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Oz: 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 122. maddesi ile ceza hukuku literatiiriimiize gir-
mig olan ayrimcilik sugu, 2014 yilinda 6529 sayili Kanun ile 6nemli bir degisiklige ugramistir.
Bu baglamda “Aywrimcilik” olan madde bashigr “Nefret ve aywrimcilik” olarak degistirilmis,
madde igeriginde de onemli degisiklikler yapilmistir. Yapilan bu degisiklikle birlikte “nefret”
kavramu ilk defa Tiirk Ceza Kanunu 'na girmistir.

Bu ¢alismada, uluslararast hukuk metinlerinden ve karsilastirmali hukuktaki diizenleme-
lerden miimkiin oldugunca yararlanmak suretiyle s6z konusu sug tipinin nasil anlasiimasi ve
yorumlanmasi gerektigi ile ilgili a¢iklamalarda bulunulacaktr. Ayrica, inceleme konusunu
yakindan ilgilendiren ve 2016 yilinda yiiriirliige giren 6701 sayil Tiirkiye Insan Haklari ve
Esitlik Kurumu Kanunu nun ilgili maddelerine de yeri geldikge deginilecektir.

Nefret ve ayrimcilik kavramlarinin sosyolojik, psikolojik ve politik temelleri olmakla bir-
likte ¢aligmanin amacint agmamak koguluyla bu kavramlarin agirlikli olarak hukuki yonleri
lizerinde durulacaktir.

Anahtar Kelimeler: Ayrimcilik, Ayrimcilik Sucu, Nefiet Sucu, Ifade Ozgiirliigii, Saik.

HATE AND DISCRIMINATION CRIME (TCC ART.122)

Abstract: Discrimination crime, which enters to our criminal law system with article 122
of the Turkish Criminal Code numbered 5237; has undergone a very significant change in
2014 with the Law No. 6259. In this context, the title “Discrimination” has been changed to
“Hate and Discrimination” and important changes have been made to the substance content.
With this amendment, the concept of “hate” entered the Turkish Criminal Code for the first
time.

In this study, explanations will be made on how to understand and interpret the type of
crime, by means of using international legal texts and comparative law regulations as much as
possible. Also, relevant articles of the Law No. 6701 on Human Rights and Equality Institute
of Turkey, which are closely related to the issue of review and which entered into force in 2016
will be mentioned.

Although the concepts of hate and discrimination have sociological, psychological and
political bases, the legal aspects of these concepts will be emphasized, provided that they do
not exceed the purpose of working.

Keywords: Discrimination, Discrimination Crime, Hate Crime, Freedom of Expression,
Motive.
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Ayrimceilik, hem Birlesmis Milletler tarafindan hem de Avrupa’daki insan
haklartyla ilgili kurumlarca kabul edilen sdzlesmeler tarafindan acik sekilde ya-
saklanmis bir davranis bigimidir. Glinlimiizde s6z konusu insan haklar1 sozles-
melerinin baglayici yapisi, sdzlesmeci taraflarin ulusal diizeyde anayasa, ceza
kanunu, medeni kanun, i kanunu gibi hukuki diizenlemeler ile ayrimcilik karsiti
diizenlemeleri yiirtirlige koymalarinda etkili olmaktadir. Bu baglamda ¢alismada

ayrintili olarak bahsedilecegi lizere uluslararasi arenada ayrimciligi yasaklayan
birgok metin bulunmaktadir'.

Ayrimcilik, sadece sahip olduklart kimlik veya inanglarindan &tiirii belli in-
sanlarin ya da gruplarin tiim insan haklarini sistematik bir bi¢imde yok saymak-
tadir. Bunun sonucunda ayrimecilik, nefret suglari i¢in verimli bir zemin yarat-
maktadir?. Karsilastirilabilir durumda olan kisiler arasinda makul ve nesnel bir
nedene dayanmaksizin farkli muamele veya yerine gore ayni muamele ayrimcilik
anlamina gelebilmektedir®.

Giiniimiizde baz1 insan haklar1 sorunlariin oldukg¢a dinamik bir siirece sahip
oldugu ve bu nedenle sorunun neden kaynaklandiginin bulunmasi ve buna yone-
lik ¢6zlim {tiretilmesinin oldukca zor bir hal aldig1 ifade edilmektedir. Ayrimcilik
sorununun da bunlarin basinda geldigi sdylenebilir. Bu baglamda nefret suclari
ve ayrimcilik teknik olarak farkli tanimlamalara sahip olmasina ve buna bagh
olarak farkli miicadele yontemleri gerektirmesine ragmen birinin oldugu yerde
digerinin de fazla uzakta olamayacagi, nefret suglarinin/sdylemlerinin sosyal a¢1-
dan belli noktalarda ayrimcilik sorunuyla benzestigini belirtmenin de miimkiin
oldugu ifade edilmektedir*.

Ayrimeilik, nefret sugu ve nefret sdylemi kavramlarmin Tiirk ceza hukuku ter-
minolojisine yeni yeni girmeye baslayan kavramlar oldugu sdylenebilir. Bu agidan
bakildiginda, Tiirk ceza hukuku doktrininin bu kavramlara yabanci oldugunu sdy-
lemekte bir sakinca yoktur. Buna karsilik Batili iilkelerde ve 6zellikle Amerika’da
bu kavramlarin kullaniminin ¢ok daha eskilere dayandigi goriilmektedir. Bu kav-
ramlarin ne anlama geldiginin, benzer kavramlarla olan farklarinin net bir sekil-
de ortaya konulmasi ceza hukuku acisindan biiyiik bir 6nem arz etmektedir. Bu
baglamda caligmada, Tiirk Ceza Kanunu'nun (TCK) nefret ve ayrimcilik sugunu
diizenleyen 122. maddesi incelenecek, konuyla ilgili tespit, degerlendirme ve 6ne-

' Memis, Pinar, “Ayirmcilik Sugunun Oziirliiler Bakimindan Degerlendirimesi”, Galatasaray Uni-

versitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, 2009/2, s.69 vd.; Ataman, Hakan, “Nefret Suglarini Farkl Yakla-
simlar Cercevesinden Ele Almak: Etik, Sosyo-Politik ve Bir Insan Haklari Problemi Olarak Nefret
Suglarr”, in: Nefret Soylemi ve/veya Nefret Suglari, Der.: Yasemin Inceoglu, Istanbul 2012, s.66.
2 Ataman, Nefret Suglari, 5.66-67.
Karan, Ulas, “Nefret icerikli ifadeler, if‘_’:lde OngrIUQU ve Uluslararasi Hukuk”, in: Nefret Soylemi
velveya Nefret Suglari, Der.: Yasemin Inceoglu, Istanbul 2012, s.87.
Ataman, Nefret Suglari, .48 dn.3.
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rilerde bulunulacaktir. Her ne kadar nefret ve ayrimeilik kavramlari psikoloji, sos-
yoloji, felsefe, politika gibi alanlarda sik¢a kullanilmaktaysa da s6z konusu kav-
ramlarin agirlikli olarak hukuki yonleri ¢alismada ele alinacaktir.

Ayrimeilik sugu ve nefret sucu birbiriyle yakin iligki igerisinde bulunmakla
birlikte farkli igerige sahip iki sug tipidir. Asagida bu iki sug tipinden ne anlasil-
masi gerektigine kisaca deginilerek aralarindaki farka temas edilecektir.

Nefret suglarmin ne oldugu konusunda herkesin lizerinde uzlastig1 bir tanimin
bulunmadigi sdylenebilir. Bununla birlikte nefret suglarina iligkin diizenlemelere
yer veren lilkelerin mevzuatlarina bakildiginda nefret suglarindan bahsedilebilmesi
i¢in iki unsurun zorunlu olarak bulunmasi gerektigi ifade edilmektedir: Bunlardan
ilki kanunda sug olarak tanimlanmus bir fiilin varligi, ikincisi ise bu sugun nefret
veya Onyargi saikiyle islenmis olmasidir®. Bu baglamda bu iki unsurdan birinin
eksik olmasi durumunda nefret sugunun varligindan bahsedilemeyecektir.

Ayrimcilik ise, cogu durumda ahlak dis1 olarak degerlendirilse bile her durum-
da sug olarak nitelendirilemez. Ornegin, bir kimse belli bir irktan veya dini inangtan
olan bir kisiyi o irka veya dine olan 6nyargisindan dolay1 es olarak se¢mek iste-
meyebilir. Bu davranig bigimi ayrimcilik olarak nitelendirilse de ayrimcilik sugu
kapsaminda degerlendirilemez. Bu agidan bakildiginda, ayrimcilik suguyla ilgili
diizenlemelere yer veren iilkelerde ayrimeilik sugunun daha ¢ok igyerlerinde veya
mal ve hizmet sunumlarinda yapilan ayrimciliga iligkin oldugu goriilmektedir®.

Nefret su¢larinda oldugu gibi ayrimcilik sugunda da bir kisiye, mensup ol-
dugu gruba karst duyulan nefret veya dnyargi nedeniyle dezavantaj olusturacak
sekilde muamele edilmektedir. Fakat ayrimcilik sugunda ayrimci saik ortadan
kalktiginda yapilan eylem su¢ olmaktan ¢ikmasina karsin, nefret suglarindaki
nefret/6nyargi saiki ortadan kalksa bile temel sugtan dolay1 cezalandirma miim-
kiin olmaktadir”.

Nefret sucu ayrimciliktan beslenir ancak ayrimciliktan bagka bir seyi ifade
eder. Yukarida da ifade edildigi iizere ayrimciligin 6nlenmesiyle ilgili kanunlar
genellikle is, mal ve hizmetten yararlanilmasini veya bir baska hakkin kullanil-
masini engellemeyi yasaklarken, nefret suclarinda ise ceza kanunlarinda tanim-
lanmis bulunan adam 6ldiirme, kasten yaralama, mala zarar verme, hakaret, teh-
dit gibi suglarin nefret/Gnyarg saikiyle islenmesi cezalandirilmaktadir®.

5 Sokullu-Akinci, Fiisun, “Hate Crimes”, Annales de la Faculté de Droit d’Istanbul, Vol.41, No.58,

2009, s.102; Sinar, Hasan, “Tiirk Hukukunda Nefret Suglarina iligkin Yasal Diizenleme Calisma-
lar””, MUHFHAD, Yil: 2013, Cilt: 19, Sayi: 2, Ozel Say:: Prof.Dr. Nur Centel'e Armagan, s.1272;
Turay, Aras, “Nefret Suglari ve Tirk Ceza Hukukundaki Guncel Gelismeler”, CHD, Aralik 2004,
Sayi: 26, s.78-79.

6 Bulut, llhan, Nefret Suglari, Ankara 2014, s.154.

7 Sokullu-Akinci, Hate Crimes, 103; Bulut, Nefret Suglari, s.155.

Ataman, Hakan, “Nefret Suglarinin Bugiinu”, 10.05.20009 tarihli Radikal Gazetesi'ndeki yazi, kaynak:

http://www.radikal.com.tr/radikal2/nefret_suclarinin_bugunu-935076 (Erisim Tarihi: 18.04.2016).
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Calismada ayrintili olarak ifade edilecegi iizere, birbiriyle yakin iliski iceri-
sinde bulunmakla birlikte farkli iki kavram olan nefret ve ayrimciligin TCK’da
ayni madde altinda ele alinmasi1 kanaatimizce dogru olmamuistir. Ayrica 2014 yi-
linda yapilan degisiklikten sonra TCK m.122’de diizenlenen sugun adi ve hukuki
niteligi konusunda da ¢ok biiyiik bir belirsizlik yaratildig1 sdylenebilir. Her ne
kadar TCK’nin 122. maddesinde 2014 yilinda yapilan degisiklikten sonra nef-
ret suclarina artik TCK’da yer verildigi belirtilmekteyse de bu tespite katilmak
miimkiin degildir. Zira TCK m.122’de teknik anlamda ne bir nefret sugu ne de bir
ayrimcilik sucu diizenlenmistir; maddede diizenlenen husus ayrimcilik sugunun
nefret saikiyle islenmesi halidir. Bu nedenle ¢alismada, TCK’nin 122. maddesin-
deki sug tipini tanimlamak i¢in “nefret ve ayrimcilik su¢u” degil “nefret saikiyle
islenen ayrimcilik sugu” tabiri kullanilacaktir.

§1. KAVRAM, TERIM VE TANIM

Her seyden once, Tiirkce dilbilgisi kurallart bakimindan maddede kullanilan
“ayirim” ve “ayirimcilik” kelimelerinin dogru olmadigimi belirtmek gerekmek-
tedir. Zira Tiirkge’de “ayirim™ ve “ayirimcilik” diye kelimeler yoktur; bunlarin
dogrusu “ayrim” ve “ayrimcilik’tir. Ancak gerek TCK’da gerek Anayasa’da
(m.10, m.70) yanlis bir sekilde “ayuim” ve “ayirimcilik” sozciikleri kullanilmig-
tir. Bu calismada, dilbilgisi kurallarina riayet etmek i¢in “ayrim” ve “ayrimcilik”
sozctikleri kullanilacaktir.

“Ayrim” sdzctiginiin Tirk Dil Kurumu’nun Giincel Tiirkge Sozligiinde bir-
den ¢ok karsilig1 bulunmaktadir. Bunlardan bazilari sdyledir: “1. Aywrma isi, tef-
rik; 2. Bir kimse veya nesnenin bir baskasiyla karsilastirilmamasini saglayan
ayrilik, benzer seyleri birbirinden aywran ézellik, baskalik, fark; 3. Alt boliim, 4.
Cinsleri ve tiirleri birbirinden ayiran ana karakter, fark; 5. Ayrilma noktasi.”
Ayrimcilik sozciigii ise “Ayrimct olma durumu.” anlamina gelmektedir™.

Ayrimeilik, bir tutum ve davranig bigimi olarak bireysel diizeyde olusmakta
ancak biitiin tutum ve davraniglar gibi icinde yasanan sosyal ve toplumsal gevre
tarafindan bi¢cimlendirilmektedir. Hi¢bir kiiltiir ya da toplumun bagka kiiltiir ya da
toplumlardan daha fazla veya daha az 6nyargi ve ayrimcilik potansiyeline sahip
olmasi s6z konusu degildir. Bir toplumda ya da kiiltiirde 6nyargi ve ayrimciligin
yayginlik diizeyi, bu fiillerin yoneldigi gruplarin hangileri oldugu, o toplumun
tarihsel, sosyal ve politik sistemiyle ilgilidir".

®  http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.555b44525123d3.
50269349 (Erisim Tarihi: 10.05.2016).

0 http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.555b46c55c2a99.
63703057 (Erisim Tarihi: 10.05.2016).

Goregenli, Melek, “Ayrimciligin Mesrulastiriimasi”, in: Medya ve Nefret Séylemi - Kavramlar,
Mecralar, Tartismalar, Ed.: Mahmut Cinar, istanbul 2013, s.39.
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Ayrimcilik, yaygin olarak ayrimciligin magdurlari tarafindan da mesrulasti-
rilarak adi konmadan yasanan gruplar arasi bir iliski ideolojisidir. Bu ideolojinin
ve dolayistyla cesitli toplumsal gruplarin, ayrimeilikla ilgili goriislerinin degise-
bilmesi icin 6ncelikle ayrimciligin mesrulastirilmasi stirecinin tersine ¢evrilmesi
gerekmektedir. Ayrimeciligin dnyargilar ve kalipyargilardan (stereotip) beslenen
bir tutum ve davranis olarak gerek Tiirkiye’de gerek diinyanin farkli yerlerinde
ciddi olctide yerlesik olmasi, ayrimcilikla miicadelenin ne denli zor oldugunun
onemli bir gostergesidir'.

