak Olunan

Sirketlerin Toplam| 160.407.010 | 1.408.386.900 | 1.568.793.910
Sermayesi (TL)

Ortak Olunan
Sirketlerdeki ~ Yabanci

134.674.950 | 1.182.229.550 | 1.316.904.500
Ortak Sermaye

Toplam:1 (TL)

Yabanci Ortak Sermaye

Oran1 (%) 84,0 84,0 83,9

Kaynak: http://www.tobb.org.tr/resmi-istatistik ( Erisim Tarihi 14.05.2023)

Kurulan 1.420 yabanci ortak sermayeli sirketin 122’si anonim, 1.298’i limitet
sirkettir. 2023 yili Ocak ayinda kurulan sirketlerin 201’1 belirli bir mala tahsis
edilmemis magazalardaki toptan ticaret, 64’ii gayrimenkul acenteleri ve 63’
ikamet amagli olan veya ikamet amagli olmayan binalarin insaati faaliyetleri
sektoriinde kurulmustur. Kurulan yabanci ortak sermayeli sirketlerin toplam
sermayelerinin %83,9’unu yabanci sermayeli ortak payini olusturmaktadir.

2021'de ylizde 29,7 artis gosteren yabanci ortak sermayeli sirket sayisi 13 bin 445'e
cikmistir. Bu say1 2010'dan bu yana en yiiksek seviyeye ¢ikarak 20 bin 135 oldu.
2022'de kaydedilen yiizde 50'lik artisin, son 4 yilin en yiiksek artis orani oldugu
gorilmistiir. 2022'de yurtta Rus ortakli olarak bin 363 sirket kurulmustur. Bu
sirketlerin 140"t anonim, bin 223" ise limitet sirket statiisiine sahiptir. Rusya'nin
ardindan ise Iran sermayeli sirket sayis1 dikkati cekmistir. Iran ortakli olarak bin 300
sirket kurulurken, bunlarin 55'inin anonim, bin 245'inin limitet sirket oldugu
goriilmiistiir. Bu iki iilkenin ardindan ise 484 sirketle Almanlar gelmistir. Alman
ortakli sirketlerin 111'i anonim, 373'ii limitet sirket olmustur. Istanbul'da 12 bin 462
sirket kurulmus. Istanbul'u bin 648 ile Antalya, 821 ile Ankara takip etmistir
(Gazetesi, 2020) . istanbul Sanayi Odast verilerine gore, Tiirkiye’nin en biiyiik 500
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sanayi sirketi icinde yabanci sermayeli sirketlerin payinda 2009-2019 déneminde
bir azalma vardir. 2009 yilinda yabanci sermaye payl sirketlerin sayist 153 iken,
bu say1 2014 yilinda 126’ya gerilemistir. 2019 yilinda en biiyiik ikinci 500 sanayi
kurulusu icinde 64 yabanci sermaye payli sirket vardir. Bu gruptaki yabanci
sermaye payli sirketlerin sayist 2009-2019 doneminde Onemli bir degisiklik
gostermemistir.

Yabanci yatirimcilarin kurabilecekleri veya istirak edebilecekleri sirketler, Tiirk
Ticaret Kanunu’nda diizenlenen sirketler ile Borglar Kanunu’nda diizenlenen adi
sirketlerdir.

Adi ortaklik, konsorsiyum, is ortakligi, ortak girisim gibi isimler altinda
sozlesmeye dayali olarak kurulan ve Tiirk Ticaret Kanunu’nda diizenlenen
sirketlerin belirgin niteliklerini tasimayan ortakliklar, Kanun’un uygulanmasi
bakimindan adi sirket sayilirlar.

6224 sayili Yabanci Sermayeyi Tesvik Kanunu, 7/6/1995 tarihli ve 95/6990 sayili
Bakanlar Kurulu Karari ile yiiriirliige konulan Yabanci Sermaye Cergeve Karar1 ve
bu Karar Hakkinda Teblig hiikiimlerine istinaden diizenlenmis bulunan Yatirim izin
Belgeleri iizerinde islem yapmaya; Belge kapsamindaki yatirimlar tamamlanincaya
kadar ve kazanilmis haklar sakli kalmak kaydiyla, Genel Miudirlik yetkilidir
(Dogrudan Yabanci Yatirimlar Kanunu Uygulama Ydnetmeligi , 2023).

6.YABANCILIK UNSURU KAVRAMI

Yabanci unsurlu is sozlesmelerinde yetki konusunu agiklayabilmemiz igin
oncelikle yabancilik unsuru iizerinde durulmasi gerekmektedir. Sozlesmelerde
karsilasilan yabancilik unsuru farkli sekillerde ortaya c¢ikabilir. Is sozlesmeleri
Ozelinde; is¢i veya igverenin yabanci olmasi, is¢inin igini mutat olarak yabanci bir
iilkede yapiyor olmasi, igverenin isletme merkezinin yabanci bir iilkede olmasi
veya is iligkisinin yabanci bir iilke ile siki irtibatli olmasi gibi unsurlar yabancilik
unsuru teskil edebilir.

6.1.-Mutat Isyeri Kavram

Mutat igyeri kavrami, yabanct unsurlu is sozlesmelerinde uygulanacak hukukun
belirlenmesi ve yetkili mahkemenin tayini hususunda biiyiik bir 6neme sahiptir.
MOHUK’ta mutat isyeri kavrami acikca tanimlanmamakla birlikte, doktrinde
mutat igyeri is¢inin isini fiilen yerine getirdigi yer olarak kabul edilmektedir.
Mutat igyerini esas olarak taraflarin iradesi belirlemektedir. Ancak taraflarin
iradesi belirlenemiyorsa, hizmetin niteligi onun agirlik merkezini belirleyecektir.
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6.2.-irade Ozerkligi Kavram

Taraflarin aralarinda yaptiklar1 s6zlesmeyi belirli bir hukuka bagl tutabilmelerine
iligkin yetkileri, uluslararast sézlesme hukukunda, irade 6zerkligi ilkesi olarak
adlandirilmaktadir. 5718 sayith MOHUK’un 24.maddesinde irade &zerkligi
ilkesine baglt olarak “Is sozlesmeleri, iscinin mutat isyeri hukukunun emredici
hiikiimleri uyarinca sahip olacagi asgari koruma sakli kalmak kaydiyla, taraflarin
sectikleri hukuka tabidir. ” hilkkmiine yer verilmistir.

6.3.-Zayif Tarafin Korunmasi ilkesi

Sozlesmelerde zayif tarafin korunmasi ilkesi sdzlesme yapma ozgiirliigii ile siki
iligkilidir. Taraflarin biri diger tarafa gére daha fazla pazarlik giiciine sahipse
zayif tarafin korunmasi gerekliligi ortaya cikar. Is s6zlesmeleri agisindan isci ve
igsverenin esit pazarlik giiciine sahip olmadiklar1 agiktir. Bu esitsizlik milletlerarasi
0zel hukukta da kendisini gostermis ve ¢esitli hiikiimlerle is¢inin korunmasi
amaclanmustir.

6.4. MOHUK Kapsaminda Yabanci Unsurlu is S6zlesmelerinde Yetki

5718 sayih MOHUK’un 40/1 maddesi “Tiirk mahkemelerinin milletlerarasi
yetkisini, i¢ hukukun yer itibariyle yetki kurallar: tayin eder.” seklinde genel yetki
kurali getirmektedir. Ancak is sézlesmelerinde iscinin zayif taraf teskil etmesi
nedeniyle, is sozlesmeleri bakimindan 6zel yetki kurali tayin etmek gerekli
olmustur. Bu nedenle MOHUK ’un 40. maddesi is sdzlesmesi ve is iliskisi davalar1
bakimindan “Bireysel is sozlesmesinden veya is iliskisinden dogan
uyusmazliklarda is¢inin isini mutaden yaptigi isyerinin Tiirkiye 'de bulundugu yer
mahkemesi yetkilidir. Iscinin, isverene karsi actigi davalarda igverenin yerlesim
veri, ig¢cinin yerlesim yeri veya mutad meskeninin bulundugu Tiirk mahkemeleri de
yetkilidir. ” seklinde 6zel yetki kurali tayin etmistir.

Bireysel is uyusmazliginda taraflarin aslinda yetkili olmayan Tiirk mahkemesine
uluslararas1 yetki taninmasi konusunda yapilan yetki s6zlesmesinin gegerliligi
belli sartlara baglanmistir. Yetki sozlesmesiyle ilgili MOHUK m.47/2 deki “44,
45 ve 46 nci maddelerde belirlenen mahkemelerin yetkisi taraflarin anlasmasiyla
bertaraf edilemez.” ifadesinin miinhasir yetki tesis edip etmedigi doktrinde
tartigmalidir. Bir goriise gére; MOHUK m. 44’te getirilen yetki kurallar1 sinirh
milletleraras1 miinhasir yetki tesis etmektedir. Buna gore yabanci mahkemeden
alinan ilam, is¢i aleyhine ise tenfiz bu nedenle reddedilecektir.

Doktrinde yer alan bir baska goriise gore ise, MOHUK m.44, 45 ve 46. maddelerde
diizenlenen yetki kurallar1 miinhasir yetki esasina gore diizenlenmemistir. [2] Bu
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goriise gore; MOHUK m.47/2’ye gore is, tiiketici ve sigorta sézlesmesinden dogan
uyusmazliklarda m.44, 45 ve 46’da belirlenen Tiirk mahkemelerinin milletlerarasi
yetkisi bertaraf edilemez. Buna gore yetkinin bertaraf edilememesi ile miinhasir yetki
aynit anlamda kullanilmamistir. Madde 44, 45 ve 46’da belirlenen yetkili Tiirk
mahkemelerinin yetkisi bertaraf edilmedigi siirece, bu yetkili mahkemelere ek olarak
yeni yetkili mahkemeler taraflar arasinda belirlenebilir.

Yargitay 9. Hukuk Dairesi’nin bir kararina konu olan somut olayda is¢i ile
isveren arasindaki s6zlesmede “Sozlesmeden dogan anlasmazliklarda sirketin
tescil edildigi iilkenin British Virgin Islands mahkemeleri yetkilidir. Taraflar
valniz bu mahkemelerin yetkili olacag konusunda anlasmaya varmislardur.”
seklinde yetki sartt bulunmaktadir. Yerel mahkemenin yetkisizlik karar1 9. Hukuk
Dairesi tarafindan 6zetle; “Miinhasir (kesin) yetki kaideleri, dava konusunun
sadece Tiirk mahkemelerinde goriilmesini saglamak amaciyla konulan ve bunu
temin eden kaidelerdir. Ornegin; is davalarinda, davalimin ikametgdh mahkemesi
ile isyeri mahkemesini yetkili kabul eden 5521 sayili Is Mahkemeleri Kanunu 'nun
5. maddesi; "Is¢iyi" korumak gayesiyle konulmustur ve kamu diizeni diisiincesine
dayanir. O nedenle bu iki yetkiyi bertaraf eden yetki sézlesmeleri gegerli degildir.
Tiirkiye'deki tasinmazlarin aymna iliskin davalarin goriilmesinde de Tiirk
mahkemelerinin yetkisi miinhasirdir.” gerekgeleriyle bozulmustur (Eksi, 2014)

Tirk Ticaret Kanunu'na uygun olarak, Tirkiye'de kurulan ve dolayisiyla Tiirk
tabiiyetine sahip yabanci sermayeli ticaret sirketlerinin tasinmaz miilkiyeti ve smirl
ayni hak edinimde kural olarak bir kisitlama s6z konusu olmamakla birlikte, Tapu
Kanunu'nun 36. maddesi hiikiimleri ile bu kurala birtakim istisnalar getirilmistir. Bu
baglamda bahse konu maddenin ilk {i¢ fikrasinda, yabanci sermayeli Tiirk
sirketlerinin pay ¢ogunlugunun yabancilarin elinde olmasi ya da sonradan yabancilara
devri halinde veyahut bu sirketlerin yonetim organinin ¢ogunlugunun atanmasi veya
gorevden alinmasi yetkisinin yabanci ortaklarda olmasi halinde, bu kapsama giren
sirketlerin ana sozlesmelerinde yer alan konular1 gergeklestirmek amaciyla tasinmaz
miilkiyeti ve smirli ayni hak edinebilecekleri ve kullanabilecekleri hiikme
baglanmistir. Ayrica bu sirketlerin, askeri yasak bolgeler, askeri giivenlik bolgeleri ve
ozel giivenlik bolgelerinde tasinmaz miilkiyeti ve sinirli ayni hak edinimi izin
sistemine tabidir. Ayni maddenin dordiincii fikrasinda, yukarida sayilan kosullarin
disinda kalan yabanci sermayeli sirketlerin, yerli sermayeli sirketlerin tabi oldugu
hiikiimler cercevesinde tasinmaz miilkiyeti ve smirli ayni hak edinebilecekleri ve
kullanabilecekleri hiikiim altina alinmustir.
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6.5-Yabanci Unsurlu Is Sézlesmelerinde Uygulanacak Hukuk

Yabanct unsurlu is sozlesmelerinde yetkili mahkemenin tayininden sonra
“uygulanacak hukuk” konusu giindeme gelecektir. Yabanct unsurlu is
sozlesmesine uygulanacak hukuk konusuna is sozlesmesi yapma ehliyeti, is
sozlesmesinin sekli ve hukuk se¢imi agisindan bakmak gerekmektedir.

6.6-Taraflarin S6zlesme Yapma Ehliyeti

Tirk hukukunda yabanci unsurlu islem ve iliskiler bakimindan ehliyete iliskin
genel kural MOHUK m.9°da hak ve fiil ehliyetinin kisinin milli hukukuna tabi
oldugu hiikme baglanmistir. Bu diizenleme uyarinca gercek kisilerin hak ve fiil
ehliyeti kisinin milli hukukuna yani vatandasi oldugu iilkenin hukukuna tabidir. Is
sozlesmeleri bakimindan ehliyete uygulanacak hukuk ile ilgili 6zel bir baglama
kural1 getirilmemistir. Bu husus genel kurala gore belirlenecektir.

6.7.-Yabanci Unsurlu is S6zlesmesinin Seklinin Tabi Oldugu Hukuk

Hukuki islemlerde sekil MOHUK m.7’de “Hukuki islemler, yapildiklar: iilke
hukukunun veya o hukuki islemin esasi hakkinda yetkili olan hukukun maddi
hukuk hiikiimlerinin ongordiigii sekle uygun olarak yapiulabilir.” hikmii ile
diizenlenmistir. Bu hiikiim ile iki segenek getirilmistir. Alternatif kuralin
getirilmesinin amaci ise hukuki islemlerin sekil agisindan miimkiin oldugunca
gecerli olmasmi saglamaktir. Is sdzlesmelerinin seklinin tabi olacagi hukuk
bakimindan da 6zel bir baglama kurali ngoriillmemistir.

6.8-Yabanci Unsurlu is Sézlesmesinde Hukuk Secimi

27 Kasim 2007 tarihinde kabul edilen 5718 Sayili Milletleraras1 Ozel Hukuk ve
Usul Hukuku Hakkinda Kanun (MOHUK)1 , igerik olarak en koklii degisikligi,
yiirtirliikten kaldirdigi, 2675 Sayili ayn1 adi tastyan Kanun’un sézlesmesel borg
iligkilerine uygulanacak hukuka iliskin hiikiimlerinde gergeklestirmistir.
Tesadiifen her iki Kanunda da madde numarasi 24 olan, sézlesmelerden dogan
borg iliskilerine uygulanacak hukuku tespit eden diizenlemede, bir yandan 2675
Sayili Kanun’a nazaran taraflara hukuk se¢imi konusundaki iradelerini ifade etme
konusunda daha fazla serbesti taninmis ve hukuk se¢imi konusu daha ayrintili
diizenlenmis; diger yandan hukuk se¢imi yapilmamasi halinde sozlesmeye
uygulanacak hukukun tespitinde kullanilan objektif kriterler degistirilmistir

MOHUK m.27/1°de “Is sozlesmeleri, iscinin mutad isyeri hukukunun emredici
hiikiimleri uyarinca sahip olacagi asgari koruma sakli kalmak kaydiyla, taraflarin
segtikleri hukuka tabidir. ” diizenlemesine yer verilerek kural olarak taraflarin is
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sozlesmelerine uygulanacak hukuku segebilecekleri kabul edilmistir. Isciye
saglanan asgari koruma kurallar1 ise hukuk se¢iminin istisnasini olusturmaktadir.

Hukuk se¢imi, zayif taraf oldugu kabul edilen ig¢inin korunmasi ilkesi geregi, is¢i
lehine olacak sekilde siirlandirilmistir. Buna gore hukuk se¢imi ancak isginin
isini mutaden yaptig1 yer hukukunun emredici hiikiimleri uyarinca sahip olacagi
asgari korumay: temin eden hiikiimler sakli kalmak kaydiyla yapilabilecektir.
Hangi hukukun daha fazla koruma sagladigi ve isc¢inin menfaatine oldugu
“elverislilik ilkesi” uyarinca yapilacak karsilastirma ile anlasilacaktir. Segilen
hukuk, m.27/f.2 uyarinca uygulanacak olan hukukun sagladig1 korumadan daha
geride kaliyor ise, taraflarin hukuk se¢cimi yapmis olmalarina ragmen, objektif is
akdi statiisliniin is¢iyi koruyucu hiikiimleri uygulanacaktir.

Doktrinde ve uygulamada hukuk se¢iminin yapilmamis olmasi durumunda is
sOzlesmesinin esasina uygulanacak hukukun tespit edilebilmesi i¢in; taraflarin
milli hukuku, ikametgahlari, mutad meskenleri, is yerleri, is sézlesmesinin
akdedildigi yer, isin ifa edildigi yer gibi bir¢ok baglama noktasinin kullanildig:
goriilmektedir. MOHUK diizenlemesine gore taraflar bir hukuk se¢imi
yapmamiglarsa is s0zlesmesi, oncelikle is¢inin isini mutaden yaptigi isyerinin
bulundugu iilke hukukuna tabi olacaktir.

Yabanci unsurlu is sozlesmelerinde hukuk se¢imine siirlama getiren bir baska
olciit de kamu diizeni ilkesidir. MOHUK m.5’te “Yetkili yabanct hukukun belirli
bir olaya uygulanan hiikmiiniin Tiirk kamu diizenine a¢ik¢a aykirt olmasi halinde,
bu hiikiim wygulanmaz, gerekli gériilen hallerde, Tiirk hukuku uygulanir.” hikmi
getirilerek kamu diizeninin yabanci hukukun uygulanmasina miidahalesi istisnai
olarak diizenlenmistir. Yabanci hukukun belirli bir olaya uygulanan hiikmii Tiirk
kamu diizenine agik¢a aykiri ise bu hiikiim gerektiginde uygulanmayacagi gibi
yerine Tiirk hukuku da uygulanabilecektir (Isik, 2023).

Sozlesmeden dogan davalarda yetki kurali da 6zel yetki kurallarindan biridir.
Sozlesmeden anlasilmasi gereken borglar hukuku kaynakli sézlesmelerdir; kisiler
hukuku, aile hukuku ve miras hukuku kaynakli sdzlesmeler s6z konusu diizenlemeye
dahil degildir. HUMK diizenlemesinde, s6zlesmeden dogan davalarda yetkiye iliskin
iki 0zel yetkili mahkeme kabul edilmisti. Bunlardan birincisi, sdzlesmenin ifa yeri
mahkemesi, ikincisi ise davanin agildigi sirada davali ya da vekilinin o yerde
bulunmas: sarti ile sdzlesmenin yapildig1 yer mahkemesiydi (HUMK Md. 10). HMK
ise, HUMK’dan farkli olarak s6zlesmeden dogan davalarda 6zel yetkili mahkemenin
sozlesmenin ifa edilecegi yer mahkemesi olabilecegini kabul etmis ve davanin
acildig1 sirada davali ya da vekilinin o yerde
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bulunmasi sartt ile sozlesmenin yapildigi yer mahkemesinde de dava
acilabilecegine iliskin diizenlemeye yer vermemistir.

Sozlesmenin ifa yerinin belirlenmesinde, ifas1 talep edilen edim esas alinacaktir.
Sozlesmede her iki tarafin da ifada bulunmasi durumunda ise davacinin ifasini talep
ettii edime gore yetkili mahkeme belirlenecektir. Bu edimin ifa yeri, sozlesmeye
uygulanmasi gereken maddi hukuka gore tayin edilecektir. S6zlesmeye uygulanmasi
gereken maddi hukuk MOHUK Md. 24 uyarmca tespit edilecektir. Sozlesmeye
uygulanmas1 gereken maddi hukukun Tiirk hukuku olarak tespit edilmesi halinde,
sozlesmenin ifa yerinin taraflarca belirlenmesi miimkiindiir. Bu durumda dava,
kararlastirilan ifa yerinde acilabilecektir. Taraflarin sézlesmenin ifa yeri hakkinda bir
secim yapmadiklari takdirde, sozlesmenin ifa yeri Borglar Kanunu (BK) Md. 73/157
diizenlemesine gore belirlenecektir. BK Md. 73/ uyarinca, taraflar aksini
kararlagtirmamiglarsa, sozlesmeden dogan para borcu, alacaklinin 6deme
zamanindaki ikametgdhinda 6denecektir. S6zlesmeden dogan borcun aranacak borg
olmasi1 olasiliginda ise, yetkili mahkeme bor¢lunun yerlesim yeri mahkemesi
olacaktir. Sonu¢ olarak, sozlesmenin ifa yerinin Tiirkiye’de olmasi durumunda
sozlesmeden kaynaklanan uyusmazlik hakkindaki davada Tiirk mahkemesinin
milletlerarasi yetkisi mevcuttur.