Onyargi ise, insanlarin 6nyargiyla yaklastigi kisilerle ya da gruplarla arasina
fiziksel ya da sosyal mesafe koymasina yol agan, ayrimcilikla yakindan iligki-
li bir tutumdur. Onyarginin davranisa doniistiigii durumda ise ayrimciliktan séz
edilmektedir. Ayrimcilik, 6nyargiyla yaklasilan bir dis grubun, i¢ grupla iliskisini
zorlastiracak ya da imkansiz kilacak sekilde sosyal ya da fiziksel olarak uzakta
tutulmasi ve bunun goreceli olarak kalict olmasi bigiminde ortaya ¢ikan bir egi-
limdir. Onyargilar ile siklikla karistirilan bir diger kavram kalipyargilardir. Kalip-
yargilar, belirli bir objeye ya da gruba iligkin bilgi bosluklarint dolduran, 6nceden
olusturulmus birtakim izlenimler olarak zihinde olusturulan imgelerdir. Ornegin,
¢ogu insanin her sarigin yabanci turistin Alman oldugunu, biitiin Japonlarin ¢alig-
kan oldugunu, Araplarin pis oldugunu diisiinmesine neden olan bu gruplarla ilgili
kalipyargilardir. Bu orneklerden de anlasilacagi iizere kalipyargilar her zaman
olumsuz olmasa da, olumsuz olanlarin 6nyargilarin olusumunda etkili oldugu ifa-
de edilmektedir. Kalipyargilar bir grubun tiim iiyelerini aynilastirir ve insanlari
bireysel niteliklerinden soyutlayarak damgalanmis bir grubun iiyesi haline getirir.
Bunun sonucu olarak da ayrimcilik kaginilmaz bir son olarak karsimiza ¢ikar.
Ornegin bir Roman/Cingene iseniz is bulmanmz zordur zira diinyanin en diiriist
Romani/Cingenesi olsaniz bile insanlar sizi kafalarindaki kalipyargilarla deger-
lendirirler™.

Nefret ise, Arapca kokenli bir sozciik olup, bir kimsenin kotiiltigiinii, mut-
suzlugunu istemeye yonelik duygu; tiksinme, tiksinti anlamlarina gelmektedir™.
Nefret kavrami Platon’dan baslayarak giiniimiize kadar uzanan bir siiregte filo-
zoflarin ve sosyal bilimcilerin ilgi alanlarindan birisini olusturmustur'.

Hukuk literatiirinde ayrimcilik kavraminin ilk olarak 1878 yilinda Amerikan
Anayasa Mahkemesi'nin Virginia/Rives kararinda kullanildig: ifade edilmekte-

Goregenli, Ayrimcilidin Mesrulastiriimasi, s.39-40.

Goregenli, Melek, “Temel Kavramlar: Onyargilar, Ozcii Inanglar ve Ayrimcilik’, in: Medya ve Nef-
ret Sdylemi - Kavramlar, Mecralar, Tartismalar, Ed.: Mahmut Cinar, istanbul 2013, 5.27-29; Cayir,
Kenan, “Gruplararasi lliskiler Baglaminda Ayrimcilik?, in: Ayrimcilik - Cok Boyutlu Yaklasimlar,
Der.: Kenan Cayir-Miige Ayan Ceyhan, 2.Baski, istanbul 2013, s.11-12.
http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.
GTS.58f8cd5ca56728.82308805 (Erisim Tarihi: 04.08.2016).

5 Ataman, Nefret Suglari, s.51.
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dir'®. Ancak ayrimcilik kavraminin giinlimiizde bile {izerinde uzlagmaya varilmis
bir tanim1 bulunmamaktadir.

Ayrimeilik  kavrami, Birlesmis Milletler Insan Haklari Komitesi’nin
10.11.1989 tarih ve 18 numarali Genel Yorum kararinda “Biitiin hak ve ozgiir-
liiklerin herkes tarafindan esit bicimde taninmasini ve kullanilmasini engelleme
veya tamnmasini ve kullanilmasint hiikiimsiiz kilma amacint tasiyan veya bu et-
kiye sahip 1rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasi veya diger gériisler, ulusal ya da top-
lumsal kéken, miilkiyet, dogum veya diger statiilere dayali olarak gerceklestirilen
aywrma, dislama, kisitlama ve tercih” olarak tanimlanmigtir".

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlarinda ise “Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesinin 14. maddesi bakimindan bir muameledeki farklilik, objektif ve ma-
kul bir hakliliga sahip degilse yani mesru bir amag izlemiyorsa veya kullanilan
araglar ile gergeklestirilmek istenen amag arasinda makul bir orantililik iligkisi
bulunmuyorsa ayrimcilik olugur. ” denilmektedir™,

Ceza hukuku a¢isindan yeni olsa da Tiirk Hukuku’nun ayrimcilik kavramina
yabanci olmadigi sdylenebilir. Gergekten de en genel anlamiyla Anayasa’nin 2.
maddesinde ifadesini bulan hukuk devleti ilkesi, ayrimciligin engellenmesi ve
bu konuda gerekli tedbirlerin alinmasit hususunda devlete 6nemli bir sorumluluk
yiiklemektedir™.

Esitlik kavrami da ayrimcilikla ¢ok yakin iliski igerisinde olan bir baska kav-
ramdir. Giiniimiizde neredeyse biitiin anayasalar ve uluslararas1 sézlesmelerin
esitlik ilkesine yer verdigi goriilmektedir. Bu ilke modern hukuk sistemlerinde
hukuk devletinin en 6nemli unsurlarindan birisi olarak degerlendirilmektedir?.

Esitlik ilkesinin temellerine 17. ve 18. yiizyilda dogal hukuk &gretisinde
rastlanmakla birlikte, esitligin tam anlamiyla saglanabilmesi ve hayata geciril-
mesinin, anayasa mahkemelerinin yayginlagtig1 ve uluslararasi s6zlesmelerde bu
ilkeye yer verilmeye baslandig1 20. yiizyili buldugu ifade edilmektedir?'.

Esitlik ilkesi, hukuk devletinin ve demokrasinin en temel ilkelerinden birisi
olup, kisileri keyfi muameleye maruz kalmaktan koruma amacini tagimaktadir.
Esitlik ilkesi bir yandan hukuk kurallarinin genel olmasini (sekli esitlik) 6te yan-
dan kisilere kars1 esit davranilmasini (maddi esitlik) gerektirmektedir?.

6 Oztiirk, Nurten, Nefret ve Ayinmcilik Sugu, Ankara 2017, s.9.

http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatylD=8&D
ocTypelD=11 (Erisim Tarihi: 16.04.2016).

Karadeniz, Serra, Nefret Séylemi Kapsaminda Halki Kin ve Diismanliga Tahrik Sugu, istanbul
2012, s.XXV (Yayimlanmamis ylksek lisans tezi).

' Demren-Dénmez, Burcu, “Ayirimcilik Sugu”, TBBD, Yil: 2012, Sayi: 102, s.14-15.

inceoglu, Sibel, “Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Insan Haklari Avrupa Mahkemesi Kararlarinda
Esitlik ve Ayrimcilik Yasagr”, Calisma ve Toplum Dergisi, 2006/4, s.45.

inceoglu, Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi, s.47.
inceoglu, Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi, s.47.

21
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Ayrimcilik veya daha dogru ifadesiyle ayrimcilik yasaginin Anayasa’da en
net sekilde karsimiza ¢iktigi madde “Kanun éniinde esitlik” ilkesinin diizenlen-
digi 10. maddedir. Zira, ayrimcilik yasaginin s6z konusu olabilmesi i¢in herke-
sin esit olmas1 bir zorunluluktur. Insanlarin esit olmadig bir iilkede ayrimciligin
olmasi da kaginilmazdir. Iste Anayasa’nin 10. maddesi ile her ne kadar yalnizca
esitlik ilkesi diizenlenmis gibi goriinse de aslinda ayrimcilik yasaginin da dolayli
bir sekilde engellendigi sOylenebilir.

Esitlik ilkesinin diizenlendigi Anayasa’nin 10. maddesinin 1. fikrasinda hem
genel olarak herkese uygulanacak olan kanun 6niinde esitlik ilkesine hem de dil,
1k, renk, cinsiyet, siyasi diigiince, felsefi inang, din, mezhep ve benzeri sebeplere
dayanarak ayrim yapilmamasi gerektigine 6zel olarak vurgu yapilmaktadir. Mad-
dede belirtilen dil, 1k, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din ve mezhep
kavramlarmin esitlik ilkesinin ¢ekirdek alani oldugu belirtilmektedir. Anayasa,
bu dzelliklere dayali bir siniflandirmanin diger 6zelliklere dayali siniflandirma-
lara gore ¢cok daha siki bir denetim altinda tutulacagini vurgulamaktadir. Bu tiir
sebeplere dayali bir siniflandirmanin, fiili esitsizlik durumunda bulunan ve 6zel
olarak korunmay1 gerektiren gruplarin, bu esitsiz konumunu dengelemek ama-
ciyla yapilmasi da miimkiindiir ki bu durum olumlu/pozitif ayrimcilik olarak ifa-
de edilmektedir ve bu durum ayrimeilik ilkesine aykirilik olarak diisiiniilemez?.

Ayrimcilik genel olarak “dogrudan ayrimcilik-dolayly ayrimcilik”™ seklinde ikili
bir ayrima tabi tutulmaktadir. Dogrudan ayrimcilik yasagi, ayrimciligin tipik goriintim
sekli olup, ayn1 veya benzer konumda olan kisiler arasinda fark yaratilmasini engelle-
meyi amaglamakta ve bu nedenle sekli esitlik anlayiginin bir ifadesi olarak goriilmek-
tedir. Dogrudan ayrimciliga 6rnek olarak, kadin ve erkek calisanlar arasinda kadinlara
sirf cinsiyetleri nedeniyle daha az {icret verilmesi gosterilebilir. Dolayli ayrimeilik ise,
herkes i¢in ayni sekilde gegerli ve goriiniiste tarafsiz olan ancak bazi kisi ve gruplar
tizerinde digerlerinden farkli olarak veya diger gruplardan daha fazla olumsuz etki
yaratan yasal diizenlemeler, uygulamalar ve tedbirler olarak kabul edilmektedir. Bu-
rada farkli muamele kadar ayn1 muamelenin de esit olmayan sonuglar yaratabilecegi
dikkate alinmakta ve yapilan farkli muamelenin sonuglart tizerinden bir degerlendirme
yapilmaktadir. Dogrudan ayrimeciliktan farkli olarak burada farkli muamelenin yasak-
lanmas1 degil, ayrimcer etkiler doguran ayn1 muamelenin yasaklanmasi s6z konusudur.
Buna 6rnek olarak, bir kiitliphanede galismak {izere kiitiiphaneci arandigna iliskin bir
is ilaninda, bagvurucularm 180 cm’den daha uzun olmalarmin gerekecegi seklinde bir
ilan gosterilebilir. Erkeklerin bu kriteri saglama ihtimali kadinlardan ¢ok daha fazla
oldugundan burada dolayli bir ayrimciliktan bahsedilebilecektir®.

2 Oztiirk, Nefret ve Ayirnmeilik Sugu, s.16; Inceoglu, Esitlik ve Ayrimcilik Yasag, s.48-49.

Oztiirk, Nefret ve Ayirimeilik Sugu, s.11-15; Karan, Ulas, “Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasagi ve
Turk Ceza Kanunu’nun 122. Maddesinin Uygulanabilirligi”, TBBD, Yil: 2007, Sayi: 73, s.153-154;
Yenidlnya, A. Caner, “56237 Sayili Turk Ceza Kanunu’nda Ayirimcilik Sucu”, Calisma ve Toplum,
2006/4, Sayi: 11, s.105.
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Anayasa’nin 2. ve 10. maddelerinin yorumlanmasi neticesinde bazi eksik-
likleri olmakla birlikte ayrimcilik yasaginin Tiirk Hukuku bakimindan gegerli
oldugu ifade edilebilir. Ancak burada dikkat edilmesi gereken husus, ayrimcilik
yasagiin muhatabinin devlet organlari ve idare makamlari oldugudur. Baska bir
deyisle Anayasa’daki bu diizenlemelerin, devlet organlar1 ve idare makamlari ile
bireyler arasindaki iligkilere yonelik oldugu séylenmektedir. Bu agidan bakildi-
ginda, ayrimcilik yasaginin, esitler arasi iliskilerde (bireylerle bireyler arasindaki
iligkilerde yani 6zel hukuk iliskilerinde) uygulanamayacagi da sdylenebilir. Bu
noktadan hareketle, doktrinde savunulan bir goriise gore, 6zel hukuk iliskileri ba-
kimindan ayrimcilik yasaginin sug olarak diizenlenmesinin dogru olmadigi ifade
edilmektedir. Bu goriige gore TCK nin 122. maddesine ihtiya¢ bulunmamaktadir;
zira devletin ayrimcilik yasagi adi altinda 6zel hukuk iligkilerine miidahale etme-
si yerinde degildir. Ayrimcilik yasagiin muhatabi, devlet ve bu kapsamda kamu
kurum ve kuruluslaridir. Bu agidan, bireyler bakimindan TCK’nin 216. maddesi-
nin diizenleme amacini ve mantigini asan bir ayrimeilik sugunun kabul edilmesi
de dogru degildir®.

Nefret ve ayrimcilik sugu daha 6nce de belirtildigi {izere ceza hukukumuz
acisindan yeni bir sug tipidir. 765 sayili TCK déneminde olmayan bu sug tipine
ilk olarak 5237 sayili TCK’nin 122. maddesinde yer verilmistir®. Ancak ayrimci-

% Sen, Ersan, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Cilt: 1, Madde 1-140, Istanbul 2006, s.510 vd. Aksi
gorusteki yazarlardan Karan’a gore, ayrimcilik sucu ile ilgili dizenlemelerin halki kin ve diisman-
liga tahrik sugu ile bir ilgisi bulunmamaktadir. Yazara gore 122. madde ile disunce agiklamalari
degil ifade 6zglrligu kapsaminda degderlendiriliemeyecek hareketler cezalandiriimaktadir. Kaldi
ki ifade 6zgirliigli mutlak bir hak degildir. ifade 6zgurligiiniin sinirlanma nedenlerinden biri de
ayrimci ifadelerdir. Ayrica 216. madde ile 122. maddede 6ngoriilen hareketlerin cezalandiriima-
sI imkani bulunmamaktadir. Bu agidan bakildiginda, 216. maddedeki diizenlemenin varligi éne
surtlerek 122. maddeye ihtiyag olmadiginin ileri stirilmesi de mimkin degildir. Bkz. Karan, Turk
Hukukunda Ayrimcilik Yasagi, s.159. $en tarafindan savunulan gorisi elestiren yazarlardan bir
digeri olan Ekmekgi'ye gore, ayrimcilik yasagina uymasi gerekenin sadece kamu kurum ve kuru-
luslar oldugunun savunulmasi dogru degildir. Zira nefret ve ayrimcilik sugunu olusturan hareket-
ler kamu kurum ve kuruluslari tarafindan gergeklestirilebilecegi gibi sivil kisiler tarafindan da ger-
ceklestirilebilir. Bkz. Ekmekgi, Dilek, “Turk ve Fransiz Ceza Kanunlarinda Ayrimcilik Sugu”, Legal
Hukuk Dergisi, Cilt: 11, Yil: 2013, Sayr: 129, s.25. Benzer gorusteki yazarlardan Gil'e gore de,
tim insan haklari meselelerinde oldugu gibi, ayrimcilik bakimindan da devletin kendisinin ihlali
gerceklestirmemis olmasi yetmez, kendisi disindaki kisilerin ihlallerini de 6nlemek igin gerekli tim
cabayi gostermis olmasi gerekir. Bu nedenle devlet, 6rnegin istihdamla ilgili olarak yalnizca devlet
memurlarina ayrimcilik yapmamakla yetinmeyecek, 6zel sektorde ise alimlar, calisma kosullari,
terfi, ikramiye, is akdinin feshi gibi konular da ayrimcilik yasagi kapsaminda diizenleyecektir.
Yazar devletin yalnizca 6zel hayat alani olarak adlandirilabilecek alana miidahale edemeyecegini
de ifade etmektedir. Ornegin, kiminle arkadas olacagimiz, kiminle duygusal iliski kuracagimiz,
kiminle ayni evi paylasacagimiz, kiminle nisanlanacagimiz veya evlenecegimiz gibi. Bkz. Gil,
idil Isil, “Hukukta Ayrimcilik Yasag!”, in: Ayrimcilik - Cok Boyutlu Yaklagimlar, Der.: Kenan Cayir-
Miige Ayan Ceyhan, 2. Baski, Istanbul 2013, s.123.