Subeler ve Tiizel Kisilerle Ilgili Davalarda Yetki Subeler, bir merkeze bagh
olmakla birlikte kendi baglarina islem yapabilirler. Ancak bu islemlerden dogan
hak ve borclar merkeze ait olmaktadir. Bu nedenle, genel yetki kurali uyarinca,
subenin yaptig1 islemlerden dolayr merkezin bulundugu yer mahkemesinde dava
acilabilecektir. Bununla birlikte, HUMK diizenlemesinde sube ile is yapanlara
kolaylik saglamak amaciyla, bir gercek veya tiizel kisinin bagka bir yerde subesi
varsa, o subenin islemlerinden dolay1 subenin bulundugu yer mahkemesinde de
dava agilabilecegi kabul edilmistir (HUMK md. 17). HMK diizenlemesinde de,
subenin islemlerinden dogan davalarda o subenin bulundugu yer mahkemesinin de
yetkili olacagi hiikkmiine yer verilmistir (HMK md. 14/I). S6z konusu yetki kurali,
subenin bagli bulundugu merkeze karsi agilacak davalar agisindandir, bu nedenle
bu kural subenin bagli bulundugu merkezin agacagr davalar acisindan
uygulanmayacaktir. Subenin bulundugu yer mahkemesi sadece subenin hukuksal
islemlerinden dogan davalarda degil, aym1 zamanda haksiz fiill ve sebepsiz
zenginlesmeden dogan davalar agisindan da yetkilidir. Subenin bulundugu yer
mahkemesini yetkilendiren HMK md. 14 diizenlemesi, Tiirkiye’de subeleri
aracilifiyla faaliyette bulunan yabanci sirketler agisindan da uygulanacaktir.
Ancak, HMK md. 14 hiikkmiiniin uygulama alani bulabilmesi i¢in dava konusu
uyusmazligin yabanci sirketin Tiirkiye’deki subesinin islemlerinden dogmus
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olmas1 gerekmektedir. Ote yandan, Ecnebi Anonim ve Sermayesi Eshama Miinkasim
Sirketlerle Ecnebi Sigorta Sirketleri Hakkinda Kanunu Muvakkat md. 10 uyarinca,
yabanci anonim ve sermayesi paylara boliinmiis sirketlerin Tiirkiye’deki sube ve
acentelikleri onlarin kanuni ikametgahlar1 sayilir. Dolayisiyla, yabanci anonim ve
sermayesi paylara boliinmiis sirketlere kars1 agilan davalarda, bu sirketlerin sube veya
acentelerinin bulundugu yer mahkemesi milletleraras: yetkiye sahiptir. Buna gore,
yabanci anonim veya sermayesi paylara bolinmiis sirketlere karsi, bunlarin
Tiirkiye’de bir subesi ya da acentesi bulunmasi halinde, Tiirkiye’de bu sube veya
acentenin bulundugu yerde her tiirli davayr agmak miimkiindiir. Ac¢ilacak davanin
sube veya acentenin islemlerinden kaynaklanmasi da aranmaz. Ancak, bu Kanun 1
Temmuz 2012 tarihinde yiiriirliige giren Tirk Ticaret Kanunu’nun Yirtrligi ve
Uygulama Sekli Hakkinda Kanun Md. 41/1 uyarinca yiirtirliikkten kalkmistir.
Dolayisiyla, 1 Temmuz 2012 itibariyle, Tiirkiye’de subesi bulunan yabanci sirketlere
kars1, sadece subenin iglemlerinden kaynaklanan uyusmazliklar hakkinda Tiirkiye’de
dava agilabilecektir.

Yetki Sozlesmesi Taraflarin, belirli bir uyusmazlik hakkinda kanun tarafindan
yetkili kilinmamis olan mahkemeyi yetkili kilmak i¢in yaptiklar1 sdzlesmeye yetki
sozlesmesi denmektedir. Usul hukukuna iliskin olan yetki sdzlesmesi ile taraflarin
yetkisiz bir mahkemeyi yetkili hale getirmeleri miimkiin iken, yetkili bir
mahkemeyi yetkisiz kilmalari miimkiin degildir. Yetki sozlesmesi, ayri bir
sOzlesme olarak yapilabilecegi gibi taraflarin aralarinda yaptiklar1 maddi hukuk
sOzlesmesine “yetki sart1” koymalar1 yoluyla da yapilabilecektir (Siiral, 2012, s.
169-175)

SONUC

Yabanci sermaye ile Tiirkiye’de kurulan subeler, Tiirkiye ekonomisine pozitif bir
katki sunmakta yeni istthdam ve iiretim kaynaklar1 ile piyasada artan finansal
kaynaklar yeni yatirimlara sebep olmaktadir. Dogrudan yabanci yatirim,
ekonomik istikrar1 olan bir iilkede uluslararasi ticarette yeni pazar ekonomisi
sunmakta, hukuksal giivence ile dis yatirimeiya motivasyon saglamaktadir.

Yabanci yatirimer, Tirkiye’deki mevzuatin sube agmak i¢in uygun olmasi
nedeniyle Tiirkiye’de sube agabilmektedir. Tiirkiye’de yabanci yatirimcinin en
cok etkilendigi konu, dovizdeki istikrarsizliktir. Ekonomide atilacak adimlar; kur
ve faiz oranlarinin istikrarinin saglanmasi, yatirimcilarin alacagi riski uluslararasi
diizeyde azaltacagindan, Tiirkiye’de sube agmak isteyen yatirimeilarin uzun vadeli
plan yapmasina katkida bulunacaktir.
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Piyasa ekonomisinin iyi islemesi siyasi, ekonomik istikrar, yabanci yatirimciy1
yatirim yapmaya tesvik etmektedir. Dogrudan yabanci yatirim, uluslararasi
iliskilerden etkilendigi icin siyasi istikrarin saglanmasi, iilke yoneticilerinin ithalat
ve ihracatta uluslararasi ticaret sozlesmelerine katilim saglamasi, bu iliskilere
O0zen gostermesi gerekmektedir. Uluslararasi ticarette onemli olan dogrudan
yabanci yatirimlarin arttirilabilmesi i¢in Tiirkiye nin Avrupa Birligi’ne iiyeliginin
gerceklesmesi onem arz etmektedir. Tiirkiye’nin AB iiyeligi i¢in gerekli olan
sartlarin ~ saglanmasi, miizakere siirecinin  hizlandirilmast  Tirkiye’deki
yoneticilerin dnceligi olmalidir.

Dogrudan yabanci yatirnmlarin Tiirkiye’de hizlandirilabilmesi igin biirokratik
islemlerin azaltilmasi, tesviklerin, arttirtlip vergilerin azaltilmasi, basarili
yatirimcilara verilecek puanlarla, gelecekteki yatinmlarin sayisi arttirilabilecektir.
Vergi ve yatirim tesviklerinden istifade eden yatirimcilar, Tiirkiye’de sube agarak
istihdama katkida bulunabilecektir. Tiirk girisimcilerin  kendi markalarini
olusturarak yabanci yatirimlart ¢ekmesi, yazilim, yapay zeka teknolojisi ve
robotik kodlama ile markalarin1 yurt disina tanitimlar1 i¢in gerekli tesviklerin
saglanmasi, bu konuda iiniversitelerle isbirligi yapilarak bilisim teknolojisinde
yeterli donanima sahip genclerin yetistirilmesi gerekir.

Yabanci yatirnmcilarin kamu ve 6zel tesebbiislerle isbirligi yapabilmeleri icin
Ticaret Bakanlig1 tarafindan atanan bir mentorle dis iliskilerin kolaylastirilmasi,
Tirk mevzuatin1 bilmeyen yabanci yatirimciya dil, mevzuat, mali misavirlik
destegi saglanmali, Tirk {iriinlerinin reklaminin 1yi yapilmasi, dis pazarda fuarlara
katilim saglanarak yabanci yatirimer ile Tiirk tireticinin bulusmasinin saglanmasi;
ticaret odalari, ihracatgilar birligi ile isbirligi yapilarak cografi isaret alan {iriin
sayisini arttirmak, markalasmak, Avrupa Birligi ve diger iilkelerin istedigi kalite
standardina sahip olan iirlin sayisina agirlik vermek gerekir. Yatirimer ile sube
arasinda uyusmazlik ¢ikmasi durumunda yabancilik unsuru ihtiva eden is hukuku
iliskileri icin 5718 Sayih MOHUK’un Sézlesmeden dogan borg iliskilerinde
uygulanacak hukuk MADDE 24’¢ gore ¢oziilebilecektir. Taraflar, S6zlesmeden
dogan uyusmazliklarini agik olarak sectikleri hukuka gore ¢6zme hakkina sahiptir

Taraflar hukuk se¢imi yapmamissa s6zlesmeden dogan iliskiye, o sdzlesmeyle en
sik1 iligkili olan hukuk uygulanir. Bu hukuk, karakteristik edim bor¢lusunun,
sozlesmenin kurulusu sirasindaki mutad meskeni hukuku, ticari veya mesleki
faaliyetler geregi kurulan sozlesmelerde karakteristik edim borglusunun isyeri,
bulunmadig: takdirde yerlesim yeri hukuku, karakteristik edim bor¢lusunun birden
cok igyeri varsa s6z konusu sozlesmeyle en siki iliski i¢inde bulunan isyeri
hukuku olarak kabul edilir.
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Yabancilik unsuru olan is sozlesmelerinde MOHUK’un 27. maddesi
uygulanacaktir 27. maddeye gore Is sdzlesmeleri, is¢cinin mutad isyeri hukukunun
emredici hiikiimleri uyarinca sahip olacag: asgari koruma sakli kalmak kaydiyla,
taraflarin sectikleri hukuka tabidir. Taraflarin hukuk se¢imi yapmamis olmalari
halinde is sozlesmesine, is¢inin isini mutad olarak yaptig1 isyeri hukuku
uygulanir. Is¢inin isini gecici olarak baska bir iilkede yapmasi halinde, bu isyeri
mutad isyeri say1lmaz.

Iscinin isini belirli bir iilkede mutad olarak yapmayip devamli olarak birden fazla
iilkede yapmast halinde is sozlesmesi, isverenin esas isyerinin bulundugu iilke
hukukuna tabidir. Ancak hélin biitiin sartlarina gore is sozlesmesiyle daha siki
iligkili bir hukukun bulunmasi halinde sozlesmeye ikinci ve iiglincii fikra
hiikiimleri yerine bu hukuk uygulanabilir.

Tirk hukuku, uluslararasi ticarette yabanci yatirimcilarin ticaret yapmalarimi
kolaylastiric1 sekilde kodifiye edilmistir. Tacirlerin yabanci yatirimciyr Tiirkiye’ye
cekici gerekli reklami yapmasi, markalasmasi, kalitesini belgelendirmesi
siirdiiriilebilir kalite politikasini iirlin veya hizmete yansitmasi beklenmektedir.

YAZARLARIN BEYANI
Katki Oram Beyani: Yazarlar ¢alismaya ortak katki saglamustir.

Destek ve Tesekkiir Beyani: Calismada herhangi bir kurum ya da kurulustan
destek alinmamustir.

Catisma Beyani: Calismada herhangi bir potansiyel ¢ikar ¢atismasi s6z
konusu degildir.
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Oz

Bazi davalarin ¢oziimii ozel bilgi veya teknik beceri gerektirir. Bu davalar
agisindan davamin taraflart (davali veya davaci) iddia ve savunmalarin
desteklemek icin yetenek, bilgi veya deneyime sahip kisilerin goriislerine
basvurabilirler. Ozellikle hdakimin konuyla ilgili olarak mahkeme bilirkisisinden
istedigi bilirkisi raporu bir tarafin menfaatlerine aykirt oldugunda, muhtemelen
bu taraf mahkemeye uzman goriisii sunmayr degerlendirecektir. Bu durumda
hdakim, davayr sonuglandirabilmek icin bu raporlari/gériisleri dikkate almak
zorundadw. Bu durum, hdkimin bu raporlarin dogrulugunu ve eksiksizligini
pesinen kabul ettigi anlamina gelmese de hakimin davayla ilgili nihai kararin
verirken bu raporlart degerlendirmesi gerekir. Ote yandan, uzman goriisleri,
hdkimin mahkeme bilirkisisinden istedigi rapor veya davamin karst tarafinin
sundugu diger uzman goriisleriyle ¢elisebilir. Bu halde hdkimin yapmasi gereken
bu raporlar arasindaki geliskiyi gidermektir.

Anahtar Kelimeler: Uzman, Uzman Gériisii, Yargilama, Celiski, Celiskinin
Giderilmesi

Alan Tanimi, Ozel Hukuk, Medeni Hukuk, Medeni Usul Hukuk.
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EVALUATION OF EXPERT'S OPINIONS IN CIVIL LAW AND
RESOLVING CONFLICTS BETWEEN DIFFERENT EXPERT OPINIONS

Abstract

Solving some cases requires special knowledge or technical skills. In terms of
these cases, the parties (defendant or plaintiff) may seek the opinions of people
with talent, knowledge or experience to support their claims and defenses.
Especially when the official expert report requested by the judge from the court
expert on the matter is against the interests of one party, that party will probably
consider presenting an expert opinion to the court. In this case, the judge must
take these reports/opinions into consideration in order to conclude the case.
Although this does not mean that the judge accepts the accuracy and
completeness of these reports in advance, the judge must evaluate these reports
when making his final decision on the case. On the other hand, expert opinions
may conflict with the official expert report requested by the judge or other expert
opinions presented by the opposing party to the case. In this case, judge must
resolve the discrepancies between these reports.

Key Words: Expert, Expert Opinion, Judgement, Conflict, The Solving the Dispute
Between Expert Opinions

JEL Code: KOO

1. GIRIS

Bu ¢alismada Tiirk medeni yargilamasinda uzman goriistiniin degerlendirilmesi ve
farkli uzman gorisleri arasinda celigki ortaya c¢ikmasi durumunda bunun
coziimlenmesi hususu ele alinmistir. Uzman, sozliik anlami itibariyla belirli bir
iste veya konuda bilgi, goriis ve becerisi olan kimsedir (TDK Sozliik, 2023). Bir
yargilamada uzman, kendisine bagvurulan konu bakimindan uzman ve yetkin bir
kimse olmalidir. Ayn1 zamanda, her ne kadar kendisi yargilamanin bir tarafinin
goriiglerini desteklemek maksadiyla rapor kaleme almakta ise de raporunda
belirttigi  hususlar ~ bakimindan  diirist olmali, raporun yazilist ve
gerekcelendirmesi  bakimindan bagimsiz  ve tarafsiz  olmalidir. Uzman,
yargilamanin amacina ulasilabilmek i¢in goriisiinii hazirlamas1 veya bunu bir
rapor olarak sunmasi i¢in taraflarca gorevlendirilen kisi olarak tanimlanmistir?.

2 CPR 35.2. “4 reference to an ‘expert’ in this Part is a reference to a person who has been
instructed to give or prepare expert evidence for the purpose of proceedings. ” Metnin tam hali
icin Bkz. (https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part35#IDAOKICC)
E.T. 02.09.2021
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Uzmanin taraflarca kendisine bagvurulan konuyu ¢oziime kavusturabilecek 6l¢iide
yeterli bilgi sahibi olmasi gerekmektedir’. Uzman, taraflarca gorevlendirilmis
olmakla birlikte mahkemeye belirli konularda yardimci olmaktadir. Uzman, kendi
uzmanlik sahasi dahilindeki konularda 6nyargisiz ve objektif bir goriis saglayarak
mahkemeye yardimei olmali ve bir avukat roliinii iistlenmemelidir.

Calismada oncelikle “2. Genel Olarak Uzman Goriisii ve Hukuki Dinlenilme
Hakki” bashig altinda, Tirk hukuku acisindan uzman goriisiiniin ne oldugu ve
hukuki niteligi ele alinmistir. Sonrasinda ise “3. Uzman Goriisiiniin Mahkemede
Degerlendirilmesi” bash@ altinda hadkimin uzman gorlslinii géz ardi ederek
kararimi verip veremeyecegi hususu degerlendirilmistir. Son olarak ise “4. Uzman
Goriisii ve Celiskilerin Giderilmesi” baghigi altinda, uzman goriisiiniin bilirkisi
raporu ile ya da kars1 tarafin sundugu uzman goriisii ile celismesi durumunda
yargilama makaminin ne yapmasi gerektigi hususu ele alinmigtir.

2. GENEL OLARAK UZMAN GORUSU VE HUKUKI DINLENILME
HAKKI

2.1. Tanim

Uzman gortsic kurumu, Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun (HMK) 293’{inci
maddesinde diizenlenmektedir. ilgili hikkme gore, dava konusu olayla ilgili olarak
taraflarin, konunun uzmanindan bilimsel miitalaa almas1 mimkiindir. Kuskusuz,
taraflarin uzman goriisiine bagvurabilmeleri i¢in dava konusu olayla ilgili olarak
0zel veya teknik bir bilgiye ihtiya¢ duyulan bir durumun olmasi gerekmektedir.
Uzman goriisiinii talep edebilecek olanlar davanin taraflaridir. Nitekim uzman
goriisli, bu yoniiyle bilirkisilik kurumundan ayrilmaktadir. Bilirkisilik kurumunda
bilirkisiye bagvurma, taraflarin talebiyle miimkiin olabildigi gibi hakim tarafindan
resen de olabilmektedir (Ozbek, 2017: 67; Pekcanitez, 2009: 397;
Pekcanitez/Atalay/Ozekes, 2013: 797; Akil, 2011: 173).

Taraflarin iddia ve savunmalarin1 desteklemek amaciyla uzman kisiden istedikleri
bilimsel miitalaa, ayn1 zamanda hakim veya mahkemeye de yardimci olmasi
bakimindan 6nemli bir aragtir (Isik, 2015: 84). Zira uzman goriisii, bilimsel ve
nesnel nitelik tagimasi gerektiginden, davanin saglikli bir bigimde sonuca
ulastirilmasinda 6nemli bir rol iistlenebilmektedir. Uzman goriisiinlin medeni
yargilamaya hakim olan hukuki dinlenilme hakki (HMK m. 27) bakimindan da
ayr1 bir Oneme sahip oldugu gercektir. Taraflarin dava konusu olayla ilgili

® Doughty v Ely Magistrates, High Court of Justice, 7 Mart 2008,
http://www.bailii.org/ew/casessEWCA/Crim/2008/522.html, 10.10.2019.
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kendilerini tam olarak ifade edebilmeleri bazen ancak uzman goriisiine bagvurmak
yoluyla miimkiin olabilmektedir. Soyle ki, tibbi bir miidahale sonucu séz gelimi
bir gézli gérme islevini yitiren kisi, vekille temsil edilse dahi tibbi miidahalenin
hatali olup olmadig1 veya goéziiniin gorme islevini yitirmesinde bu miidahalenin
etkisinin ne derecede oldugu gibi hususlarin tespiti, ancak alaninda uzman bir
kisiden bilimsel miitalaa alinmak suretiyle miimkiin olur. Hukuki dinlenilme
hakkina ek olarak uzman goriisiine bagvurulabilmesi, medeni usul
yargilamasindaki bir diger ilke olan taraflarca getirilme ilkesinin de (HMK m. 25)
dogal sonucudur (Pekcanitez, 2009: 398).

Bu noktada uzman goriisiiniin ne oldugu 6nem kazanmaktadir. Tanimlardan birine
gbre uzman goriisii, uyusmazlik konusu yapilmis bir olayda davanin taraflarindan
herhangi birinin s6z konusu uyusmazlik hakkinda dava agilmadan Once veya
acildiktan sonra kendi belirledigi, alaninda uzman bir kisiden aldig1 dava konusu
uyusmazhigin 6zel veya teknik bilgi gerektiren hususlarini aydinlatan, iddia ve
savunmalar1 destekleyici mahiyette gerekceli olarak yazilan ve objektif nitelik
tastyan goriistiir (Ozbek, 2017: 67). Baska bir tanima gore ise uzman goriisii,
taraflarca segilen uzman bir kisiden yine taraflarin kendisinin sectigi konularla
ilgili olarak 6zel veya teknik konularda aliman goristiir (Pekcanitez, 2009: 397,
Cayan, 2013: 10). Tanimlardaki esasli noktalardan biri, uzman goriisiiniin her
konuda degil; ancak 6zel veya teknik bilginin davanin aydinlatilmas1 bakimindan
gerekli olmasi durumunda alinabilmesidir.

Taraflar arasindaki uyusmazlik konusunda kural olarak uzman kisi hakimdir.
Hakim, almis oldugu egitim ve mesleki tecriibesiyle oniine gelen bir uyusmazligi
c¢ozmekle gorevlidir. Bu durum, bir 6dev olmasinin yami sira hakimin hem
alaninin uzman1 hem de yargilamay1 yapacak kisi olmasindan kaynaklanmaktadir.
Hakimin bilgi ve tecriibesiyle ¢oziilme imkani olmayan, farkli bir bilimin
konusunu olusturan, uygulamali olarak baska bir mesleki bilgi ve birikim
gerektiren bazi durumlar 6zel ve teknik bilginin gerekli oldugu durumlardandir.

2.2. Hukuki Nitelik

Uzman gorisiiniin hukuki niteliginin belirlenmesi, hakimin anilan gorisi
yargilama siirecinde hiikkme esas alip almamasi bakimindan biiyiik 6nem
tasimaktadir. HMK’nin “ispat ve delililer”” bashgini tasiyan dordiincii kisminin
altinci boliimiinde diizenlenen delillerden kesif delilinin hemen arkasindan yedinci
boliimde 293’lincii maddede uzman goriisii diizenlenmistir. Calismanin bu
kisminda teorik olarak uzman goriigiiniin ispat ve delil aract olma durumu ele
alinacaktir.
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Doktrindeki bir goriise gore uzman goriisliniin, delil niteliginde sayilmasi
gerekmektedir. Uzman goriisii, HMK’de diizenlenen diger takdiri deliller gibidir
(Kuru,2015: 322; Cayan, 2013: 10; Oztek, 2014: 1624; Siimer, 2017:196).
Dolayisiyla, bu yazarlara gore uzman goriisiiniin takdiri olma bakimindan bilirkisi
raporundan bir farki bulunmamaktadir (Oztek, 2014: 1624; Cayan, 2013: 10).
Yine bu yazarlar bakimindan uzman goriisiiniin ispat ve deliller baslhigi altinda
diizenlenmis olmasi, takdiri delil sayilmasmna karinedir (Oztek, 2014: 1624;
Cayan, 2013: 10). Bununla birlikte uzman goriisiniin  delil sayilip
sayllmayacaginin takdiri kuskusuz mahkemeye aittir (Kuru, 2015: 322). Buna
karsin Tiirk doktrininde uzman goriisiiniin bir delil olarak degerlendirilemeyecegi
goriisii baskindir. Bu diisiinceyi savunan yazarlara gore uzman goriisii, taraflarin
mahkemeye sunduklar taraf beyani veya tarafin yazili belgeye dayali beyanidir
(Akil, 2011: 174; Yazic1 Tiktik, 2011: 91; Pekcanitez, Ozel Bilirkisi, s. 398;
Ozbek, s. 125;Sar1sdzen, s. 1704; Kiraz, 2012: 54). Bu yazarlarin uzman gériisiinii
delil olarak kabul etmemelerindeki temel nedenlerden biri, taraflar arasindaki delil
getirme dengesinin bozulmasi ihtimalidir.