5237 sayili TCK ydrurluge girdikten sonra TCK m.122’ye dayanilarak ilk dava 2006 yilinda
istanbul’da acilmistir. 2008 yilinda farkli illerde olmak (izere toplamda bes dava; 2009 yilinda on
iki dava; 2010 yilinda alti dava; 2011 yilinda on dava; 2012 yilinda yedi dava ve 2013 yilinda on
dava acilmistir. Bkz. Oztiirk, Nefret ve Ayirimcilik Sugu, s.2.

26

Adustos 2017, Sayr: 34



Nefret ve Ayrinmcilik Sucu (TCK m.122) | 15

lik suguyla ilgili ilk ¢aligmaya 2003 tarihli TCK hiikiimet tasarisinin 170. madde-
sinde yer verildigi goriilmektedir. Tasaridaki madde su sekildeydi:

“Kisiler arasinda koken, cinsiyet, aile durumu, orf ve adet, siyasal diisiince,
felsefi inang, sendika, bir etnik gruba mensupluk, rk, din, mezhep nedeniyle ayi-
rim yaparak,

a) Birtaginir veya tasinmaz malin satilmasini, devrini veya bir hizmetin icrasini
veya hizmetten yararlanilmasini engelleyen veya kisinin ise alinmasini veya
alinmamasini yukarida sayilan hallerden birine baglayan,

b) Besin maddelerini vermeyen veya kamuya arz edilmis bir hizmeti yapmay1
reddeden,

¢) Kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engelleyen,

Kimse hakkinda alti aydan bir yila kadar hapis veya 750 milyon liradan 2
milyar liraya kadar agir para cezasi verilir.

Bu maddede yazili suglar tiizel kisiler aleyhine islendiginde de ayni cezalar
uygulanir.

’

Tiizel kisiler de bu maddede yazili su¢clardan dolayr sorumludurilar.’

2003 tarihli hiikiimet tasarisinda yer alan bu diizenleme Adalet Alt
Komisyonu’na geldikten sonra ufak degisikliklere maruz kalmis, bu baglamda
madde metnine “cinsel yonelim” ibaresi eklenmis ayrica agir para cezasi yerine
adli para cezas1 ifadesine yer verilmis, tiizel kisilere iliskin diizenleme ise madde
metninden ¢ikarilmistir. Sonrasinda ise Adalet Komisyonu, Alt Komisyon tara-
findan kabul edilen metinde tekrar degisiklik yapma yoluna gitmistir. Adalet Ko-

FEENNTS

misyonunda yapilan degisiklikle birlikte maddede gegen “cinsel yonelim”, “sen-
dika”, “bir etnik gruba mensupluk”, “orfve adet” ile “koken ” ifadeleri metinden
cikarilmis, metne “ve benzeri sebeplerle ™ ibaresi konulmak suretiyle maddenin
uygulama alani genisletilmistir. S6z konusu madde Adalet Komisyonu'nda kabul

edilen sekliyle yasalagmistir.

5237 sayuli TCK yiiriirliige girdikten sonra 2005 yilinda 5378 sayili Kanun 'un
41. maddesiyle TCK 'min 122. maddesinde gegcen “dil, ik, renk, cinsiyet” ibare-
sinden sonra gelmek tizere “oOziirliiliik” ibaresi metne eklenmistir. Daha sonra
2013 yilinda 6462 sayili Kanun’un 63. maddesiyle, metinde yer alan “oziir/liiliik”
ifadesi “engellilik” olarak degistirilmistir.

27 Karan’a gore, gerek uluslararasi hukuktaki standartlar, gerek Anayasa’nin 10. maddesi dikkate

alindiginda, ayrimcilik yasaginin ucu acik bir dizenlemeyi mesrulastirdigi sonucu ortaya ¢ik-
maktadir. Maddede gecen “ve benzeri sebeplerle” ifadesi ile 122. madde, her somut olayda belli
kriterlerin uygulanmasi ile somut hale gelecek ve ictihatlarla yol alacaktir. Bagka bir agidan bakil-
diginda toplumsal yasamda ortaya ¢ikan kimlik ve 6zelliklerin bir maddede sayilarak tiketilmesi
mumkin gézikmemektedir. Ancak Yazar, ceza hukukunda gecerli olan kanunilik prensibi geregi
bu sekilde yapilan ucu acik dizenlemeyi dogru bulmadigini da sézlerine eklemektedir. Bkz. Ka-
ran, Turk Hukukunda Ayrimcilik Yasagi, s.163.

Adustos 2017, Say: 34



16 | Yrd. Dog¢. Dr. Ugur ERSOY

TCK m.122’de yapilan en 6nemli degisiklik ise 2014 yilinda 6529 sayili
Kanun’la olmustur. TCK’nin 122. maddesinin degisiklikten onceki bagligi “Ayz-
rimcetlik” iken, degisiklikten sonra “Nefret ve ayirimcilik’” olmus, “nefret” ifade-
si metne dahil edilmis ayrica maddenin igeriginde de 6nemli birtakim degisiklik-
ler yapilmistir. Maddenin mevcut son sekli asagidaki gibidir:

“Nefret ve ayirimcilik
Madde 122- (1) Dil, wrk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince,
felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret nedeniyle;

a) Bir kisiye kamuya arz edilmis olan bir tasinir veya taginmaz malin satil-
masini, devrini veya kiraya verilmesini,

b) Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini,
¢) Bir kiginin ise alinmasini,

d) Bir kisinin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini,

’

engelleyen kimse, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.’

TCK’nin 122. maddesinde 6529 sayili Kanun’la yapilan degisiklikten sonra
sanki nefret suglarina iligkin somut bir hiikiim TCK’ya girmis izlenimi olugsmak-
taysa da bu husus dogru degildir. Zira maddede yapilan degisiklikle TCK’da tek-
nik anlamda bir nefret su¢unun olusturuldugundan bahsedilemez®. Bu nedenle
madde baslig1 ile i¢eriginin uyumlu olmadigi da rahat bir sekilde ifade edilebilir.
Caligmada, inceleme konusu disinda kalan ve bagli bagina monografik bir ¢alig-
manin konusunu teskil edebilecek nitelikteki nefret suclariyla ilgili agiklamalara
yer verilmeyecektir. Kanaatimizce 122. maddede diizenlenen sug tipini “nefret
ve ayrimcilik sugu” olarak degil, “nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugu” olarak
nitelendirmek daha dogru olacaktir. Bu baglamda yapilmasi gerekenin “Nefret
ve ayirimctlik” olan madde bashiginin “Ayrimcilik” veya “Nefret saikiyle islenen
ayrimctlik” olarak degistirilmesi oldugu disiiniilmektedir. Bu baglamda calis-
mada, TCK’nin 122. maddesinde belirtilen sug tipini tanimlamak i¢in “nefret
saikiyle islenen ayrimcilik sugu’” tabiri kullanilacaktir.

§2. BENZER KAVRAMLARLA KARSILASTIRMA

Ayrimcilik sugu ile en ¢ok karistirilan kavramlarin basinda nefret sucu gel-
mektedir. Bu iki sug tipi birbiriyle iliskili olmakla birlikte esasinda farkli anlam
ve igerige sahiptirler®.

% Tiray, Nefret Suglari, s.91. Yargitay'in benzer nitelikteki tespitlerini iceren karari igin bkz. 18.

Ceza Dairesi, 30.03.2016 T., 2015/26353 E., 2016/6373 K.

Oztiirk, Nefret ve Ayirmeilik Sugu, s.6; Soykan, Tankut Taskin, “Nefret Sugu Kavram”, in: Nefret
Suclariyla Micadele Konferanslari - Konusma Metinleri, Ankara 2010, s.48; Krupna, Karsten,
“Almanya’da Nefret Sucu Kavram1”, in: Nefret Suclariyla Miicadele Konferanslari- Konusma Me-
tinleri, Ankara 2010, s.97.
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Ayrimeilik, 1k, etnik koken, cinsiyet, din gibi birtakim sebeplere dayanarak,
kisilere kars1i uygun olmayan farkli davraniglarda bulunulmasidir. Ayrimeilik fiili-
ni su¢ olarak diizenleyen iilkelerin cogunda, igyerlerinde veya mal ve hizmetlerin
aliminda yapilan ayrimcei davranislar cezalandirilmaktadir®.,

Burada iizerinde durulmasi gereken en 6nemli husus nefret sucuyla ayrimci-
lik sucu arasindaki farkin ortaya konulmasidir. Daha 6nce de ifade edildigi {izere,
ayrimcilik ¢ogu durumda ahlak dis1 olarak kabul edilse bile sug olarak nitelen-
dirilemez. Ornegin bir kimse belli bir irktan veya dini inangtan olan bir kisiyi
o irka veya dine olan Onyargisindan dolay1 es olarak se¢mek istemeyebilir. Bu
davranig bi¢imi ayrimcilik olarak nitelendirilse de ayrimeilik sugu kapsaminda
degerlendirilemez. Ayrimcilik niteligindeki fiillere kars1 uygulanan yaptirimlar
daha ¢ok 6zel hukukun ilgi alanina girmekte olup bazi durumlarda ceza huku-
kunun ilgi sahasina girebilmektedir. Bu agidan bakildiginda, ayrimcilik suglari-
nin daha ¢ok igyerlerinde veya mal ve hizmet sunumlarinda yapilan ayrimciliga
iliskin oldugu goriilmektedir. Nefret suglarinda oldugu gibi ayrimcilik sugunda
da bir kisiye, mensup oldugu gruba kars1 duyulan nefret veya 6nyargi nedeniyle
dezavantaj olusturacak sekilde muamele edilmektedir. Fakat ayrimcilik sugunda
ayrimci saik ortadan kalktiginda yapilan eylem sug¢ olmaktan ¢ikacaktir. Baska
bir ifadeyle, nefret suglarini olusturan unsurlardan biri olan temel sugun bulun-
mas1 mecburiyeti ayrimcilik sugunda aranmamaktadir®.

§3. AYRIMCILIK YASAGIYLA iLGiLi i¢ HUKUKTAKi, ULUSLARARASI HUKUK
METINLERDEKi, KARSILASTIRMALI HUKUKTAKi VE AVRUPA BIRLIGi
MUKTESEBATINDAKI BAZI DUZENLEMELER

Anayasa’nin 90. maddesinin 5. fikrasina gore usuliine gore yiiriirliige konul-
mus uluslararasi andlagmalar kanun hiikmiindedir ve bunlar hakkinda Anayasa’ya
aykirilik iddias1 ile Anayasa Mahkemesi’ne basvurulamaz. S6z konusu fikranin
devaminda, usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
milletlerarasi andlagsmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hitkiimler icermesi ne-
deniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimlerinin esas
almacag belirtilmistir. Bu itibarla ayrimcilik yasagiyla ilgili tarafi oldugumuz
uluslararast hukuk metinlerindeki diizenlemelerin net bir sekilde tespit edilmesi
biiytik bir 6nem arz etmektedir.

Asagida ilk olarak i¢ hukuktaki metinlere, daha sonrasinda ise konuyla ilgili
onemli sozlesmelere, karsilastirmali hukuktaki ve Avrupa Birligi miiktesebatin-
daki baz1 diizenlemelere kisaca deginilecektir.

% Aytekin-inceoglu, Asuman, “Nefret Sugu Kavrami ve Tiirk Ceza Mevzuati Agisindan Degerlendi-
rilmesi”, in: Nefret SOylemi ve/veya Nefret Suglari, Der.: Yasemin Inceoglu, Istanbul 2012, s.107.

31 Bulut, Nefret Suglari, s.154-155.
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I. i Hukuktaki Diizenlemeler

Tirk Hukuku’nda ayrimciligin yasaklanmasiyla ilgili olarak gerek anayasal
gerek yasal bir¢ok diizenlemeye yer verildigi goriilmektedir. Bu baglamda gerek
TCK’da gerek diger kanunlarda cesitli hiikiimlere yer verilmistir. Inceleme ko-
nusunu olusturan TCK m.122 bu konuda 6zel bir yere sahiptir. Ancak bu baslik
altinda yalnizca Anayasa ve TCK disindaki diger kanunlarda yer alan diizenleme-
lere deginilecek, TCK’daki benzer nitelikte suglara ise konu biitiinliiglinii bozma-
mak ag¢isindan suglarin igtimai basligi altinda temas edilecektir.

Yukarida ayrintili olarak deginildigi lizere ayrimciligin yasaklanmasiyla il-
gili olarak Tiirk Hukuku’ndaki en temel norm, kanun 6niinde esitlik ilkesinin dii-
zenlendigi Anayasa’nin 10. maddesidir. Ayrica Anayasa’nin 68. ve 70. maddeleri
de ayrimciligin yasaklanmasi konusunda gosterilebilecek drnekler arasindadir.