Bu iki goriisiin haricinde, bizim de katildigimiz diger bir goriise gore, uzman
goriisii bir delil olmamakla birlikte hakime delilleri degerlendirmede yardimei bir
aractir (Ozbek, 2017: 126; Sarisdzen, 2014: 1704). Bu diisiinceyi savunan yazarlar
bakimindan uzman goriisii takdiri delil olmadig1 gibi salt bir taraf beyani da
degildir. Bilirkisi raporundan farkli olarak her ne kadar uzman goriisii mahkemeye
taraflarca sunulmaktaysa da salt bu sebeple uzman goriisiiniin sadece bir taraf
beyanindan ibaret oldugunun iddia edilmesi miimkiin degildir (Sarisdzen, 2014 s.
1704; Ozbek, 2017: 131). Zira, davaci veya davah tarafindan sunulan beyanlarin
tarafsizligindan ve bagimsizligindan bahsedilemeyecekse de uzmanin gorevini
yerine getirirken ve goriisiinii sunarken tarafsiz olmasi asildir. Kaldi ki; uzman
kisi, taraflarin aksine, goriisiine bagvurulan konu hakkinda 6zel veya teknik
bilgiye sahip olup s6z konusu bilgisini kullanmak ve mahkemeye sunmak
suretiyle dava konusu uyusmazligin ¢6ziimiine katki saglamaktadir. Bu anlamda,
uzman goriisiiniin sadece bir taraf beyani olarak nitelendirilmesi uzman goriisii
kurumunun amacina hizmet etmemektedir.

Uzman, yargilamanin taraflarinca secilir ve iicreti de bu taraflarca ddenir. Bu
durum uzman hakkinda bagimsizlik ve tarafsizlik tartismalarini dogurmustur
(Timmerbeil, 2003). Nitekim anilan nedenlerin yani sira kanunda agikga bir delil
olarak gdsterilmemesi sebebiyle de uzman goriisiiniin mahkeme tarafindan atanan
bilirkisi raporu ile es deger bir ispat giiclinlin bulunmadig1 ortadadir. Ancak,
bilirkisi raporunun yaninda uzman gorlisiiniin bulunmas: halinde; mahkeme,
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uzman goriisiinii degerlendirmeden hiikiim tesis edemez. Bu nedenle uzman
goriisiinlin taraf beyaniyla es deger olmadigi da agiktir. Zira, bilirkisi raporu, salt
taraf aciklamasini tek basina degerden diisiirebilecek ispat giiciine sahip iken
uzman goriisliniin degerlendirilmeksizin dogrudan bilirkisi raporunun hiilkme esas
alinmasi miimkiin degildir (Yildirim, 2004: 834). Baska bir ifadeyle, uzman
goriisti bilirkisi raporu ile ayn1 kuvvette degilse de, bilirkisi raporunda oldugu gibi
hilkkme esas alinma bakimindan degerlendirilmeye tabi tutulmak zorundadir
(Yildirim, 2004: 834).

3. UZMAN GORUSUNUN MAHKEMEDE DEGERLENDIRILMESi

Taraflarin davalar ile ilgili olarak bir uzmandan goriis almis olmalar1 hakimin
dogrudan bu goriislere dayanarak kararini tesis edecegi anlamina gelmemektedir.
Taraflar, bagvuracaklar: uzman goriisii yoluyla hikimin bilgi sahibi olmadig1 6zel
veya teknik bir konuda hakimi aydinlatmak, hakime bilgi vermek, bunlar 1s1ginda
iddia ve savunmalarini desteklemek, hakimin esas hakkinda verecedi karari
yonlendirmek istemektedirler. Dolayisiyla uzman goriisti, yargilamanin adil
olmasi, erken neticelendirilmesi, hakimin iizerinde uyusmazlik olan bir vakiayi
dogru yorumlamasi i¢in hayati bir 6neme sahiptir. Nitekim Yargitay ¢ok da uzak
olmayan bir tarihte vermis oldugu kararda uzman goriisii hakkinda yukarida
anlatilan hususlara ayrintili bir sekilde deginmistir. Yargitay s6z konusu kararinda
uzman goriisiiniin 6nemini su sekilde ifade etmistir: (Yargitay 15. HD., E.
2019/3215 K. 2020/1040 KT. 12.3.2020 lexpera.com.tr Yargitay 15. HD, E.
2017/1782, K. 2017/3805, K.T. 6.11.2017, www.kazanci.com, E.T. 24.03.2018)

“.. uzman goriigii, taraflarin uyusmazhigin aydinlanabilmesi, anlasilabilmesi
ve iddia ve savunmalarin ispati i¢in kendisinin belirledigi 6zel ve teknik
bilirkigiden bir konuda bilgi almas: olarak diizenlenmis olup, uygulamada
ozel bilirkisi adi da verilmektedir. Taraflar kendi menfaatlerini
koruyabilmek ve alinan bilirkisi raporundan tatmin olmamalar: halinde
olayin tam olarak aydinlanmasini saglamak ve dogru ve adil kararin
verilmesi i¢in uzman goriisii alip mahkemeye ibraz edebilecektir. Mahkeme
ozellikle 6zel ve teknik bilgiyi gerektiren konularda, tarafin sundugu uzman
goriisiiniin dava konusuyla ilgili olmasi hdlinde mutlaka dikkate almak ve
degerlendirmek zorundadwr. Bu anlamda alinan bilirkisi raporuna,
taraflardan biri, uzman goriisiine dayanmak suretiyle itiraz etmis ve bu
itirazlar mahkeme tarafindan hi¢ degerlendirmeye alinmamis ve itirazlar
gerekgeli bir sekilde karsilanmamig ise uzman goriisiine dayanan tarafin
6100 sayili HMK'min 27 'nci, Anayasa'min 36 °'nci ve Avrupa Insan Haklar
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Sozlesmesi'nin 6’nct maddesinde diizenlenen adil yargilanma hakkinin en
onemli unsuru olan hukuki dinlenme hakkini ihlal etmis olabilecektir”

Bu karardan da anlasilacagi lizere uzman goriisii uyusmazlik konusu vakianin
aydinlatilmasi ve adil kararlarin verilmesinde 6nemli bir aragtir.

Burada sunu da belirtmek gerekir ki, hakim takdiri delilleri serbestce
degerlendirmektedir. Kaldi ki, uzman gorlisii takdiri delil niteliginde dahi
olmadigindan mahkeme veya hakimin anilan goriisii serbestce degerlendirmesi
pek dogaldir. Hakim, uzman goriisiinii delillerle birlikte serbestge degerlendirme
hakkina sahip olmakla birlikte uzman goriisiinii kabul veya red sebeplerini
gerekgeli kararda belirtmek zorundadir (Ozbek, 2017: 136; Sarisézen, 2014: 1728;
Tanriver, 2016a: 35; Tanriver, 2016b: 973). Doktrinde, uzman goriisiiniin tek
basina hiikme esas alinip alinamayacagi noktasinda tartismalar bulunmaktadir. Bir
goriise gore; uzman goriisiiniin, dava konusu uyusmazligin ¢éziimii noktasinda
yeterli olmasi halinde, bilirkisiye basvurmaya gerek kalmaksizin dogrudan uzman
goriisii dogrultusunda karar verilmelidir (Tibingen, 2006: 402). Bizim de
katildigimiz diger goriise gore ise, tek basina uzman goriisiine dayanilarak hiikiim
kurulmas: miimkiin degildir (Ozbek, 2017: 77, 132; Toraman, 2017: 666-667;
Gorgiin/Borii/Toraman/Kodakoglu, 2017: 590-591). Bu goriisii savunan yazarlar,
taraflarca ileri siiriilen delillere ve mahkemenin kendiliginden toplayabilecegi
delillere bagvurmaksizin dogrudan uzman goriisiiniin hiikme esas alinamayacagini
belirtmektedir. Uzman goriisii; bilirkisi raporu ve diger delilleri birlikte hiikme
esas alinabilir (Gorgiin/Borii/Toraman/Kodakoglu, 2017: 591; Toraman, 2017:
666-667.). Nitekim; Yargitay’mn bir kararinda da bu hususa dikkat ¢ekmistir. Ilgili
karar su sekildedir: (Yargitay 12. HD, 32855/17782, 24.06.2016)

“...mahkemece, HMK. nun 266. maddesi uyarinca yontemince bilirkisi
incelemesi yaptirilarak takibe dayanak c¢ekte diizeltilen keside tarihi
tizerindeki paraf imzasinin keside yerinde mevcut kesideci imzasi ile ayni el
riinii olup olmadigr belirlenerek sonucuna gére bir karar verilmesi
gerekirken; paraf imzasimin kesideciye ait olup olmadigi usuliince
saptanmadan ve muteriz bor¢lu tarafindan alinarak dosyaya sunulan uzman
goriisiine itibar edilerek eksik inceleme ile yazili sekilde hiikiim tesisi
isabetsizdir...”
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4, UZMAN GORUSU VE CELISKILERIN GIDERILMESI
4.1. Uzman Goriisiiniin Bilirkisi Raporu ile Celismesi Durumu

Uzman goriisii genelde mahkeme tarafindan talep edilen bilirkisi raporuna karsi
ya da onun eksikliklerinin giderilmesi amaciyla talep edilir. Dolayistyla uzman
goriisleri ile bilirkisi raporlar1 arasinda ¢eliski olmasi ihtimali yiiksektir. Alman
hukuku baglaminda meseleye yaklasildiginda, mahkemenin uzman goriisii ve
bilirkisi raporlar1 arasindaki c¢eliskiyi gidermek bakimindan bir sorumlulugu
bulunmaktadir. Taraflarin sundugu uzman goriisii ile bilirkisi raporunun ¢eligkili
olmasi halinde yahut taraflarin uzman goriisii eklemek suretiyle bilirkisi raporuna
itiraz etmeleri halinde mahkeme, uzman goriisiinii degerlendirmeksizin bilirkisi
raporunu hiikme esas alamaz. Bu halde mahkemenin yeni bir bilirkisi (super-
expert/oben sachverstindiger) atamasi gerekecektir. Bu amaca yonelik olarak,
mahkeme gerekirse resmi bilirkiginin taraflardan biri tarafindan goérevlendirilen
uzmanla yiizlestirilmesini (den Sachverstindigen unter Gegeniiberstellung mit
dem Privatgutachter anhoren) saglamalidir (BGH zfs 2009, 522). Bu konu ayni
zamanda mahkemenin taraflarin iddia ve savunmalarini dikkate alma gorevi ile de
ilgilidir (Hille, 2017: 237). Buna mukabil taraflar uzman goriisii sunsalar bile bu
goriisler arasindaki catisma dolayisiyla ortaya c¢ikan uyusmazligin giderilmesi
bakimindan bilirkisi kurumunu “sakincali” olarak degerlendiren goriisler de
bulunmaktadir. Amerikan medeni hukuk yargilamasinda bilirkisinin, kural olarak
mahkemenin yargilamada beliren uyusmazligi gidermek bakimindan tek gorevli
oldugu ve bilirkisinin hakimi etkisi altina alma tehlikesi dolayisiyla onun
tarafsizligini zedeleyebilecegi One siiriilmektedir (Susan, 2015: 39 vd; Haack,
2011). Ulkemizde ise bu iki farkli uygulamadan ilkine yakin bir tercihin yapildig
ifade edilebilir.