Tiirk Hukuku’nda 2016 yilina kadar ayrimeilik yasagina iliskin temel bir
kanun olmayip ¢esitli kanunlarda ayrimcilig1 yasaklayan 6zel nitelikte diizenle-
melere yer verilmis bulunmaktaydi. Ancak gerek iilkemizin tarafi oldugu ulus-
lararas1 sozlesmeler gerek sivil toplum kuruluglarinin baskilar1 sonucunda 2016
yilinda 6701 sayili “Tiirkiye Insan Haklart ve Esitlik Kurumu Kanunu™* kabul
edilmistir. Kanun'un amag ve kapsam baslikli 1. maddesinde Kanun'un amaci
olarak insan onurunu temel alarak insan haklarmmin korunmasi ve gelistirilmesi,
kisilerin esit muamele gorme hakkinin giivence altina alinmasi, hukuken taninmag
hak ve hiirriyetlerden yararlanmada ayrimciligin onlenmesi ile bu ilkeler dog-
rultusunda faaliyet gostermek, iskence ve kotii muameleyle etkin miicadele etmek
ve bu konuda ulusal onleme mekanizmasi gérevini yerine getirmek tizere Tiirkiye
Insan Haklar: ve Esitlik Kurumunun kurulmast oldugu belirtilmistir. Esitlik ilke-
si ve ayrimcilik yasagi bashkli 3. maddede ise bu Kanun kapsaminda cinsiyet,
irk, renk, dil, din, inang, mezhep, felsefi ve siyasi goriis, etnik koken, servet, do-
gum, medeni hal, saglik durumu, engellilik ve yas temellerine dayalr ayrimciligin
vasak oldugu agik bir sekilde ifade edilmistir. Kanun’'da daha onceleri sadece
doktrinde yer verilen bazi kavramlara iliskin tamimlara da yer verildigi goriil-
mektedir (m.2). Bu Kanunla getirilen en onemli diizenlemelerden birisi de, ger¢ek
kisi, ozel hukuk tiizel kisisi, kamu hukuku tiizel kisisi, kamu kurumu niteligin-
deki meslek kurulusu gibi ayrimlar gozetilmeksizin genel bir sekilde ayrimcilik
yvasagina uyma zorunlulugunun getirilmis olmasidir (m.5). Kanun’da ayrimcilik
vasagi kapsaminda olmayan hallere de yer verilmistir (m.7). Getirilen bir diger
onemli bir yenilik ise Tiirkiye Insan Haklari ve Egitlik Kurumu nun kurulmasidur,
Bu Kurum kamu tiizel kisiligine sahip, idari ve mali 6zerkligi bulunan bir kurum
niteligindedir. Kurum’un en énemli gorevileri ayrimcilik yasagi ihlallerini re Sen
veya bagvuru iizerine incelemek, arastirmak, karara baglamak ve sonuglarini ta-
kip etmektir (m.9). Kurum 'un karar organi olan Tiirkiye Insan Haklar: ve Esitlik

2  R.G. Tarih-Say:: 20.04.2016-29690.

Adustos 2017, Sayr: 34



Nefret ve Ayrinmcilik Sucu (TCK m.122) | 19

Kurulu’nun gérevleri ise ayrimcilik yasagi ihlallerine iliskin bagvurular ile in-
san haklart veya ayrimcilik yasagi ihlallerine iliskin re sen yapilan incelemeleri
karara baglamak, bu basvuru ve incelemelere iligkin gerekli hallerde uzlagsma
stirecini sonu¢landirmak, ayrimcilik yasagi ihlallerine iliskin idari yaptirimlara
karar vermektir (m.11). Calismanin ilerleyen béliimlerinde 6701 sayilt Kanun’la
ilgili daha ayrintuli agiklamalara yer verilecektir.

Tiirk Medeni Kanunu’'nda (TMK) da ayrimciligi engellemeye yonelik hii-
kiimlere yer verildigi goriilmektedir. Dernek tiyelerinin haklarimin diizenlendigi
esitlik ilkesi baslikli 68. madde hiikmiine gore dernek iiyeleri esit haklara sa-
hiptirler ve dernek, tiyeleri arasinda dil, irk, renk, cinsiyet, din ve mezhep, aile,
ziimre ve sinif farkt gézetemez, esitligi bozan veya bazi iiyelere bu sebeplerle ay-
ricalik taniyan uygulamalar yapamaz. Bu sekilde dernek iiyeleri arasinda ayrim
yapilamayacagi ve dernek iiyelerinin esit haklara sahip olacaklart ifade edilmis-
tir. TMK da ayrimciligr engellemeye yonelik diger diizenlemeler ise ozellikle aile
hukukuna iligkin hiikiimlerde kendisini gostermektedir®.

657 sayui Devlet Memurlart Kanunu nun 7. maddesinde, devlet memurlari-
nin gorevlerini yerine getirirlerken dil, wrk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang,
din ve mezhep gibi ayirumlar yapamayacaklary, aynt Kanun'un 125. maddesinde
ise bu sekilde ayrimcilik yapan memurlar hakkinda kademe ilerlemesinin durdu-
rulmast cezasimin uygulanacag belirtilmistir.

2820 sayili Siyasi Partiler Kanunu'nun 83. maddesinde siyasi partilerin,
herkesin dil, wrk, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve ben-
zeri sebeplerle ayirim gozetilmeksizin kanun oniinde esit oldugu prensibine ay-
kirt amag giidemeyecekleri ve faaliyette bulunamayacaklary hiikme baglanmaus-
ur. Ayrimciligin yasaklanmasina yénelik benzer nitelikteki diizenlemelere ayni
Kanun'un 12. ve 78. maddelerinde de yer verilmistir.

1739 sayily Milli Egitim Temel Kanunu 'nun 4. maddesinde egitim kurumla-
rumin dil, ik, cinsiyet, engellilik ve din aywrimi gozetilmeksizin herkese agik ol-
dugu, egitimde hi¢hir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamayacagi
belirtildikten sonra 8. maddede egitimde kadin ve erkek herkese firsat ve imkan
esitliginin saglanacag ifade edilmistir.

Is hukuku mevzuatini diizenleyen temel kanun niteligindeki 4857 sayili Is
Kanunu’nun 5. maddesinde ifadesini bulan esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagini da
icermesi agisindan ozel bir 6neme sahiptir. 5. maddenin 1. fikrasinda, ig iliskisinde
dil, ik, renk, cinsiyet, engellilik, siyasal diisiince, felsefi inang, din, mezhep ve ben-
zeri sebeplere dayali ayrim yapilamayacagi belirtilmis, diger fikralarda ise bunu
saglamaya yonelik ayrintily hitkiimlere yer verilmistir. Calismanin ilerleyen boliim-
lerinde Is Kanunu ndaki diizenlemelere daha kapsamh bir sekilde deginilecektir.

3 Oztiirk, Nefret ve Ayinmcilik Sugu, s.63-66.
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6112 sayilt Radyo ve Televizyonlarin Kurulus ve Yayin Hizmetleri Hakkinda
Kanun'da da ayrimciligi yasaklayict diizenlemelere yer verildigi goriilmektedir.
6112 sayili Kanun'un “Yayin Hizmeti Ilkeleri” baslikli 8. maddesinde, yayin hiz-
metlerinin, 1k, dil, din, cinsiyet, sinif, bolge ve mezhep farki gozeterek toplumu
kin ve diismanliga tahrik edemeyecegi ve toplumda nefret duygular1 olusturama-
yacagt; irk, renk, dil, din, tabiiyet, cinsiyet, engellilik, siyasi ve felsefi diisiince,
mezhep ve benzeri nedenlerle ayrimcilik yapan ve bireyleri asagilayan yayinlari
iceremeyecegi ve tesvik edemeyecegi diizenlenmistir. Ayrimcilik ve nefret so-
runuyla miicadelede sac ayaklarindan birisini olusturan radyo ve televizyonlar
bakimindan bdyle bir diizenlemeye yer verilmis olmasini yerinde bir uygulama
olarak degerlendirmek gerekir.

Konuyla ilgili olarak deginilecek son yasal diizenleme 5651 sayili internet
Ortaminda Yapilan Yaymlarin Diizenlenmesi ve Bu Yayinlar Yoluyla Islenen
Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun’dur. Kanun’un 8. maddesinde eri-
simin engellenmesi karar1 verilebilecek suglar katalog halinde sayilmigtir. Mad-
dede belirtilen katalog suglar icerisinde TCK m.122’ye yer verilmemis olmasi
onemli bir eksikliktir. Zira glinlimiizde, nefret ve ayrimcilik igeren sdylemlerinin
en fazla yayilma alani buldugu mecranin internet ortami1 oldugu diistintildiigtinde
bu tespitin haklilik pay1 kendiliginden anlasilacaktir. Bu baglamda, yapilacak bir
kanun degisikligi ile 5651 sayili Kanun’un 8. maddesindeki katalog su¢lara TCK
m.122’nin de dahil edilmesi gerektigini diisiinmekteyiz.

Il. Uluslararasi Hukuk Metinlerindeki Diizenlemeler

Asagida incelenecek olan uluslararasi hukuk metinlerinde her ne kadar ay-
rimceilik yasagiyla ilgili hiikiimlere yer verilmis olsa da ayrimeilik yasaginin ceza
hukuku baglaminda yaptirim gerektiren bir su¢ olarak diizenlenmesi gerektigine
iligkin bir zorunluluk taraf devletlere yiikklenmemistir. Ancak ayrimecilik yasagi-
nin belli gortiniimleri agisindan bazi belgelerde ceza hukuku kapsaminda bir dii-
zenleme yapilmasinin taraf devletlere tavsiye edildigi de goriilmektedir.

A. Avrupa insan Haklan Sozlesmesi ve Avrupa insan Haklan Sozlesmesi Ek 12
Numaral Protokol

Ayrimcilik yasagiyla ilgili AIHS deki en énemli diizenleme 14. maddedir.
Ayrimeilik yasagini diizenleyen 14. maddeye gore: “Bu Sozlesme’de taninan
hak ve ozgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, wrk, renk, dil, din, siyasal veya di-
ger kanaatler, ulusal veya toplumsal koken, ulusal bir azinliga aidiyet, servet,
dogum basta olmak iizere herhangi baska bir duruma dayalr hi¢bir ayrimcilik
gozetilmeksizin saglanmalidir.” Maddede ifade edilen durumlarin smirli sayida
olmadig1 6rnek kabilinden oldugu ve genisletilebilecegi net bir sekilde maddede
ifade edilmistir.

3 Karan, Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasagl, s.157.
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14. maddeyle ilgili cevaplanmasi gereken 6nemli bir soru da bu maddenin ba-
gimsiz bir karaktere mi yoksa 6zerk bir karaktere mi sahip oldugudur. Bagka bir
ifadeyle bu madde, AIHS’in diger maddelerinden bagimsiz bir sekilde uygulana-
bilir mi yoksa sadece AIHS deki haklardan birisinin ihlali halinde mi uygulanmasi
giindeme gelebilir? AIHM 14. maddeyi genis yorumlamakta ancak bu maddenin
AIHS’deki diger haklardan tamamen bagimsiz olarak uygulanmasmi miimkiin
gormemektedir. Bu baglamda, ayrimciliga ugrandigi iddia edilen konu mutlaka
AIHS’de tanman haklardan birinin kapsamina girmeli yani 14. maddenin kabul
edilebilmesi i¢in baglantili olan hakkin da ihlal edilmis olmas1 gerekmektedir®.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi Ek 12 Numarali Protokol’iin ayrimciligin
genel olarak yasaklanmasi baglikli 1. maddesinde ise soyle denilmektedir: “/. Hu-
kuken temin edilmis olan tiim haklardan yararlanma, cinsiyet, wk, renk, dil, din, si-
yasi veya diger kanaatler, ulusal ve sosyal kéken, ulusal bir azinliga mensup olma,
servet, dogum veya herhangi bir diger statii bakimindan hi¢chir ayrimcilik yapil-
madan saglanmir. 2. Hi¢ kimse, 1. paragrafta belirtildigi sekilde hi¢bir gerekgeyle,
hi¢bir kamu makami tarafindan ayrimciliga maruz birakilamaz.” Ek 12 Numa-
ral1 Protokol ile genel ayrimcilik yasagi AIHS’in bir pargasi haline gelmistir. Bu
Protokol, AIHS m.14’ten farkl1 olarak yalnizca AIHS te tanman haklar agisindan
ayrimceilik yasagini degil bagimsiz genel bir ayrimcilik yasagini diizenlemektedir®.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’'nin Ek 12 Numarali Protokolii Tiirkiye
tarafindan 18.04.2001°de imzalanmis olmasina karsin heniiz onaylanmamustir.
Irk¢iliga ve Hosgorisiizliige Karst Avrupa Komisyonu’'nun Tirkiye ile ilgili
4. raporunda, Ek 12 Numarali Protokoliin Tiirkiye tarafindan en kisa zamanda
onaylanmasi tavsiye edilmektedir.

B. Medeni ve Siyasi Haklara iliskin Uluslararasi Sozlesme

16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilen ve 23 Mart 1976 tarihinde yiiriirlige
giren Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme Tiirkiye tarafin-
dan 15 Agustos 2000 tarihinde imzalanmisg, 2003 yilinda ise yiirlirlige girmistir.
Sozlesmenin ¢esitli maddelerinde ayrimeilik yasagiyla ilgili diizenlemelere yer
verilmistir.

Sozlesme’nin 2. maddesinin 1. fikrasina gore “Bu Sézlesmeye Taraf her
Devlet, Bu Sozlesmede taninan haklary wrk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya
diger bir fikir, ulusal veya sosyal koken, miilkiyet, dogum veya diger bir statii gibi
herhangi bir nedenle ayrimculik yapilmaksizin, kendi topraklart iizerinde bulu-
nan ve egemenlik yetkisine tabi olan biitiin bireyler icin giivence altina almay ve
bu haklara saygi gostermeyi taahhiit eder.”

% Oztiirk, Nefret ve Ayirnmcilik Sugu, s.37; Inceoglu, Esitlik ve Ayrimcilik Yasagl, s.56-57; Kocasa-

kal, Umit, “5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu'nda Nefret ve Ayrimcilik Sugu (TCK 122)”, CHD, Yil:
10, Sayr: 28, Agustos 2015, s.13.

% Inceoglu, Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi, s.57.
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Sozlesmenin 2. maddesinin 3. fikrasina goreyse “Bu Sozlesmeye taraf her
Devlet su taahhiitlerde bulunur: a) Bu Sozlesmede taninan haklart ve ozgiirliik-
leri ihlal edenlere, ihlal fiili resmi sifatlariyla hareket eden kimseler tarafindan
islense dahi®, etkili bir hukuki yola basvurma hakkr saglamak; b) Bu tiir bir hu-
kuki yola basvurmak isteyen kisinin hakkinin yetkili yargisal, idari ve yasama
organlart veya Devletin hukuk sisteminin éngordiigii baska bir yetkili makami
tarafindan karara baglanmasini saglamak imkanim gelistirmek; c) Bu gibi hu-
kuki yollarin taminmast halinde, yetkili makamlar tarafindan bu hukuki yollarin
isletilmesini saglamak.” Bu diizenleme uyarinca, ayrimciligin gerek kamu go-
revlileri tarafindan bireylere gerek bireyler tarafindan diger bireylere kars1 yapi-
labilecegi kabul edilmistir. Bu hiikkmiin bir bagska 6nemi ise, ayrimciliga maruz
kalan kisilerin etkili bir hukuki yola bagvurma hakkinin net bir sekilde taninmis
olmasidir. Buradan hareketle, TCK m.122’nin de bu anlamda etkili bir hukuki yol
olarak kabul edilebilecegi sdylenebilir.

Cinsiyet esitliginin diizenlendigi 3. maddeye gore, Sozlesme’ye taraf olan
devletlerin bu S6zlesme’de yer alan biitiin kisisel ve siyasal haklarin kullanilma-
sinda bireylere esit haklar saglamayi taahhiit edecegi hitkme baglanmaistir.

Cocuklarin haklarinin diizenlendigi 24. maddeye gore “Her ¢ocugun ik,
renk, cinsiyet, dil, din, ulusal veya toplumsal koken, miilkiyet, dogum gibi bir ay-
rimciliga tabi tutulmaksizin ailesi, igcinde yasadigi toplum ve Devlet tarafindan,
bir kiigiik olarak statiistintin gerektirdigi koruma tedbirlerine hakki vardir.”

Hukuk o6niinde esitligin diizenlendigi 26. maddeye goreyse “Herkes, hukuk
ontinde esittir ve hi¢hir ayrimciliga tabi tutulmaksizin hukuk tarafindan esit ola-
rak korunma hakkina sahiptiv. Hukuk bu alanda her tiirlii ayrimciligi yasaklar ve
herkese rk, renk, cinsiyet, dil, din, siyasal veya baska bir fikir, ulusal veya top-
lumsal koken, miilkiyet, dogum veya baska bir statii ile yapilan ayrimciliga karsi
etkili ve esit koruma saglar.”