4.2. Celiskinin Yeni Bilirkisi Incelemesi ile Giderilebilmesi Durumu

Uzman goriisii ile bilirkisi raporu her zaman ayni yonde olmamaktadir. Aksine
uzman goriisiine cogu zaman bilirkisi raporundaki eksik veya yanlislarin
diizeltilmesi i¢in bagvurulmaktadir. Bunun yaninda uzman goriisii sadece bilirkisi
raporu ile celiskili olmamakta, bazen karsi tarafin hazirlamis oldugu uzman
goriisii ile de ¢eligebilmektedir. Yargitay’a gore, bu gibi durumlarda hakimin
hiikiim tesis edebilmesi igin, evvela, anilan geliskilerin giderilmesi gerekmektedir.

“Dosyaya ibraz edilen uzman goriigiinde bilirkisi raporu ile tespit edilen
goriislerinin aksine tespit ve goriisler ileri siiriilmiis olup, bilirkisi raporu ile
uzman gortisti ciddi sekilde celiskiler icermektedir. Alinan bilirkisi raporu
ile uzman goriisii arasindaki celiskinin giderilmesi amaciyla dosyanin yeni
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bir bilirkisi heyetine tevdi edilmesi yerine yetersiz ve esasli itiraza ugrayan
rapora dayanilarak uzman goriisti kararda gerekceli olarak degerlendirilip
tartistimadan _ karar _ verilmis  olmasi  dogru  olmamis,  bozmayi
gerektirmistir.(...)” (Yargitay 15. HD, E. 2017/1782, K. 2017/3805, K.T.
6.11.2017)

Yargitay bu kararinda isabetli olarak bilirkisi raporu ile uzman goriisii arasindaki
celigkinin giderilmesi amaciyla yeni bir bilirkisi heyeti atanmasinin uygun
olacagini ve uzman goriisiinlin mahkeme tarafindan doyurucu gerekgelerle
degerlendirilmesi gerektigini de vurgulamistir. Bu noktada, Yargitay, s6z konusu
uzman goriisiiniin degerlendirilmemesini bir hukuka aykirilik nedeni olarak
degerlendirmektedir. Yargitay’a gore:

“... davall vekilinin rapora kars: itirazinda hesaplama teknigine iliskin hata
oldugu ileri siiriilerek bu konuda hazirlanmis 28.11.2017 tarihli uzman
raporu dosyaya sunulmus ise de, mahkemece bu rapor iizerinde
durulmaksizin yazili sekilde karar verilmistir. HMK min 293. maddesinde
diizenlenen “uzman goriigii” taraf delilleri arasinda sayilmis olup davali
yamn bilirkisi raporundaki hesaplama teknigine yonelik itirazlarinin
dayanagini olusturmaktadir. Bu itibarla, soz konusu itiraza iligkin uzman
gortistiniin  gerektigi takdirde anilan yasa maddesinde belirtilen sekilde
inceleme yapilmak suretiyle degerlendirilerek davali yanin ek rapora vaki
itirazlarimin  karsilanmasi  gerekirken, karar gerek¢esinde bu yonde
herhangi bir unsura da yer verilmemek suretiyle eksik incelemeye dayali
olarak karar verildigi anlasilmaktadir. Bu nedenle, mahkemece, gerek
goriilmesi _hdlinde davali itirazimin dayanagini teskil eden uzman goriisiine
iliskin _raporun HMK’min 293. maddesi c¢ercevesinde incelemeye tabi
tutularak sonucuna gére ve gerekmesi halinde aralarinda finans konusunda
uzmanligi olan bir bilirkisi barindiran yeni bir heyet olusturularak rapor
alinmasi, davali vekilinin _uzman gériistivle de desteklenen bilirkisi
raporlarina vaki itirazlarimin _karsilanarak olusacak sonucuna gore bir
karar verilmesi gerekirken, yazili sekilde ve eksik incelemeye dayali olarak
hiikiim kurulmast ve Bolge Adliye Mahkemesince de kismen farkli bir
gerekgeye dayanilmak suretiyle istinaf basvurusunun esastan reddine karar
verilmesi dogru gortilmemis, kararin bozulmast gerekmistir.” (Yargitay 11.

HD. 2020/1363 K.2021/874 T.4.2.2021)

Tarafin dayandigi uzman goriisii ile bilirkisi raporu arasinda c¢eliski bulunmasi
halinde mahkeme tek bir bilirkisi atayabilecegi gibi {i¢ kisiden olusan bilirkisi
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kurulu da gorevlendirebilmektedir (Yargitay 14. HD, E. 2016/11422 K.
2017/2143 K.T. 21.3.2017).

Mahkeme, uzman goriisii ile bilirkisi raporu arasinda geliski bulundugu takdirde
uzman goriisiinii degerlendirmeden karar veremez. Ornegin bir ¢oklu tasarim
belgesi ile tescilli tasarimlarin hiikiimsiizliiglinii konu edinen bir davada Yargitay,
bilirkisi raporu ile uzman goriisii arasinda celiski bulundugu, bu c¢eliski
giderilmeksizin hiikiim tesis edilmesinin bozmay1 gerektirdigi sonucuna varmistir
(Yargitay 11. HD E. 2015/10467 K. 2016/5052, K.T. 4.5.2016).

Mahkemenin yeni bir bilirkisi incelemesine hilkkmetmesi sadece uzman goriisii ile
bilirkisi raporu arasindaki ¢eliskili durumdan kaynaklanmayabilir. Taraflarin
karsilikli olarak hazirlatmis olduklar1 uzman goriisleri arasinda da celiski olmasi
pek muhtemeldir. Mahkeme bu gibi durumlarda da aradaki ¢eliskinin giderilmesi
amaciyla yeni bir bilirkisi incelemesine basvurmalidir (Pekcanitez, 2009: 299;
Ozbek, 2017: 139; 2011: 175; Pekcanitez, Atalay ve Ozekes, 2013: 798).
Yargitay, bazi kararlarinda celiskili durumun giderilmesi amaciyla yeni atanacak
bilirkisi kurulunun en az bir {iyesinin, taraflarca atanan uzman kisi ile ayni
meslekten olmasma dikkat etmistir. Bu noktada 6rnegin kimya miihendisince
degerlendirilmesi gerekli bir husus olan davada, atanacak olan bilirkisi heyetinde
kimya miihendisi olmasinin sart kosulmasi onemli bir 6rnek olarak karsimiza
cikmaktadir (Yargitay 11. HD, E. 2015/2448 K. 2015/9719, K.T. 1.10.2015).

Taraflarca sunulan uzman goriisii ile mahkemece alinan bilirkisi raporu arasinda
celigki bulunmasi halinde, mahkemece yapilmasi gerekenin, ¢eliskinin giderilmesi
amaciyla yeniden bilirkisi raporu alinmasi oldugu hususu isabetli bir sekilde
vurgulanmigsa da Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi’nin 24.06.2021 tarihli
kararinda, “geliskili beyanlarin aykiriigin giderilmesini gerektirir nitelikte
olmadig1” hallerde, yeniden bilirkisi raporu alinmasina gerek olmadig1 ve bilirkisi
raporuna dayanma sebepleri agiklanmak suretiyle dogrudan bilirkisi raporunun
hilkkme esas alinabilecegine karar verilmistir (Istanbul BAM, 44. HD., E.
2020/321 K. 2021/775 K.T. 24.6.2021).

Bu noktada kural olarak hakimin uzman goriisii ile bagl olmadiginin agik oldugu
soylenmelidir. Dolayisiyla hakim eger uzman goriisiiniin eksik veya hatali oldugu
kanaatinde ise geliskinin giderilmesi yoniinde bir irade ortaya koymak zorunda
degildir. Buna karsin hakimin bu yondeki tutumunu agik ve anlasilir bir gerekce
ile ortaya koymasi gerekmektedir. Aksi durum, adil yargilanma hakki ve gerekgeli
karar hakkini ihlal edici bir nitelik tasiyabilecektir.
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4.3. Uzmamin Durusmaya Davet Edilmesi Suretiyle Celiskinin Giderilmesi

Mahkeme, HMK’nin 293’ilincii maddesinin ikinci fikrasi uyarinca gerektiginde
uzman kigiyi durugsmaya g¢agirabilmektedir. Kanun koyucu tarafindan diizenlenen
fikranin hakimde kanaatin olugsmasi bakimindan pek ¢ok faydasi bulunmaktadir.
Ayrica anilan diizenleme ile usul ekonomisi ilkesinin de dolayli olarak gozetildigi
sOylenebilir. Mahkeme, bilirkisi raporu ile uzman goriisii arasinda ¢eliski olmast
durumunda adil bir yargilamanin geregi olarak bu celiskinin giderilmesini
saglamakla yiikiimliidiir. Taraflarca atanan uzman kisinin mahkeme tarafindan
durusmaya cagrilmasi ile hakimin muhakemesinin kolaylastirilmast ve olaymn
aydinlatilmaya ¢alisilmasi amaglanmistir. Ancak sunu da belirtmek isteriz ki,
hakimin bu halde bilirkisi incelemesine basvurmasina engel bir durum da
bulunmamaktadir. Yargitay, bir¢ok kararinda uzman kisilerin durusmaya
getirtilmesinin olayimn aydinlatilmasi bakimindan énem tasidigina vurgu yapmistir
(Ozbek, 2017: 145).

Bu noktada yeni bir bilirkisi raporu talep etmekle uzmani1 durugsmaya davet etmek
arasinda se¢im yapmak yetkisi hakime aittir. Hakimin bu noktada takdir yetkisine
sahip olmadig1 tek husus ise Yargitay kararlar1 ile de uygulamada yerlesik hale
geldigi tizere, bilirkisi raporu ile uzman goriisli arasindaki celiskinin giderilmesi
gerektigidir. Ancak, Istanbul Bolge Adliye Mahkemesi’nin 12.11.2020 tarihli
kararinda?, istinaf gerekcelerinden biri olarak raporlar arasindaki geliskinin
giderilmedigini ileri siiren davaci yanin s6z konusu itirazi, uzmanin durusmaya
davet edilmedigi yoniindeki isabetsiz gerekgeyle reddedilmistir. Halbuki, uzman
durusmaya davet edilmese yahut davet edilmesine ragmen mazereti sebebiyle
katilamasa bile bilirkisi raporu ile uzman goriisii arasindaki celiskinin giderilmesi
gerekmektedir. Bu noktada bizce, celiskinin giderilmesi maksadiyla durusmaya
uygun vasitalarda davet edilmemis bulunan uzmanin sundugu raporun

* “Diger yandan, 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunun 293. maddede uzman goriisii

diizenlenmigtir. Diizenlemede, taraflarin dava konusu olayla ilgili olarak uzmandan bilimsel
miitalaa alabilecegi, hakimin talep iizerine veya resen kendisinden rapor alinan uzman
kisinin davet edilerek dinlenmesine karar verebilecegi, uzman kisinin ¢agrildigi durusmaya
gecerli bir 6zrii olmadan gelmezse hazirlamis olan raporun mahkemece degerlendirmeye tabi
tutulamayacagr belirtilmistir. Somut davada, uzman durusmaya davet edilmemistir, bu
durumda HMK 293/3. fikrasindaki emredici diizenleme kapsaminda mahkemece
degerlendirilemeyeceginden bilirkisi raporu ile uzman goriisii arasindaki ¢eliskinin
giderilmesi gerektigi iddiasimn is bu davada degerlendirme konusu yapilamayacaktir.
Alacakl oldugunu iddia eden davacinin, is bu davada da yukarida ifade edildigi iizere genel
hiikiimlere gore alacagim usuliine uygun delillerle ispat etmesi gerekmektedir.” Istanbul
BAM, 17. HD., E. 2020/1195 K. 2020/2003 K.T. 12.11.2020
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degerlendirmeye tabi tutulmayacagi yoniindeki karar silahlarin esitligi ilkesine ve
hukuki dinlenilme hakkina aykirilik teskil etmektedir.