C. Her Tiirlii Irk Aynmecihiginin Ortadan Kaldinimasmna iliskin Uluslararasi Sozlesme

13.10.1972 tarihinde New York’ta imzalanan Her Tirli Irk Ayrimciligi-
nin Ortadan Kaldirilmasina iligskin Uluslararast Sézlesme 2002 yilinda 4750
sayili Kanun ile uygun bulunarak yiirirliige girmistir. Tiirkiye Cumhuriyeti
So6zlesme’nin 22. maddesine ¢ekince koymustur.

Sozlesme’nin 1. maddesinde 1tk ayrimeiliginin tanimi sdyle yapilmistir: “Bu

Sozlesmedeki ‘wrk ayrimcilig’ terimi siyasal, ekonomik, sosyal, kiiltiirel veya ka-
musal yasaminin herhangi bir alaninda, insan haklar: ve temel 6zgiirliiklerin egit

5 Demren-Dénmez, Sézlesme’nin 2. maddesinin 3. fikrasinin (a) bendindeki “ihlal fiili resmi sifatla-

riyla hareket eden kimseler tarafindan islense dahi” ifadesini, “ihlal fiili resmi sifatlariyla hareket
eden kigilerden baska kimseler tarafindan islense dahi” seklinde tercime etmistir. Bkz. Demren-
Doénmez, Ayirimcilik Sugu, s.21.

¥ R.G. Tarih-Sayi: 09.04.2002-24721.
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Olgiide taminmasini, kullanilmasini veya bunlardan yararlanilmasin kaldirma
veya zayiflatma amacina sahip olan veya bu sonucglari doguran wrk, renk, soy,
ulusal veya etnik kokene dayanarak herhangi bir ayirma, dislama, kisitlama veya
ayricalik tamima anlamina gelir.”

D. Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklara iligkin Uluslararasi Sozlesme

15.08.2000 tarihinde New York’ta imzalanan “Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel
Haklara Iliskin Uluslararasi Sozlesme” 2003 yilinda 4867 sayili Kanun ile uy-
gun bulunarak yiirtirliige girmistir. Tiirkiye Cumhuriyeti S6zlesme’nin 13. mad-
desine ¢ekince koymustur®.

S6zlesme’nin 2. maddesine gore “Bu Sozlesmeye Taraf Devletler, bu Soz-
lesmede beyan edilen haklarin ik, renk, cinsiyet, dil, din, sivasal veya diger bir
fikir, ulusal veya toplumsal kéken, miilkiyet, dogum gibi herhangi bir statiiye gére
ayrimcilik yapilmaksizin kullanilmasini giivence altina almayr taahhiit ederler.”
Sézlesme’nin 7. ve 10. maddelerinde de ayrimeilik yasagiyla ilgili diizenlemelere
yer verilmistir.

E. Kadinlara Karsi Her Tiirlii Aynmecihigin Onlenmesine iligkin Sozlesme

Tiirkiye Cumhuriyeti tarafindan 09.09.2000 tarihinde imzalanan “Kadinlara
Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesine Iliskin Sozlesme” 1985 yilinda 3232
sayili Kanun ile uygun bulunarak 1986 yilinda yiirlirlige girmistir®. S6z konu-
su Sozlesme ile tiye devletlere, erkeklere ve kadinlara, ekonomik, sosyal, kiiltii-
rel, kisisel ve siyasal haklardan yararlanmalar1 konusunda esit haklar saglama
yiikiimliligi getirilmistir. Ayrica kadinlara karsi yapilan ayrimciligin insanlik
onuruna saygi prensibini ihlal ettigi vurgulanarak, kadinlarin erkeklerle esit bir
bigimde {ilkenin siyasal, sosyal, ekonomik ve kiiltiirel yagamina katilmalarinin
saglanmasi gerektigi ifade edilmistir.

F. Avrupa Sosyal Sarti ve Gozden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sarti

Avrupa Sosyal Sarti, Avrupa Konseyi’ne iiye devletlerin uymay1 kabul ve ta-
ahhiit ettikleri temel sosyal ve ekonomik haklar1 koruyan, medeni ve politik haklar
garanti altina alan Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi’ni takviye eden bir sézlesme-
dir. 18.10.1961 tarihinde imzalanan “Avrupa Sosyal Sarti” 1989 yilinda 3581 sa-
yili Kanun ile uygun bulunarak yiiriirlige girmistir”’. Daha sonrasinda s6z konusu
Avrupa Sosyal Sarti, ihtiyaclara uygun olarak 1996 yilinda “Gozden Gegirilmis
Avrupa Sosyal Sarti” olarak yeniden olusturulmus ve imzaya agilmistir. S6z konu-
su yeni diizenleme ile giivence altina alinan sosyal ve ekonomik haklarin korunma
alanini genigletmek igin yeni dnlemler alinmasi hedeflenmistir. Gozden Gegirilmis
Avrupa Sosyal Sarti’nin Tiirkiye tarafindan onaylanmasi 2006 yilinda 5547 sayil

% R.G. Tarih-Sayi: 11.08.2003-25196.
40 R.G. Tarih-Sayi: 14.10.1985-18898.
4“1 R.G. Tarih-Sayi: 14.10.1989-20312.
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Kanun ile olmus ve Gézden Gegirilmis Avrupa Sosyal Sart1 2007 yilinda yiiriirliige
girmistir*2. Gézden Gegirilmig Avrupa Sosyal Sarti’'nda Avrupa Sosyal Sarti’nda ve
Ek Protokollerde teminat altina alinan haklara sekiz yeni hak eklenmistir.

Gerek 1961 tarihli Avrupa Sosyal Sart1 gerek 1996 tarihli Gozden Gegirilmis
Avrupa Sosyal Sarti, saglik, konut, egitim, istihdam, sosyal koruma ve ayrimci-
ligin 6nlenmesine iligkin temel haklari koruma altina almistir. Buna gore, siyasi
goris, din, dil, ik, cinsiyet, yas ve saglik kriterlerine dayanan ayrimciliga karsi
iiye devletlerin koruma saglama yiikiimliliikleri bulunmaktadir®.

lll. Karsilagtirmali Hukuktaki Diizenlemeler

Karsilagtirmali hukuka bakildiginda bazi {ilkelerin ayrimeilik fiilini ceza ka-
nunlarinda diizenledigini bazi iilkelerin ise ayr1 bir kanun yapma yoluna gittikleri
goriilmektedir. Bu tercih iilkelerin hukuk sistemlerine, sosyo-Kkiiltiirel yapilarina
ve tarihi gecmiglerine gore degisiklik gostermektedir.

Ayrimecilik suguna ceza kanunlarinin iginde yer veren iilkelere 6rnek olarak
Isvec, Ispanya, Fransa ve Rusya gosterilebilir.

Isve¢ Ceza Kanunu’nun 2. kitabinin “Kamu Diizenine Karsi Suglar” baslikl
16. bolimiiniin 9. paragrafinda soyle denilmektedir*:

“Belirli bir iskolunda faaliyet gosteren bir isveren, insanlari wrklarina, renk-
lerine, milliyetlerine, etnik kékenlerine ve dini inanmislarina gére ayrima tabi tu-
tarak, diger kisiler ile girdigi is iliskilerinde uyguladigi normal sart ve kosullarin
altinda muamele ederse, bu hukuka aykirt ayrimcilik dolayisiyla para cezasi veya
bir yila kadar hapis cezasina mahkum edilir.

Onceki fikrada yer alan ayrimcilikla ilgili hiikiim, bir iste ¢alisan veya is-
veren adina hareket eden veya kamu hizmetinde ¢alisan veyahut kamu gorevlisi
hakkinda da uygulanr.

Yasadist ayrimciliga dair hiikiim, kamusal veya herhangi bir 6zel toplantida
kisilerin wrklari, renkleri, milliyetleri, etnik kékenleri veya dini inan¢larindan do-
lay1 toplantiya girisini engelleyen toplantinin organizatorleri veya onlara yardim
edenler hakkinda da tatbik edilir.

Yukaridaki fikralarda yer alan hiikiim, homoseksiiel bir kimseye bu duru-
mundan dolayr ayrimcilik yapanlara da uygulanir.”

Ispanyol Ceza Kanunu’nun 2. kitabinin 21. bashiginin 4. kisminda yer alan
“Anayasa ile Garanti Altina Alimmis Temel Hak ve Hiirriyetlerin Icrasina Iliskin
Suglar”a iligkin 1. bolim 512. maddede ise sdyle denilmektedir*:

42 R.G. Tarih-Sayi: 09.04.2007-26488.

4 Ayrintih bilgi igin bkz. De Schutter, Olivier, Avrupa Sosyal Sarti: Avrupa Igin Yeni Bir Sosyal Ana-
yasa, Ankara 2010, s.56-74.

Yenidiinya, Ayirimcilik Sugu, $.99-100; Oztiirk, Nefret ve Ayirimcilik Sugu, s.84.
Yenidinya, Ayirimcilik Sugu, s.100.
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“Her kim, meslegini ve isini yerine getirirken bir kimseye kars1 diinya go-
risti, dini inanci, etnik gruba, irka veya milliyete mensubiyeti, cinsiyeti, cinsel
tercihi, ailevi durumu, hastaligi ve engelliligi nedeniyle is vermeyi reddederse,
sahip oldugu bir meslek veya sanat1 veya ticareti yapma ehliyetini 1 yildan 4 yila
kadar kaybeder.”

Yine Ispanyol Ceza Kanunu’nun 2. kitabmin 15. basliginda yer alan “Is¢ile-
rin Haklarina Karst Su¢lar” baglig altinda 314. maddede kamu ve 6zel sektorde
istihdamda ayrimcilikla ilgili su hitkkme yer verilmigtir*:

“Her kim ideoloji, din ya da inang, etnik bir gruba mensubiyet, irk veya ulus,
cinsiyet, cinsel tercih, aile durumu, hastalik ya da engellilik, is¢ilerin sendika ya
da yasal temsilcisi olunmasi, sirketin diger ¢alisanlariyla iliski ya da Ispanyol
Devleti 'nin resmi dillerinden herhangi birinin kullanimi nedeniyle bir kigiye kar-
st, kamu veya ozel istihdamda ciddi bir ayrimcilik isler ve bu hareketi neticesinde
dogan mali zarar idari talep veya ceza sonrasinda telafi ederek kanun éniinde
esitlik durumuna getirmezse alti aydan iki yila kadar hapis cezayt ya da on iki
aydan yirmi dort aya kadar para cezasiyla cezalandwrilir.”

Rus Ceza Kanunu’nun “Kisinin ve Vatandasin Anayasal Haklarina ve Oz-
giirliiklerine Yonelik Suclar” baslikli 19. béliimiinde yer alan “Insanlarin Esitli-
giyle Medeni Haklar ve Ozgiirliiklerin Ihlali” baslikli 136. maddede ayrimeilik
tanimlanmig ve ayrimcilik yapilmasi halinde uygulanacak yaptirimlara yer veril-
mistir. Madde su sekildedir*:

“Kisinin resmi pozisyonunu kullanarak cinsiyete, wka, milliyete, dile, kokene,
miilkiyete ya da resmi mevkiye, yere veya ikamete, dine bakig agisina, goriislere,
kamu kuruluslariyla ya da herhangi bir sosyal grupla ortakliga bagl olarak bir
kisinin ve vatandasin haklarini, ozgiirliiklerini ve mesru menfaatlerini ihlal etmesi
anlamina gelen ayrimcilik, yiiz binle ii¢ yiiz bin ruble arasinda bir para cezasiyla
veya su¢u kanitlanan kiginin bir yilla iki yil arasindaki bir siireyi kapsayan iicreti/
maagi veya baska bir geliri oranmindaki para cezasiyla veya azami bes yillik bir siire
icin belirli makamlarda ya da faaliyetlerde bulunma hakkinda mahrum birakilarak
veya azami dort yiiz seksen saatlik zorunlu hizmetle veya azami iki yillik 1slah hiz-
metiyle veya ayni siire igin ozgiirliikten yoksun birakilarak cezalandirilir.”

Fransiz Ceza Kanunu’'nun 225-1, 225-2, 225-3 ve 225-4 maddelerinde ay-
rimcilik suguna iligkin ayrintili diizenlemelere yer verilmis bulunmaktadir. Fran-
s1z Ceza Kanunu’nun 225-1. maddesi su sekildedir*:

“Gergek kisiler arasinda kokenleri, cinsiyetleri, ailevi durumlari, fiziksel go-
riintisleri, soyadlari, saglik durumlari, fiziksel engelleri, genetik ozellikleri, ya-

46 Oztiirk, Nefret ve Ayinmailik Sugu, s.85.

47 Oztiirk, Nefret ve Ayirimeilik Sugu, s.82-83.
48 Oztiirk, Nefret ve Ayinmcilik Sucu, s.78.
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sam bigimleri, cinsel yonelim veya kimlikleri, yaslari, siyasi goriisleri, sendikal
faaliyetleri, bir etnik gruba, topluluga, irka veya belirli bir dine gercek olan veya
varsayilan mensup olma veya olmama durumlart sebebiyle yapilan her tiirlii ay-
rim, ayrimcilik olarak degerlendirilir.”

Fransiz Ceza Kanunu’nun 255-2. maddesinde ise dnceki maddede tanimla-
nan ayrimciligin yasaklandigi haller ve bunlara iliskin cezalar diizenlenmistir*:

“225-1. maddede tanimlanan ayrimcilik herhangi bir gercek veya tiizel ki-
siye karst asagida sayilan sekillerde gergeklestirilirse 3 yil hapis ve 45.000 Avro
para cezasiyla cezalandwrilir.

1. Bir mal veya hizmeti vermeyi reddetmek,
2. Herhangi bir olagan etkinlikte bulunulmasini engellemek,

3. Bir kisinin ise alinmasini, cezalandirilmasini veya isten ¢ikarimasini red-
detmek,

4. Bir mal veya hizmetin verilmesini 225-1 de sayilan veya 225-1-1"de 6ngo-
riilen ogelerden birine dayanan sarta baglamatk,

5. Bir is teklifini, bir staj talebini veya bir sirketteki egitim siirecini 225-1"de
sayilan veya 225-1-1"de ongoriilen ogelerden birine dayanan sarta baglamak,

6. Bir kisiyi Sosyal Giivenlik Kanunu 'nun L412-8/2 maddesinde sayilan staj-
lardan birine kabul etmeyi reddetmek.

Birinci bentte diizenlenen ayrimci ret fiili, halka acik bir yerde veya buraya
girisi engellemek suretiyle iglenirse ceza artirilarak bes yil hapis ve 75000 Avro
para cezasiyla cezalandwrilir.”

Fransiz Ceza Kanunu’nun 225-3. ve 225-4. maddelerinde ise ayrimcilik su-
cunu diizenleyen hilkmiin uygulanmayacagi haller ile kamu gorevlileri tarafindan
islenebilecek ayrimcilik suguna iliskin diizenlemelere yer verilmistir®.

Gerek Isve¢ gerek Ispanyol ceza kanunlarmin ayrimeilik sucuyla ilgili dii-
zenlemelerine bakildiginda genel olarak is iliskileri bakimindan konuya yakla-
sildig1 goriilmektedir. TCK’ nin kabul etmis oldugu sistemde ise ise alinmanin
engellenmesi yalnizca se¢imlik hareketlerden birisi olarak diizenlenmistir. Bu-
nun yaninda birgok 6zel hukuk iligkisi bakimindan da ayrimeilik sayilan fiillerin
gergeklestirilmesi TCK’nin 122. maddesindeki sugun olusumuna sebebiyet ve-
rebilecek niteliktedir. Bu nedenle, TCK’nin ayrimecilik bakimindan kabul ettigi
sistemin Isvec ve Ispanyol ceza kanunlarina gére ¢cok daha genis kapsamli oldugu
soylenebilir. Buna karsin Fransiz Ceza Kanunu’nun diizenlemesinin ise TCK ile
biiyiik benzerlik gosterdigi goriilmektedir. Bunun nedeni olarak Dénmezer Tasa-
rist olarak da adlandirilan 2003 tarihli Hiikiimet Tasarisindaki s6z konusu mad-

4 Oztiirk, Nefret ve Ayinmcilik Sugu, s.79.

%0 Oztiirk, Nefret ve Ayinmecilik Sugu, s.80-82.
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denin Adalet Komisyonunda ¢ok fazla degisiklige ugramadan kabul edilmis ol-
masint gostermek miimkiindiir. Ancak Fransiz Ceza Kanunu’nun TCK’dan ¢ogu
noktada ayrildigi da goriilmektedir.

Ayrimeilik suguyla ilgili hitkiimleri ayri bir kanunda diizenleme ihtiyaci his-
seden iilkelere 6rnek olaraksa Ingiltere ve Almanya gosterilebilir.

Ingiltere’de yer alan diizenlemelere bakildiginda, ayrimeilik hukuku (disc-
rimination law) adi altinda bir bilim dali bulundugu ve ayrimciligin konusuna
ve tiiriine gore degisik kanunlarla gesitli diizenlemelerin yapilmis oldugu goriil-
mektedir. Ingiltere’de ayrimcilik hukuku diye bir bilim dali olusturulmasinin te-
melinde Ingiltere’nin cok uluslu devlet yapisina sahip olmasi ve sosyo-kiiltiirel
dokusu yatmaktadir. Zira ¢ok uluslu bir yapinin ve farkli etnik kdkenlerden gelen
insanlarin bir arada yasamasi, ayrimcilik ile ilgili sorunlar1 da beraberinde getir-
mektedir®.

Ingiltere’de ayrimciligin yasaklanmasiyla ilgili temel diizenlemelerden bazi-
lar1 sunlardir: 1976 tarihli Irk Iliskileri Kanunu (Race Relations Act 1976), 1975
tarihli Cinsiyet Ayrimciligi Kanunu (Sex Discrimination Act 1975), 1970 tarihli
Esit Ucret Kanunu (Equal Pay Act 1970) ve 1995 tarihli Engelli Ayrimciligi Ka-
nunu (Disability Discrimination Act 1995). Bu diizenlemeler is aliminda yasanan
ayrimciliklan diizenledigi gibi, mal satimi, hizmet iligkileri, firsat esitligi, egitim,
iskan, miilkiyet, idari makamlarin faaliyetleri gibi diger alanlarda yapilan ayrim-
ciliklar1 da kapsamaktadir.

Almanya’da da, Ingiltere’de oldugu gibi ayrimciligin yasaklanmasiyla ilgili
0zel kanunlar bulunmaktadir. Ancak belirtmek gerekir ki s6z konusu kanunlarda
herhangi bir cezai yaptirima yer verilmemistir.

Almanya’daki konuyla ilgili ilk kanun 2006 tarihli “Genel Esit Muamele
Kanunu ”dur (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz-AGG)*. Genel Esit Mua-
mele Kanunu 33 paragraftan olusmakta olup kazuistik bir yontemle hazirlanmis-
tir. “Kanunun Amaci” baglikli 1. paragrafta sdyle denilmektedir: “Bu Kanunun
amaci, rksal nedenlerden veya etnik koken, cinsiyet, din veya inang, engellilik,
yas veya cinsel tercih kaynaklt ayrimciliklart onlemek veya ortadan kaldirmak-
tir.” Daha sonrasinda is¢inin 1. paragrafta belirtilen tiirden ayrimcilik sekille-
rinden korunmasiyla ilgili diizenlemelere yer verilmektedir. Bu baglik altinda 1.
paragrafta sayilan durumlardan neler anlasilmasi gerektigi ayrintili bir sekilde
aciklanmakta, igverenlerin yiikiimliiliikleri ve iscilerin sahip oldugu haklar belir-
tilmektedir. Kanun’un 22. paragrafinda ispat ylikiiniin nasil belirlenecegi diizen-

51

Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.28.

Demren-Donmez, Ayirimcilik Sugu, s.28-29.

Kanun’un Almanca metni igin bkz.: http://www.gesetze-im-internet.de/agg/ (Erisim Tarihi:
12.05.2016). Bu Kanun’la ilgili ayrintili bilgi igin bkz. ince, Nurten, “Die Anwendbarkeit des Allge-
meines Gleichbehandlungsgesetz auf Kindigungen”, Annales de la Faculte de Droit d’Istanbul,
Vol.: 44, No: 61, 2012, s.405 vd.
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lenmistir. S6z konusu paragrafa gore sayet uyusmazlik konusu olayda taraflardan
biri Kanun’un 1. paragrafinda sayilan nedenlerden dolay1 ayrimciliga ugradigi-
n1 iddia ederse diger taraf bunun aksini ispat etmekle yiikiimlii tutulmustur. Bu
Kanun’un getirdigi en énemli yenilikler, ayrimcilik karsiti derneklerin destek-
lenmesi ve “Federal Almanya Ayrimciligin Onlenmesi Kurumu "nun (Antidisk-
riminierungsstelle des Bundes) kurulmasidir. S6z konusu Kurum, bireylerin ay-
rimcilik yasagina karsi haklarinin korunmasini saglama, temel haklar konusunda
bilgilendirme yapma, taraflar arasinda arabuluculuk yapma, kamuoyunu bilgilen-
dirme ve dort yilda bir ayrimeilikla ilgili Alman Federal Meclisi’ne rapor sunma
ile gorevlendirilmistir.

Almanya’da ayrnimcilik yasagiyla ilgili 2006 yilinda ¢ikartilan bir diger ka-
nun ise “Askerlere Esit Muamele Kanunu dur (Gesetz iiber die Gleichbehand-
lung der Soldatinnen und Soldaten-SoldGG)*. Kanun’un amacinin, askerlerin
irklar, etnik kokenleri, dinleri, inanglar1 veya cinsel tercihlerinden kaynakli ay-
rimciliklart engellemek veya ortadan kaldirmak oldugu 1. paragrafta agik bir se-
kilde ifade edilmistir.

Ayrica Almanya’da 2006 yilinda ayrimciligin engellenmesiyle ilgili olarak
birgok kanunda degisiklik yapilmistir. Yapilan degisikliklerle genel olarak ay-
rimcilikla etkin bir sekilde miicadele edilmesi ve ayrimcilik olusturan fiillerin
oniline gegilmesi hedeflenmistir. Bu amagcla degisiklik yapilan kanunlara 6rnek
olarak Is Mahkemeleri Kanunu (Arbeitsgerichtsgesetz), Federal Almanya Devlet
Memurlart Kanunu (Bundesbeamtengesetz) ve Sosyal Glivenlik Kanunu (Sozial-
gesetzbuch) gosterilebilir.

IV. Avrupa Birligi Miiktesebatindaki Bazi Diizenlemeler

Yukarida da ifade edildigi {izere, Avrupa Birligi’ne iiye iilkelerin mevzuat-
larinda ayrimcilik yasagiyla ilgili degisik diizenlemelere rastlanmaktadir. Ancak
bu iilkelerden sadece bazilari konuyu ceza hukuku kapsaminda degerlendirme
ihtiyact duymustur. Avrupa Birligi'ne tiye tlkelerin ceza hukuku sistemlerinde
konuya iliskin diizenlemelerin farklilik teskil etmesi, ayrimcilik ile miicadele
edilmesini her gecen giin daha da zorlastirmaktadir. Bu nedenle Avrupa Birligi
diizeyinde de ayrimcilik sugu ile ilgili diizenlemeler yapilmaya baglanmigtir. Av-
rupa Birligi’nin iiye devletlerde dogrudan uygulama kabiliyetine sahip ceza hu-
kuku kurali koyma yetkisi bulunmadigi i¢in bu bosluk direktiflerle doldurulmaya
caligilmaktadir. Ancak direktiflerin muhatabi olan tiye iilkeler, i¢ hukuklarinda
konuyla ilgili dizenleme yapmadiklar1 miiddetce direktifin i¢c hukuka dogrudan
bir etkisi olmamaktadir. Bununla birlikte tiye tilkelerin s6z konusu direktifleri i¢
hukuklarinin bir pargasi haline getirme yiikiimliiliigii bulunmaktadir®.

5 Kanun’'un Almanca metni igin bkz.: http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/soldgg/ge-

samt.pdf (Erisim Tarihi: 12.05.2016).

% Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.30-32; Oztiirk, Nefret ve Ayirmcilik Sugu, s.47.
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Amsterdam Anlasmasi’nin Avrupa Komisyonunu ayrimcilikla miicadele
konusunda yetkilendirdigi 13. maddenin hayata gegirilmesi amaciyla bir strateji
plan1 belirlenmistir. Bu baglamda “Irk ve Etnik Kokene Bakilmaksizin Kisilere
Esit Muamele Edilmesi Ilkesinin Uygulamaya Konmaswmna Iliskin Yonerge” ile
“Istihdam ve Meslek Konusunda Esit Muamele I¢cin Bir Genel Cerceve Olustu-
rulmasina Iligkin Konsey Yonergesi” énemli bir yer tutmaktadir. S6z konusu her
iki yonerge hem 0zel sektordeki de hem de kamu sektoriindeki biitiin kurum ve
kuruluslar ile diger biitiin kisileri kapsamaktadir®.

§4. AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEMESI'NiN AYRIMCILIK YASAGINA
BAKISI

AIHM’e gére somut olaydaki her farkli uygulama dogrudan AIHS m.14’e
aykirilik olugturmaz. Bu konudaki ana kriter “esit durumdakilere esit muamele”
yapilmasidir. Ancak kiyaslanan iki durum arasinda esitlik yoksa o zaman iki ayr1
kriter karsimiza ¢ikmaktadir: a) Ele alinan tasarrufun amaci ile sonucu arasindaki
iligki b) Kullanilan araclar ile gergeklestirilmek istenen hedef arasindaki orantili-
lik. Buna gore var olan esitsizlik nedeniyle farkli fakat amacla iligkili ve orantili
muamele yapilmasi 14. maddeye aykirilik teskil etmez®.

AIHM somut olayda ilk olarak “kiyaslanabilirlik testi "ne basvurmaktadur.
Buna gore, ayrimeilik yapilip yapilmadigini anlamak icin dava konusu edilen
durumun (siniflandirmanin) kiyaslanan durumdan (siniflandirmadan) farkli veya
esit olup olmadigina bakilmaktadir. Van der Mussele v. Bel¢ika davasinda Belgi-
kali avukatlar, doktorlar, dis¢iler, eczacilar gibi diger meslek mensuplarina kiyas-
la farkli muamele gordiiklerini; disgiler, doktorlar gibi kamu hizmeti yonii olan
bir hizmeti gérmelerine ragmen bunlardan farkli olarak adli yardima ihtiyag¢ du-
yan kisilere {icretsiz hizmet verme yiikiimliiliigiinde olduklarini ve bunun AIHS
m.14’e aykir1 oldugunu iddia etmislerdir. AIHM, 6rnek verilen meslek gruplari
ile avukatligin ayn1 statiide kabul edilemeyecegini bu nedenle de 14. maddeye
aykir1 bir durumun olmadigina karar vermistir. AIHM’in bu kararindan su sonug
cikmaktadir: AITHM 6nce “kiyaslanabilirlik testi” yapmaktadir. Baska bir deyisle
iki durum birbirine benzemekte midir sorusunu cevaplandirmaktadir. Daha son-
rasinda ise bu farkli uygulama veya diizenlemeyi gerekli kilacak hakli bir ne-
den olup olmadigina bakilmaktadir. “Hakli neden testi” mesru bir amag giidiiliip
giidiilmedigi anlamina gelmemektedir; s6z konusu islem yapilirken kamu yarari
gibi mesru bir amag giidiilebilir fakat giidiilen amag ile sonug arasindaki iligki,
amag ile kullanilan ara¢ arasindaki orantililik da 6nem arz etmektedir®,

% Oztiirk, Nefret ve Ayinmcilik Sugu, s.47-48.
5 Inceoglu, Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi, s.58.

% Inceoglu, Esitlik ve Ayrimcilik Yasagi, s.58.
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Ayrica ATHM uygulamasinda ayrimcilik yasagi bakimindan ispat yiikiiniin yer
degistirdigi de goriilmektedir. Bunun nedeni olarak ayrimeti fiil ve iglemlerin mag-
durlar tarafindan ispatinin genellikle ¢ok zor olmasi ve bunu ispatlayacak bilgi ve
belgelere erigsimdeki giicliikler gosterilmektedir. Bu baglamda, ayrimciliga ugra-
digmi iddia eden magdurun, ayrimeilik hususundaki iddialarini1 goriiniiste ortaya
koyabilecek deliller sunmasi yeterli goriilmektedir. Sonug itibariyle ispat yiikii yer
degistirmekte, ayrimc1 muameleyi gerceklestirdigi iddia edilen devlet, s6z konusu
muamelenin ayrimcilik olmadigimi ispat etmekle yiikiimlii tutulmaktadire,

§5. SUGLA KORUNMASI AMAGLANAN HUKUKSAL DEGER

Nefret saikiyle islenen ayrimeilik suguyla korunmasi amaglanan hukuksal
degerin ne oldugunun net bir sekilde tespit edilebilmesi i¢in ilk olarak madde
gerekcesine bakilmasi gerekmektedir.

TCK m.122’nin ilk halinin gerekg¢esinde sdyle denilmekteydi:

“Madde, insanlar arasinda, yiiriirliikteki kanun ve nizamlarin izin vermedigi
ayirimlar yapilarak, bazi kisilerin hukukun sagladigi olanaklardan yoksun hale
getirilmelerini cezalandirmaktadir.

Madde su¢un maddi unsurlarini ii¢c ayri bette ayrt ayrt belirtmistir. ...

Ancak menfi nitelik arzeden ve ihmal tabiatinda bulunan biitiin hareketler
maddenin birinci fikrasinda gésterilen saiklere baglh olarak gergeklestirilecek-
tir, yukarida belirtilen olumsuz hareketler, kisilere karsi kékenleri, cinsiyetleri,
aile durumlari, orf ve adetleri, kisilerin degisik felsefi inanglari, ayri bir etnik
gruba mensup bulunmalary, farkli irk, din, mezhep mensubu bulunmalar: nedeni
ile gergeklestirilmis olacaktir. Yoksa soz gelimi ig sahiplerinin begenmedikleri ki-
sileri ise almamalarinin cezalandirilmasi soz konusu degildir. Amag, vatandaslar
arasinda ¢esitli etmenlere dayanan grup mensubiyeti nedeniyle ayrim yaptirma-
maktir. Madde boylece aslinda millet bireyleri arasinda béliiciiliik yapiimasini
onlemek amaci giitmektedir.”

Maddede degisiklik yapan 6529 sayili Kanun’un 15. madde gerekg¢esinde ise
su ifadelere yer verilmistir:

“MADDE 15- Madde ile, Tiirk Ceza Kanununun 122 ’nci maddesi, baslhigi ile
birlikte degistirilmektedir.

Madde bashiginda yapilan degisiklikle, ayirimcilik ibaresinin yaninda nefret
ibaresine yer verilmistir. Boylece soz konusu sugun nefrete dayall ayirimcilik ol-
duguna vurgu yapilmistir.