Uzman kisinin gerektiginde mahkemede dinlenebilmesi yargilamanin hem daha
adil hem de daha hizli olmasi bakimindan kanimizca 6nemidir. Ayni1 sekilde bagka
bir kararda da anilan durum su sekilde dile getirilmistir:

“..muteriz davacilarin tapu kayitlarinin tesis ve tedaviillerinin nitelikleri ve
mevzuat karsisindaki gegerlilikleri konulari iizerine degisik zamanlarda,
tiniversite ogretim tiyelerinden 6100 sayili HMK'min 293 ’incii maddesi
hiikmii uyarinca aldiklart bilimsel miitalaalar incelenmeli, gerekirse bu
uzman kisiler HMK'nin 293/2 ’nci maddesi uyarmnca
dinlenilmelidir...”.(Yargitay 20. HD, E. 2015/5876 K. 2015/5530, K.T.

9.6.2015)

Yukaridaki kararda goriilecegi ilizere Yargitay bazi durumlarda uzman goriistiniin
sadece belge ilizerinde degerlendirilmesini yeterli gérmemekte, uzman kisinin
mahkemece dinlenilmesi gerektigine karar vermektedir. Gergekten Yargitay’in da
isabetli olarak belirttigi gibi, bu sekilde bir uygulama, hem yargilamanin daha adil
olmasi hem de zaman kaybetmeden yargilamanin neticelendirilmesi bakimindan
Onem tasimaktadir.

Uzman kisinin ¢agrildigi durusmaya gelmesi, raporunu savunmasi, sorulan
sorulara cevap vermesi, raporundaki miiphem ve siipheli alanlar1 agikliga
kavusturmasi ile tereddiitlerin giderilmesi, taraflarca anlasilmayan, hatali gériilen
veya raporda degerlendirilmeyen noktalarin ydneltilen sorularla aydinlatilmasi
imkani saglanarak raporun kabul gérmesi ve hiikme esas alinmasi saglanmaktadir
(Ozbek, 2017: 118; Sarisdzen, 2014: 1718-1722; Tanriver, 2016a: 34; Tanriver-
2016b: 972).

6100 sayilt HMK’nin 293’iincii maddesinin gerekg¢esinde de ifade edildigi lizere
Anglo Sakson kokenli bir kurum olan uzman goriisiinde taraflarin durusmada
soracagl sorular, Anglo-Sakson hukuk yargilama sisteminde uzman kisilere
sorulan sorularin benzerleri olup genel konulari itibari ile sunlar sorulabilir
(Haydock ve Sonsteng, 1999: 419-420); verdigi goriisiiniin konusu, uzmanlik
alan1 ve raporda ileri siirdiigli goriisleri destekleyen teoriler ve ilkeler, uzman
kisinin verdigi bilgilerin dayandig:1 kaynaklar, uygulanan standart testler veya
uygulanan olagan usuller, uzman kisinin goriisiiniin dayandigi diger dayanaklar,
uzman kisinin yaptig1 tespitler ve ulastifi sonuglar, uzman kisinin goriisii ve
vardig1 sonuglar yonelik agiklamalar yapmasi.
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Durusmada hakim, taraflar veya vekillerince, uzman kisiye yukaridaki sorularin
yaninda, her somut olayin ve raporun Ozelliklerine gore ayrica diger baskaca
sorularin da yoneltilmesi miimkiindiir (HMK m. 293/2). Uzmanin bu sorulara
verdigi cevaplarin yazili goriisii ile ¢elismesi veya rapordaki siipheli ve miiphem
alanlar1 aydinlatmaya yetmemesi, siiphe ve tereddiitleri giderememesi, hatali
tespitler yapildiginin ortaya konulmasi veya uzman kisinin tarafsizligni ve
giivenilirligi konusunda siipheler olusturmasi durumunda, uzman ve uzman
goriisiiniin hakim, taraflar veya vekilleri tlizerinde inandiriciligi ve ikna ediciligi
kaybolarak ispat giicli zayiflar, bu halde gerekgeli kararda uzman goriisliniin bu
nedenle hiikme esas alinmadig1 ifade edilir.

4.4. Taraflarca Alinan Uzman Goriisleri Arasindaki Celiskinin Giderilmesi

Mahkeme, uyusmazlik konusu bir vakia hakkinda alian bilirkisi raporu ile
taraflarca atanan uzman kisilerin hazirlamis oldugu goriis arasindaki geliskileri
gidermek mecburiyetinde oldugu gibi taraflarin karsilikli olarak atadigi uzman
kisilerin hazirladiklar1 raporlar arasindaki celigskiyi de gidermekle ytikiimliidiir.
Baska bir ifadeyle, taraflarca atanan uzman kisilerin de raporlar1 arasindaki celigki
giderilmeden verilecek olan bir karar yerinde olmaz. Yargitay da asagidaki
kararinda taraflarca atanan uzman kisilerin goriisleri arasindaki ¢eliskinin
giderilmesi gerektigini su sekilde ifade etmistir:

I3

. mahkemece bu hususta alinan bilirkisi raporlart arasinda c¢eligkiler
bulundugu gibi taraflarca dosyaya sunulan uzman goriisleri de c¢eliskili
bulunmaktadir. Bu itibarla mahkemece, yeni bir uzman bilirkisi heyetinden
rapor alinarak ve gerekirse HMK'nun 293. maddesi uyarinca kendisinden
rapor alinan uzman kisileri de dinleyerek davali tarafca hazirlanan
kitabin, sézlesmede ongoriilen kalitede olup olmadiginin ve davaci tarafca
yvapilan odeme ile wyumlu bulunup bulunmadiginin tespiti ile onceki
raporlar ve uzman goriisleri arasindaki celiskiler de giderilmek suretiyle
olusacak sonug ¢ergevesinde bir karar verilmesi gerekirken yazili sekilde
eksik incelemeye dayali olarak hiikiim tesisi dogru olmamug, hiikmiin bu
nedenle bozulmast gerekmistir”. (Yargitay 11. HD, E. 2013/16990, K.
2014/18560, K.T. 28.11.2014)

Uzman goriislerinin farkli alanlara dikkat ¢ekmesi ya da gercege aykir1 raporlarin
diizenlenmesi her zaman miimkiindiir. Buna karsm uzman goriislerinin, aksi ispat
edilmedik¢e bilimsel ve tarafsiz hazirlandig1 yoniinde bir karine olduguna gore
mahkeme bu uyusmazlik alanlarini ihtiva eden hususlar1 acikliga kavusturmali ve
sonucuna gore karar vermelidir. Bu baglamda karsilastirmali hukukta farkli
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uygulamalarm oldugu goriilmektedir. Bunlardan biri Ingiliz hukukunda tatbik
alan1 bulan uzman miizakeresi (discussion between experts) ve miisterek uzman
(single joint expert) kurumlaridir.

Taraflar ve uzmanlar1 yargilamanin herhangi bir asamasinda uzman miizakeresi
diizenlemenin yararli olacagi konusunda kanaat getirirlerse uzman miizakeresi
yoluna bagvurabilirler (Practise Direction (PD) 35.9.1). Uzmanlar arasindaki
miizakerenin amact davanin sonuglandirilmasi degildir. Uzmanlar, bu miizakereyi
aralarinda uyustuklar1 noktalarin kapsaminin, herhangi bir uyusmazlik s6z konusu
ise bunlarin neler oldugunun ve nedenlerinin, goze carpan uyusmazlik
noktalarinin ¢ézlimlenmesini saglayabilecek eylemlerin ve uyustuklar1 konularin
disinda kalan ve heniiz ileri siiriilmemis olgularin belirlenmesine yd&nelik
gerceklestirirler (PD 35.9.2). Mahkeme talimat vermedigi veya tiim taraflarca
kabul edilmedigi siirece ne taraflar ne de onlarin yasal temsilcileri uzman
miizakeresine katilabilirler (PD 35.9.4). Eger yasal temsilciler katilirlarsa,
kendilerine uzmanlar tarafindan sorulan sorulara cevap verme veya onlara yasal
tavsiyelerde bulunma haricinde miizakereye miidahalede bulunamazlar. Uzmanlar
isterlerse  miizakerenin  bir boliimiinii  yasal temsilcilerin  yoklugunda
gerceklestirebilirler (PD 35.9.5). Mahkeme, yargilamanin herhangi bir asamasinda
uzmanlar arasinda miizakere yapilmasini emredebilir. Mahkeme bu talimati,
yargilamada uzmanlik gerektiren konularin belirlenmesi ve ele alinabilmesi ic¢in
uzmanlar arasi miizakerenin gerekli oldugu kanaatine varirsa verir (Civil
Procedure Rules (CPR) 35.12.1). Mahkeme, ayrica uzmanlarin miizakere etmesini
gerekli gordiigii konular1 kendisi belirleyebilir (CPR 35.12.2). Mahkeme, taraflar
arasindaki miizakerenin sonunda onlarin hangi noktalarda uyustuklarini ve hangi
noktalarda uyusamadiklarini ve bunlarin nedenlerini gdsteren bir bildiri
hazirlamalar1 konusunda direktif verebilir (CPR 35.12.3). Uzmanlar arasindaki
miizakerenin icerigine, taraflar kabul etmedigi siirece, davada deginilmeyecektir
(CPR 35.12.4). Uzmanlarin miizakereleri esnasinda bir konu iizerinde vardiklari
anlagma, taraflar bu anlagsmayla bagl olduklarini agik¢a ifade etmedikleri siirece,
taraflar bakimindan baglayict degildir (CPR 35.12.5).

Diger yandan yine Ingiliz medeni yargilama hukuku bakimindan degerlendirilen
bir diger kurum da miisterek uzman (single ejoint expert) kurumu olarak dikkat
cekmektedir. Bu kurum, uzmanlar arasindaki ¢atigmanin giderilmesinden ziyade,
daha en bastan bu ihtimali ortadan kaldirarak taraflarin miisterek bir uzmana
miiracaat etmelerini ifade etmektedir. Iki veya daha fazla taraf, belirli bir konuda
uzman delilini ayr1 ayr1 mahkemeye getirmeyi istedikleri durumlarda, mahkeme
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bu konudaki delinin miisterek uzman (single joint expert) araciligiyla getirilmesini
emredebilir (CPR 35.7.1).