Avirimetlik sugunun tammlandigi maddede degisiklik yapilarak ayirimceilik
sebepleri ile Kanunun ozellikle 3 tincii maddesinde yer verilen sebepler arasinda

% Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.14.
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ahengin saglanmasi amaclanmistir. Keza bu degisiklikle, ayirimciligin dayan-
digi sebepler tadadi ve tahdidi olarak belirlenmistir. Cesitli kanunlardaki sug
tammlarinda yer verilen “gibi” ibaresi ile ilgili olarak Anayasa Mahkemesinin
ceza hukukunun giivence fonksiyonlarindan birini olusturan belirlilik ilkesine
vurgu yaparak verdigi iptal kararlart ve bu kararlardaki gerekgeler gézoniinde
bulundurularak madde metninde aywrimcilik nedenleri baglaminda yer verilen
“ve benzeri sebeplerle” ibaresi madde metninden ¢ikarilmustir.

Bu suretle soz konusu sug, ancak dogrudan kastla ve nefret saikiyle islenebi-
len bir suc¢ olarak tanimlanmustir.

Yapilan bu degisiklikle, s6z konusu su¢u olusturan secimlik hareketler, tek-
rarlara yer vermeyecek, birbirleriyle uyumlu olabilecek ve kiyasa yol agmayacak
sekilde, yeniden sayilmigtir.

Maddede yapilan degisiklikle, ayrica su¢un cezast artirtlmigtir.”

Ayrimceilik sugunun TCK’da diizenlendigi yer de korunmasi amaglanan hu-
kuksal degerin ne olduguyla ilgili 6nemli ipuglar icermektedir. S6z konusu sug
tipi Tiirk Ceza Kanunu’nun Ikinci Kitabinin “Kisilere Karsi Suglar” baslikl
Ikinci Kisminin “Hiirriyete Karsi Suglar” baslikli Yedinci Boliimiinde diizen-
lenmistir. Bu agidan bakildiginda, kanun koyucunun s6z konusu sug tipi ile kisi
hiirriyetini korumay1 amacladig1 soylenebilir. Bu baglamda, ayrimcilik sucu ile
temel hak ve 6zgiirliiklerden birisi olan farkli muameleye tabi tutulmama hakki-
nin da korunmak istendigi belirtilebilir.

Korunmasi amaglanan hukuksal degerin belirlenmesinde, Anayasa’nin 10.
maddesine dair yapilan yorumlarin ve Anayasa Mahkemesi kararlariin da goz
ontlinde tutulmasi gerektigi ifade edilmektedir. TCK m.122 ile Anayasa’nin 10.
maddesinde hedeflenen amacin saglanmasina yonelik bir diizenleme yapildig:
ve 122. maddede belirtilen hareketlerin cezalandirilmasinin amaglandigi belir-
tilmektedir®.

Anayasa Mahkemesi’nin, Anayasa’nin 10. maddesi ile ilgili vermis oldugu
kararlar ve 122. maddenin gerekgesi bir arada degerlendirildiginde, korunmasi
amaclanan hukuksal degerin insanlar arasinda hukukun izin vermedigi ayrim-
lar yapilarak bazi kisilerin hukuken taninan hak ve 6zgiirliiklerden keyfi olarak
yoksun birakilmasiin engellenmesi oldugu soylenebilir. Anayasa Mahkemesi
kararlarinda ayni hukuksal durumda bulunanlarin ayni kurallara tabi tutulacagi
ve benzer durumlara benzer ¢oziimler getirilmesi gerektigi ifade edilmektedir.
Eger ortada farkli bir durum varsa o zaman “hakl bir neden”’ de bulunmali ve bu
neden “anlasilabilir”, “amacla ilgili”, “makul ve adil” olmalidir. Burada hakl
neden kavramini somutlastirmak i¢in “gereklilik”, “zorunluluk”, “isin ozellik-
lerine ve gereklerine uygunluk”, “dengeli ve makul goriilebilecek ol¢iiler” gibi

8 Karan, Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasagi, s.163-164.
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degisik ifadelere bagvurulmakta ve her somut olay icin ayr1 bir degerlendirme
yapilmasi gerekmektedir®'.

Yapilan bu agiklamalardan sonra TCK’nin 122. maddesi ile korunmasi amagla-
nan hukuksal degerin, kisilerin, hukuk diizeni tarafindan taninan hak ve 6zgiirliikleri
hi¢bir ayrim yapilmaksizin kullanmalarinin saglanmasi, bu hak ve 6zgiirliikklerden
keyfi olarak yoksun birakilmalarinin 6nlenmesi bdylelikle gerek devlet makamlari
oniinde gerek bireyler arasinda esit muamele gorme hakkinin teminat altina alinmasi,
insan onurunun korunmasi ve kamu bariginin saglanmasi oldugu sdylenebilir®.

§6. TIPIKLIGiIN MADDi (OBJEKTiF) UNSURLARI

1. Fail

TCK m.122°de, sugun faili agisindan herhangi bir 6zellik aranmamigtir. Bu
nedenle s6z konusu sucun faili herhangi bir kimse olabilir. Ancak maddenin ge-
tirmek istedigi koruma sistemi geregi sucun failinin magdur ile ayirt edici 6zel-
likleri bakimindan ayni gruptan olmamasi gerekir. Bir baska ifadeyle fail ile mag-
durun farkl dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din veya
mezhepten olmasi veya failin boyle oldugunu diisiinmesi gerekmektedir. Buna
karsilik 6rnegin faille magdur ayni irktan olsalar bile siyasi diisiince ya da mez-
hepten kaynaklanan nefret saikiyle fail tarafindan ayrimeilik yapilmas: halinde
bu sucun gergeklesebilecegi kabul edilmektedir®,

Failin, kamuya arz edilmis olan bir taginir veya tasinmaz malin maliki veya igve-
ren olmasi da zorunlu degildir. Bunlar disindaki kisiler de sucun faili olabilirler. Or-
negin, ev sahibini tehdit ederek farkli dinden kisilere evini satmasini veya kiraya ver-
mesini engelleyen bir kisi de -TCK m.28’deki sartlar olusmussa- sugun faili olabilir.

Sucun faili kamu gorevlisi olabilecegi gibi kamu gorevlisi olmayan bir kisi
de olabilir. Sugun failinin kamu gorevlisi olmasi cezay1 agirlastiran nitelikli bir
hal degildir. Kanaatimizce, s6z konusu sugun failinin kamu gorevlisi olmasi ha-
linde, bu durumun Fransiz Ceza Kanunu’ndaki gibi cezay1 agirlagtiran nitelikli
bir hal olarak kabul edilmesi amaca daha uygun olacaktir®.

8 Karan, Tiirk Hukukunda Ayrimcilik Yasag, s.165.

Memis, Ayirmcilik Sugu, s.73; Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.35; Yenidlinya, Ayirimcilik
Sugu, s.101-102; Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.21; Ozbek, Veli Ozer/Dogan, Koray/Ba-
caksiz, Pinar/Tepe, ilker, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, 11.Baski, Ankara 2016, s.473-474;
Artuk, M. Emin/Gokcen, Ahmet/Yenidiinya, A. Caner, Ceza Hukuku Ozel Hikiimler, 15. Baski,
Ankara 2015, s.463-464; Aytekin-inceoglu, Asuman, “Tiirk Ceza Kanunu'nun 122. Maddesinde
Duzenlenen Nefret ve Ayirnmcilik Sugunun Nefret Sugu Kavrami Cercevesinde Degerlendiriime-
si”, Legal Hukuk Dergisi, Cilt: 13, Sayi: 150, Yil: 2015, s.53.

Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hikiimler, s.474; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, Ozel Hikiimler,
s.471; Oztiirk, Nefret ve Ayinmcilik Sugu, $.97-98; Hafizogullari, Zeki/Ozen, Muharrem, Tiirk
Ceza Hukuku Ozel Hikiimler Kisilere Karsi Suglar, 5. Baski, Ankara 2016, s.225.

Benzer nitelikte gorus icin bkz. Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.21.

62

63

64

Adustos 2017, Sayr: 34



Nefret ve Ayrinmcilik Sucu (TCK m.122) | 33

Il. Magdur-Suctan Zarar Goren

Biitiin suglarda magdur yalnizca gergek kisiler olabilir; gercek kisiler disinda
kalan tiizel kisiler, aile, devlet, kisi topluluklar1 gibi kurum ve organlar bir sugun
islenmesi dolayisiyla zarar gormiis olsalar bile magdur olamazlar, bunlar yalniz-
ca suctan zarar goren olarak nitelendirilirler®®. Bu kapsamda s6z konusu sugun
magduru ve sugtan zarar géreninin kim veya kimler olabilecegini de belirlemek
gerekmektedir.

Bu sugun magduru herhangi bir kimse olabilir. Ancak magdurun, dil, 1rk,
milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diislince, felsefi inang, din veya mez-
hep farkliligindan kaynaklanan nefret saikiyle ayrima tabi tutulan bir kisi olmasi
gerekmektedir. Magdurun Tiirkiye Cumhuriyeti vatandasi olup olmamasinin her-
hangi bir 6nemi yoktur.

Bu konuyla ilgili olarak taginmazlarin alinmasi bakimindan yabancilara ge-
tirilen yasal sinirlamalara iligkin diizenlemelere dikkat edilmesi gerekmektedir.
Yabanci kisilerin taginmaz alimlarina iliskin devlet tarafindan getirilen sinirlama-
lar ve uygulamalar TCK m.122 kapsaminda degerlendirilmeyeceginden bu kisi-
lerin magdur olarak nitelendirilmeleri de miimkiin olmayacaktir®.

Bu sug dolayistyla tiizel kisinin sugtan zarar géren olmasi miimkiindiir. Or-
negin, bir 6zel hukuk tiizel kisisinin hissedarlarmin belirli bir irka mensup olma-
larindan dolay, tiizel kisinin olagan ekonomik faaliyette bulunmasi engellenirse,
sucun magduru s6z konusu irka mensubiyetlerinden dolay1 ayrimciliga maruz
kalan kimseler olacakken esas s6zlesmesinde yazili faaliyetleri yerine getirmesi
engellenen ve bu suretle ekonomik kayba ugrayan 6zel hukuk tiizel kisisi ise sug-
tan zarar goren olarak nitelendirilecektir®.

11l. Konu

Bu sugun konusu, dil, irk, milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince,
felsefi inang, din veya mezhep farkliligindan kaynaklanan nefret saikiyle ayrima
tabi tutulan kigidir.

IV. Hareket

Nefret saikiyle islenen ayrimcilik su¢unun hareket unsurunu, dil, ik, mil-
liyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diisiince, felsefi inang, din veya mezhep
farkliligindan kaynaklanan nefret saikiyle maddenin 1. fikrasinin a, b, ¢ ve d
bentlerinde belirtilen hareketlerin gerceklestirilmesi olusturmaktadir. Bu agidan
bakildiginda, s6z konusu sugun olusabilmesi i¢in tipe uygun haksizligin maddede

65

Artuk/Gékcen/Yenidiinya, Ozel Hiikiimler, s.472; Ozgeng, izzet, Tiirk Ceza Hukuku - Genel Hii-
kiimler, 6.Basi, Ankara 2011, s.198; Koca, Mahmut/Uziilmez, ilhan, Tiirk Ceza Hukuku - Genel
HakUmler, 9.Basi, Ankara 2016, s.110-111.

Demren-Dénmez, Ayirmeilik Sugu, s.47; Oztiirk, Nefret ve Ayirimcilik Sugu, s.101.
Yenidunya, Ayirimcilik Sugu, s.105.
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sayilan saiklerden en az biriyle gergeklestirilmesi gerekmektedir. Bu baglamda,
s0z konusu sugun sadece maddede sayilan sekillerde gerceklestirilebilmesi miim-
kiin oldugundan bu su¢un bagli hareketli bir su¢ oldugu ifade edilebilir.

Ayrica s6z konusu sugun segimlik hareketli bir su¢ oldugunu ve maddede
belirtilen se¢imlik hareketlerden birisinin yapilmasinin sugun gergeklesmesi ba-
kimindan yeterli oldugu sdylenebilir. Se¢imlik hareketlerden birden fazlasinin
yapilmasi halinde bile yine tek bir sug s6z konusu olacaktir®,

Maddede belirtilen “engelleme” (...engelleyen kimse...) fiili, kiginin 122.
maddede sayilan hususlardan tamamen mahrum kilinmasi suretiyle gergekles-
tirilebilecegi gibi bunlarin zorlastirilmasi, kesintiye ugratilmasi veya giicliikle
siirdiiriilmesi seklinde de olabilir™.

Nefret saikiyle islenen ayrimeilik sugunun dort se¢imlik hareketi bulunmak-
tadir:

- Bir kisiye, kamuya arz edilmis olan bir taginir veya tasinmaz malin satilma-
sini, devrini veya kiraya verilmesini engellemek;

- Bir kisinin kamuya arz edilmis belli bir hizmetten yararlanmasini engellemek;
- Bir kisinin ise alinmasini engellemek;
- Bir kiginin olagan bir ekonomik etkinlikte bulunmasini engellemek.

Bu se¢imlik hareketleri incelemeye gegmeden Once her secimlik hareket
icin ortak unsur niteliginde bulunan “engelleme nin ihmali sekilde islenmesi-
nin mimkiin olup olmadigina deginmek gerekmektedir. Doktrinde, engelleme
hareketinin ancak icrai bir sekilde olabilecegi bagka bir ifadeyle maddede sayi-
lan saiklerle se¢imlik hareketlerin engellenmesinin ihmal suretiyle gerceklesmesi
halinde bu sucun olusmayacagi savunulmaktadir. Buna 6rnek olarak, bir resto-
ran sahibinin, kendisinden farkli etnik kdkendeki vatandaslari restorana alma-
sina ragmen onlara yemek vermemesi durumunda bu sugun olusmayacagi ifade
edilmektedir". Buna karsilik diger goriisteki yazarlara gore ise engelleme, icrai
hareketle gerceklestirilebilecegi gibi ihmali hareketle de gerceklestirilebilir™.

Kanaatimizce engelleme hareketinin yalnizca icrai bir davranigla islenmesi
miimkiin olup ihmali davranigla islenmesi miimkiin degildir. Zira maddede bu ko-
nuda agik bir diizenleme mevcut degildir. Sayet kanun koyucu nefret saikiyle islenen
ayrimcilik sugunun ihmali hareketle islenebilecegini kabul etmek istiyorsa bunu yapi-
lacak bir kanun degisikligiyle maddede agik bir sekilde belirtmek zorundadir.

% Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hiikiimler, s.474; Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.24.

Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.24.
Yenidinya, Ayirimcilik Sugu, s.109.
Artuk/Gdkcen/Yenidiinya, Ozel Hiikiimler, s.469; Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.40.

Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hiikiimler, s.475; Hafizogullari/Ozen, Kisilere Kargi Suglar,
5.226; Oztiirk, Nefret ve Ayinmcilik Sucu, s.129; Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.26.
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Bu agiklamadan sonra asagida nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugunun se-
¢cimlik hareketleri hakkinda ayr1 ayr1 agiklamalarda bulunulacaktir.

A. Bir Kisiye, Kamuya Arz Edilmis Olan Bir Taginir veya Tasinmaz Malin Satilmasini,
Devrini veya Kiraya Verilmesini Engellemek

Bu secimlik hareketin konusunu kamuya arz edilmis bulunan taginir veya
taginmaz bir mal olugturmaktadir. Bu baglamda heniiz kamuya arz edilmis olma-
yan taginir veya tasinmaz mal yoksa tipikligin maddi unsurunun gerg¢eklesmis ol-
dugundan s6z edilemeyecektir. Maddede her ne kadar “bir tasinir veya tasinmaz
mal”dan bahsedilmekteyse de birden fazla taginir veya tasinmaz malin s6z ko-
nusu olmast halinde de tipikligin maddi unsurunun gerceklesecegi sdylenebilir.