Peet v Mid-Kent Healthcare Trust davasinda Lord Woolf da, miisterek uzman
miiessesine bagvurulmasinin ancak mahkemenin takdir yetkisinde olduguna ve
davanin taraflarinin bu yonde bir se¢im haklarinin olmadigina isaret etmektedir
(Peet v Mid-Kent Healthcare Trust, Court of Appeal ). Mahkeme, taraflarin uzman
deliline basvurmalarina izin verip vermeme konusuna ve delilin bir miisterek
uzman araciligtyla saglanip saglanmamasi konusuna karar verirken 6zellikle su
kosullar1 dikkate almalidir. Mahkeme uyusmazligin miktarini, taraflar bakimindan
onemini ve konunun karmasikligini g6z oniinde bulundurarak 6zel bir konuda
taraflarin  her birinin ayr1 ayr1 uzmana basvurmalarinin  gerekliligini
degerlendirmelidir (PD 35.7 (a)). Bir miisterek uzmanin gorevlendirilmesinin,
konunun taraflarinin  ayr1  ayr1  uzman  gorevlendirmeleri  suretiyle
¢oziimlenmesinden daha az maliyetle ve daha hizli ¢oziimlenmesinin muhtemel
olup olmadigin1 da dikkate almalidir (PD 35.7 (b)). Uzman deliline bagvurmak
isteyen taraflarin, kimin miisterek uzman olacagi konusunda anlasamamalar1
halinde mahkeme, ilgili taraflarca belirlenen veya hazirlanan bir listeden uzmani
secebilir veya taraflara verdigi direktif dogrultusunda uzmani se¢melerini
emredebilir (CPR 35.7 (2)). Mahkeme, bu kapsamda miisterek uzmana
basvurulmasina karar verdiginde, ilgili taraflar uzmana talimatlar verebilirler
(CPR 35.8 (1)). Bir taraf miisterek uzmana talimatlar verdiginde ayn1 zamanda
diger taraflara da bunun bir niishasinm1 géndermelidir (CPR 35.8 (2)). Mahkeme,
uzmanin iicret ve masraflarinin karsilanmasi konusu ile uzmanin yiiritmesini
istedigi inceleme, sorusturma veya deneyler hakkinda emir verebilir (CPR 35.8
(3) ve CPR 35.8 (5)). Miisterek uzmana basvurulmasi ve uzmanin taraflardan biri
lehine rapor hazirlamasi halinde, aleyhine rapor hazirlanan tarafin tekrar uzman
gorilisiine bagvuru yapip yapamayacagl hususunda herhangi bir diizenleme
bulunmamaktadir. Ancak mahkeme kararlari, somut olayin 6zelligine ve kosullara
gore aleyhine rapor hazirlanan tarafin bu talebinin kabul edilebilecegi yoniindedir.
Daniels v Walker davasinda mahkeme; itiraz sebeplerinin somut verilere
dayanmasina ve davanin dnemine binaen, aleyhine rapor verilen tarafin ikinci bir
uzman goriisiine bagvurmasi talebini kabul etmis ve ancak diisiik miktarli davalar
yOniinden ikinci bir uzman goriisiine bagvurulmasinin uygun olmayacagina isaret
etmistir (Daniels v Walker, Court of Appeal).

4.5. Uzmandan Ek Rapor Istenmesi

Bilindigi tizere bilirkisi inceleme usuliinde mahkemenin ek rapor istemesi siklikla
basvurulan bir yontemdir. Taraflarca secilen uzman kisiler i¢in kanunda boyle bir
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diizenleme mevcut degildir. Ancak uygulamada taraflarin da uzman kisilerden ek
rapor talep ettikleri goriilmektedir. Belirtelim ki taraflarin uzman kisilerden ek
rapor istemesi ilk raporu diizenlemelerinde oldugu gibi tamamen kendi
aralarindaki 6zel hukuk iliskisine baglidir. Ornegin tarafla uzman arasinda
imzalanan sozlesmede, “hazirlanan raporu karsi tarafin etkisiz hale getirmesi,
ciriitmesi veya karst taraf raporunun daha giigli oldugu hallerde ek rapor
hazirlanir” seklinde bir hiikiim konulmak suretiyle uzman kisiden ek rapor
istenmesi miimkiindiir. Diger yandan ilk raporun eksiksiz ve hatasiz olmasi ve
sozlesmede de bdyle bir hiikkmiin olmamasi halinde taraf, yeni bir sozlesme
kapsaminda ayn1 uzman kisiden ek bir rapor isteyebilir.

Taraf ile uzman kisi arasindaki 6zel hukuk s6zlesmesinin miimkiin kildig1 6lgiide
ya da yeni bir sozlesme yapmak suretiyle her ne kadar uzman kisiden ek rapor
talep edilebilirse de taraf uzmanlarinin karsilikli olarak hazirlamis olduklar
raporlara karsi cevap verme yiikiimliiliikkleri bulunmamaktadir (Ozbek, 2017: 84-
85). Zira aksi durumda, taraf uzmanlar1 davanin tarafi haline gelmis olacaktir. Bu
durum uzmanlarin savasina (battle of experts) doniisebilmektedir (Ververk, 2009:
188). Ancak bilinmektedir ki, taraflarca se¢ilen uzman kisiler davanin tarafini
teskil etmemektedirler. Taraf uzmanlar1 arasindaki boyle bir iliskiyi kabullenmek
uzman goriisii kurumunun medeni yargilamada sakincalar doguracagi diistincesini
beslemektedir. Bu sakincalardan en Onemlisi tarafsizlik sorunudur. Taraf
uzmanlar1 da aynen bilirkisiler gibi raporlarini hazirlarken tarafsiz ve bagimsiz
olmalidirlar. Fakat uzmanlarin bu sekilde kendi aralarinda raporlarini ¢iirtitmek
veya degerden diisiirmek i¢in ¢abalamalar1 anilan raporun bilimsellikten uzak ve
tarafli bir rapor olmasina neden olur. Tiim bu anlatilanlar 1s181nda, heniiz Tiirk
yargisina intikal eden bir vakiaya rastlamamakla birlikte uzman kisilerin karsi
tarafin raporunu ¢lirlitmek gibi bir yiikiimliiligii olmadigini belirtmek isteriz.

4.6. Uzmanmm Hazirlamis Oldugu Rapora Karsi Siire Istenmesi

Mahkemenin taraflardan birinin uzman goriisiine bagvurduktan sonra kars1 tarafa
da bu hakkin kullanilmas1 veya kars1 argliman olusturmasi i¢in siire tanimamast
hukuki dinlenilme hakki ile bagdasmaz. Yargitay bu konu ile ilgili isabetli olarak
su sekilde bir yorum yapmustir:

“Somut uyusmazlikta davacilar vekilince,..."den alinan ve 26.12.2014
tarihli celse dosyaya ibraz edilen miitalaa mahkemece, uzman goriisii
olarak degerlendirilmistiv. Davalilar vekili ise soz konusu miitalaay
inceleyip beyanda bulunmak iizere siire istemistir. Anayasa'min 36.
maddesine gore herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle
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yvargr mercileri oniinde iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina
sahiptir. Adil yargilanma hakki hak arama ozgiirliigiiniin uygulamaya
yonelik uzantisi niteligindedir. Somut wyusmazilikta davalilar vekilinin,
davact tarafin ibraz ettigi mahkemenin de wuzman goriisii olarak
nitelendirdigi uzman goriisiine karsi beyanda bulunmast icin gerekli ve
makul stire verilmeden yukarda ozetlendigi sekilde hiikiim kurulmast dogru
gortilmemistir.

Bu durumda mahkemece, HMK'nun 293. maddesinde ongériilen usul ve
esaslara uyulup, davalilar vekiline savunma hakki taninarak olusacak
sonu¢ ¢er¢evesinde karar verilmesi gerekirken HMK'nun 293. maddesi
hiikmii nazara alinmadan ve savunma hakkinin kisitlanmasi sonucunu
doguracak sekilde islem yapilip yazili sekilde hiikiim kurulmast dogru
goriilmemis, bozmayr gerektirmistir.” (Yargitay 11. HD, E. 2015/7580, K.
2016/3513 K.T. 31.3.2016)

Yukaridaki karar1 birkag acidan ele almak gerekmektedir. Oncelikle, Yargitay’a
gore uzman goriisii ne kadar dogru, doyurucu veya teknik olsa da Anayasa’nin
36’nc1 maddesi kapsaminda karsi tarafin buna cevap verme, kendini savunma
hakki bulunmaktadir. Oyle ki, salt bu hakkin taninmamasi tek basina bozma
nedenidir. Kanimizca da taraflardan birinin hazirlamis oldugu uzman goriisiine
kars1 diger tarafa gerek beyanda bulunmak gerek uzman goriisiine bagvurmak icin
siire verilmelidir. Burada akla, HMK ’'nin 293’iincii maddesindeki taraflarin uzman
goriisiine basvurabilecegi ancak sadece bu nedenden dolayr ek bir siire
isteyemeyecegi diizenlemesi ile celigkili bir durumun olup olmadigi sorusu
gelmektedir. Hemen belirtelim ki verilmesi istenen siire, tarafin uzman goriisi
hazirlamast i¢in degil; kendisin savunmasi i¢indir. Taraf bu siire icinde uzman
goriisiine dayanabilecegi gibi kendini baska bir sekilde de savunabilir.

Kararda dikkatimizi ¢eken baska bir husus ise, uzman goriisii ile bilirkisi raporu
arasinda olan celigkili durumun dikkate alinmayarak uzman goriisiine gore karar
verilmis olmasidir. Kanimizca, mahkemece yapilmasi gereken is, denetime
elverisli yeni bir bilirkisi raporu ile s6z konusu uzman gériistiniin denetlenmesi ve
aradaki celiskinin bu sekilde giderilmesi ile hiikiim vermek olmaliydi (Ayrica bkz.
Yargitay 11. HD, E. 2013/12890, K. 2014/16482 K.T. 24.10.2014).
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SONUC

Bu caligmada Tiirk medeni yargilama hukuku agisindan, taraflarin sundugu uzman
goriigii raporlarmin bilirkisi raporlari ile ya da birbirleri ile ¢elismesi durumunda
hakimin ne yapabilecegine dair bazi degerlendirmelerde bulunulmustur. Tiirk
hukukunda uzman goriisiiniin detayl1 bir sekilde diizenlendigi sdylenemez. HMK
md 293 ile, taraflarin iddialarin1 desteklemek maksadiyla uzman goriislerinden
faydalanabileceklerine dair yapilan diizenleme bu agidan Tiirk medeni yargilama
hukukunda uzman goriisiiniin temelini teskil etmektedir.

Tiirk hukuk sisteminde, uzman gorlstiniin hukuki niteligini degerlendirmek
bakimindan farkli goriisler ortaya c¢ikmistir. Bu goriisler ise temelde, uzman
goriigiiniin delil niteliginde oldugu, delil sayilamayacagi ve delil olmamakla
birlikte hakimin delilleri degerlendirmesine yardimci bir nitelikte oldugu seklinde
sayilabilir. Kanimizca, HMK’nin sistematigi ve diizenlenisi acisindan bunlardan
sonuncusunun gecerli oldugu sdylenebilir.

Uzman goriisii, bir yoniinde taraflarin iddialarmi desteklemek acisindan
bagvurulan 6nemli bir arglimantasyon igermektedir. Bu nedenle, hakimin bu
goriisii degerlendirmeksizin ya da goéz ardi ederek kararimi insa etmesi, adil
yargilanma hakkini ihlal edici bir nitelik tasiyacaktir. Bu agidan, bilirkisi raporu
ya da kars1 tarafin sundugu uzman goriisii ile ¢elisen bir uzman goriisii bulunmasi
durumunda hakimin ortadaki bu c¢eliskinin giderilmesini saglamasi ve kararini
sonrasinda insa etmesi gerekmektedir.

YAZARIN BEYANI
Katki Oram Beyani: Yazar calismaya tek basina katki saglamistir.

Destek ve Tesekkiir Beyani: Calismada herhangi bir kurum ya da kurulustan
destek alinmamustir.

Catisma Beyani: Calismada herhangi bir potansiyel ¢ikar catismasi séz konusu
degildir.
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