Bu secimlik harekete benzer bir diizenlemeye 6701 sayili Tiirkiye insan
Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu’nun ayrimcilik yasaginin kapsami baslikli 5.
maddesinin 3. fikrasinda da yer verilmistir: “Kamu kurum ve kuruluslar:, kamu
kurumu niteligindeki meslek kuruluslari, gercek kisiler, 6zel hukuk tiizel kigileri
ve bunlar tarafindan yetkilendirilenler, taginir ve tasinmazlar: kamuya agik bir
sekilde sunarken bu mallar: edinmek veya kiralamak isteyenler ile bunlar hakkin-
da bilgi almak isteyenler aleyhine, bunlarin kiralanmasi, kira akdinin sartlarmin
belirlenmesi, kira akdinin yenilenmesi veya sona erdirilmesi, satisi ve devri sii-
reglerinin hi¢birinde ayrimcilik yapamaz.”

TCK’nin 122. maddesinin a ve b bentlerinde kullanilan “kamuya arz edilmis ™
ifadesiyle neyin kastedilmek istendigi ve niye bdyle bir tabirin kullanildigi hususu
belirsizdir. Madde gerekgesinde de bununla ilgili herhangi bir agiklama bulunma-
maktadir. Maddede gecen satim, devir, kiraya verme ve hizmetten yararlanma islem-
lerinin cogunlukla toplumun geneline yonelik irade aciklamalartyla yapildigi bilinen
bir gercektir. Ornegin tasinmazini satmak veya kiraya vermek isteyen bir kisinin evi-
nin camina “satilik” veya “kiralik” tabelas1 asmasi veya internete ilan vermesi gibi.
Asilan bu tabela ile toplumun tamamina yonelik bir nevi ¢agr1 yapilmakta ve ilgi-
lenenlerin iletisime gecmesi beklenmektedir. Boyle bir durumda kanunun tabiriyle
“kamuya arz edilmis” bir durum s6z konusudur. Ancak satim, kira gibi islemlerin
hepsinin bu sekilde “kamuya arz etme” seklinde olmadig1 da bilinen bir gercektir.
Ornegin, kendisine ait cok degerli antika bir tabloyu satmayi diisiinen ancak bunu
kimseyle paylasmamis olan A’ya, bu tabloyu satin almay1 uzun zamandir diistinen
B’nin bu tabloyu satin alma teklifiyle geldigini; A’nin ise, siyasi goriisiiyle taban taba-
na zit siyasi goriise sahip B’ye bu saikten (siyasi diisiince saiki) hareketle tabloyu asla
satmayacagini soyledigini diisiinelim. Ikinci bir drnek olarak sunu gosterebiliriz: A,
B, C ve D’nin bir arada bulunduklart sirada, A’nin aklina aniden evini satmak istegi
gelir ve bu diistincesini B, C ve D ile paylasir. B, A’nin teklifini kabul eder ve evi satin
almak istedigini sdyler. Bunun iizerine B ile farkli mezhepten olan A, farkli mezhep-
tekilere duydugu nefret nedeniyle tasinmazini B’ye satmayacagini sdyler. Acaba bu
iki 6rnekte TCK m.122’deki sugun olustugu sdylenebilecek midir?
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Kanaatimizce, kanunun aradig1 “kamuya arz etme” ile kastedilmek istenen,
satim, devir, kiraya verme ve hizmetten yararlanma islemlerinin belirsiz sayidaki
kisilere yonelmis olmasi gerektigidir. Bununla birlikte toplumun sadece belli bir
kesimine yonelik durumlar bakimindan da ayni husus gegerlidir. Bu agidan ba-
kildiginda, yukarida verilen birinci 6rnekte oldugu gibi teklif tizerine veya ikinci
ornekteki gibi belirli sayida kisiler arasinda gergeklestirilen bu gibi hareketlerin
maddenin mevcut sekli gdz dniine alindiginda sugun olusumu bakimindan yeterli
olmadig1 ifade edilebilir.

Tasinir veya tasinmaz malin satilmasi, devri veya kiraya verilmesinden neyin
anlagilmasi gerektiginin de net bir sekilde ortaya konulmasi gerekmektedir. S6z
konusu kavramlar 6zel hukuka iligkin kavramlar oldugundan 6zel hukuk ¢erce-
vesinde ifade ettikleri anlamlarin netlestirilip ona gore ceza hukuku bakimindan
degerlendirilmeleri zorunluluk arz etmektedir.

Ozel hukuk baglaminda mal veya esya ile kastedilmek istenilen, iizerinde
ferdi hakimiyet saglanabilecek, iktisadi bir deger tasiyan, insan diginda kalan cis-
mani varliklardir™.

Esya kavrami ¢esitli agilardan ayrima tabi tutulmaktadir. Bu ayrimlardan
bizi ilgilendireni taginir esya-tasinmaz esya ayrimidir. S6z konusu ayrim, esyanin
yerinin degisip degismemesi yoniinden yapilan bir ayrimdir. Bu agidan bakildi-
ginda, 6ziine zarar vermeksizin bir yerden bagska bir yere taginabilen esya taginir;
taginamayanlar ise tasinmazdir. Yer degistirmenin esyanin kendi hareketi neticesi
olmasi (6rnegin hayvanlarda oldugu gibi) veya bir baska gii¢ sayesinde olmasi
(6rnegin kitaplar, otomobiller, elbiselerde oldugu gibi) esyanin taginir sayilmasi
bakimindan bir fark yaratmamaktadir™.

Kamuya arz edilmis olan bir taginir ya da tasinmazin ipotek edilmesinin veya
rehnedilmesinin kanunda sayilan saiklerden dolay1 engellenmesi halinde bu sug
olusmayacaktir. Ciinkii bu islemler hukuken ne satim ne devir olarak nitelendi-
rilebilir™.

Peki s6z konusu se¢imlik harekette gecen tasinir veya tasinmaz malin “sati/-
masi, devri veya kiraya verilmesi” ile kastedilmek istenilen nedir?

TCK m.122/1-a’da belirtilen bu ii¢ hukuki islem miilkiyet hakkinin kapsami
icerisine girmektedir. Miilkiyet hakki, sahibine bir esya iizerinde en genis yetkiler
veren mutlak bir haktir™. Tiirk Medeni Kanunu’nun (TMK) 683-706. maddele-
ri arasinda miilkiyet hakk ile ilgili genel ilkeler belirlendikten sonra 704-761.

3 Oguzman, M.Kemal/Seligi, Ozer, Esya Hukuku, 9.Basi, istanbul 2002, s.6; Ertas, Seref, Yeni Tirk
Medeni Kanunu Huikimlerine Gore Esya Hukuku, 6.Basi, Ankara 2005, s.54.

Oguzman/Selici, Esya Hukuku, s.7; Ertas, Esya Hukuku, s.55.

s Ozbek/Dogan/Bacakiz/Tepe, Ozel Hiikiimler, s.475; Artuk/Gokcen/Yenidinya, Ozel Hikimler,
s.467.

Oguzman/Seligi, Esya Hukuku, s.219; Ertas, Esya Hukuku, s.233.
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maddeler arasinda tasinmaz miilkiyeti; 762-779. maddeler arasinda ise tasinir
milkiyeti diizenlenmistir. Miilkiyet hakki sahibine iki ¢esit yetki tanimaktadir: 1)
Esyay1 kanuni sinirlar i¢cinde diledigi gibi kullanma, yararlanma, tasarruf etme ii)
Yapilan tecaviizlere kars1 esyay1 koruma™. Belirlilik ilkesi geregi yalnizca mev-
cut esyalar miilkiyet hakkinin konusunu olusturabilir. Ileride mevcudiyet kaza-
nacak bir esya, drnegin imal edilecek bir otomobil ayni haklarin degil yalnizca
sahsi bir borg iliskisinin konusu olabilir. Ayrica ifade etmek gerekir ki, bir esya
tizerindeki miilkiyet hakki, o esyanin tiim biitiinleyici parcalarini (TMK m.684)
ve istisna edilmeyen eklentilerini (TMK m.686) de kapsar. Ancak biitiinleyici
parcadan farkli olarak, eklenti lizerinde asil seyden ayr1 bir miilkiyet hakkinin
bulunmas1 miimkiindiir.

Tasinmaz miilkiyetinin degisik yollarla (aslen-devren, tescille-tescilsiz) ka-
zanilmasi miimkiindiir. Konumuz agisindan 6nem arz eden kazanma tarzi “dev-
ren kazanma ”dir. Bir kimsenin miilkiyet hakkini 6nceki malikin miilkiyet hakki-
na dayanarak ondan devren elde ettigi hallerde devren kazanma s6z konusu olur.
Devren kazanma, alim-satim, bagislama gibi bir hukuki isleme dayanabilir™.

Tasinir miilkiyeti de tasinmaz miilkiyetinde oldugu gibi aslen veya devren
olmak iizere iki sekilde kazanilabilir. Taginir miilkiyetinin devren kazanilmasi,
esyanin zilyetliginin nakli suretiyle ya da zilyetlik nakledilmeden gergeklesir®.

Maddede bahsedilen “kiraya verilme "den ne anlasilmasi gerektiginin de net-
lestirilmesi gerekmektedir. Kira sdzlesmesi, 6098 sayili Tiirk Borglar Kanunu’nun
(TBK) 299-378. maddeleri arasinda diizenlenmistir. TBK’nin 299. maddesine gore,
kira sdzlesmesi, kiraya verenin bir seyin kullanilmasini veya kullanmayla birlikte
ondan yararlanilmasi kiraciya birakmay1, kiracinin da buna karsilik kararlastiri-
lan bir bedeli 6demeyi iistlendigi bir sdzlesmedir. Kira sdzlesmeleri kendi iginde
konut ve catili igyeri kirast ile tirlin kiras1 olmak tizere ikiye ayrilmaktadir. Kirala-
nacak esyanin hayvan olmasit da miimkiindiir (TBK m.376). TCK m.122/1-a’da dii-
zenlenen bu se¢imlik hareketin gerceklesebilmesi i¢in kira sdzlesmesinin konusunu
ya konut ve catili igyeri ya da iirlin olusturmalidir.

Son olarak tizerinde durulacak husus “devir” kavramidir®’. Devir, 6zel hu-
kukta birden ¢ok anlamla kullanilan bir kavramdir. Ornegin, zilyetligin devri,

" Ertag, Esya Hukuku, s.234; Oguzman/Seligi, Egya Hukuku, s.220-221.

8 Oguzman/Selici, Esya Hukuku, s.226; Ertas, Esya Hukuku, s.239.

" Ertag, Esya Hukuku, s.280; Oguzman/Seligi, Esya Hukuku, s.272.

8 Ertas, Esya Hukuku, s.454.

8 Esya hukukunda, taginmaz miilkiyetinin kaybi gesitli bakimlardan gruplandiriimaktadir. Miilkiyetin
sona ermesi, mulkiyetin tamamen sona erdigi hallerle mulkiyetin bir kisiden digerine ge¢cmesi se-
bebiyle 6nceki malik icin sona erdigi halleri belirtmek Gzere, doktrinde mulkiyetin mutlak kaybi ve
nisbi kaybi diye bir ayrim yapilmaktadir. Tagsinmaz mdulkiyetinin bir kisiden digerine gegtigi hallerde,
onceki malik bu hakki elden ¢ikardiginda, mulkiyet, o kisi icin sora ermektedir ki buna mulkiyetin
nisbi kaybi denilmektedir. Bitiin devren kazanma hallerinde, bir taraf mulkiyeti kazanirken, digeri
kaybetmektedir ve nisbi kayip s6z konusudur. Bkz. Oguzman/Seligi, Esya Hukuku, s.343.
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alacagin devri, satilanin devri, malin devri, alt kira ve kullanim hakkinin devri,
isyerinin devri vs. Burada, tasinir veya tasinmaz malin satim1 disinda miilkiyetin
devrinin gergeklestigi birka¢ duruma deginmek gerekmektedir. Kanaatimizce s6z
konusu madde ilk olarak isyerinin devri bakimindan uygulama alani bulabile-
cektir. TBK’nin 428. maddesinde diizenlenmis bulunan isyerinin devri kurumu
ile igyerinin tamami veya bir boliimi hukuki bir iglemle bir bagkasina devre-
dilmektedir. Isyerinin tasinmaz olacag ve tabiatiyla isyeri i¢inde tasinir esyalar
da olacagi dikkate alindiginda bu devrin kanunun aradigi saiklerle engellenmesi
halinde s6z konusu sugun olusabilecegini diisinmekteyiz. Ikinci olarak, giinliik
hayatta sik¢a uygulamasi olan alt kira sézlesmeleri bakimindan da bu sugun olus-
mas1 miimkiindiir. Soyle ki; kiracinin, kiraya verene zarar verecek bir degisiklige
yol agmamak kosuluyla kiralanani tamamen veya kismen bagkasina kiraya vere-
bilmesi miimkiindiir (TBK m.322/1). Bdyle bir durumda kiraci, kiraladig1 tagin-
maz1 bir baskasina kiraya vermektedir ki buna alt kira s6zlesmesi denilmektedir.
Ornegin, kiraci, kiracis1 oldugu tasimnmazi kanunda sayili saiklerle bir baskasia
kiraya vermekten kaginirsa s6z konusu su¢un olusacagini ifade edebiliriz.

Son olarak belirtmek gerekir ki, hakli goriilebilecek durumlarin varligi halin-
de bu sugun olustugundan sz edilemeyecektir. Ornegin, mevzuatta yer alan bazi
6zel diizenlemeler nedeniyle satim veya devrin yapilamamasi (yabancilarin ta-
sinmaz mal satin almalarinin kural olarak miimkiin olmamasi gibi) veya esyanin
baz1 6zellikleri sebebiyle belli bir kesime satisinin uygun olmamasi (Hz. Isa’ya
ait olan bir asanin sadece Hristiyan olan kisilere satilmak istenmesi gibi) halinde
bu sugun olustugundan s6z edilemeyecektir®.

B. Bir Kisinin Kamuya Arz Edilmis Belli Bir Hizmetten Yararlanmasini Engellemek

Hizmet, fiziksel 6zellige sahip olan esyalarin aksine elle tutulamayan ve sak-
lanmas1 miimkiin olmayan, insan ihtiyaglarinin giderilmesine yonelik olarak {ire-
tilen veya organize edilen turizm, haberlesme, danigsmanlik gibi faaliyetlerdir®.

Bu bent kapsamindaki engellemenin hukukc¢a mesru sayilabilecek hakli bir
nedene dayanmamasi gerekmektedir. Gergeklestirilen hizmetin 6zelliklerine uy-
gun, hakli ve makul sinirlamalarin sugun olugmasini engelleyecegi ortadadir®.
Ornegin, yaz aylarinda bazi otellere bekar erkek gruplarmin alinmamasi veya
eglence yerlerine partneri olmaksizin erkeklerin girememesi durumlarinda esa-
sen s6z konusu hizmetlerden faydalanan diger kimselerin menfaatleri, hak ve
ozgirlikleri disiiniilerek getirilen 6lgiilii diizenlemeler s6z konusu olacagindan
ayrimciliktan s6z edilemeyecektir®.

8 Artuk/Gékcen/Yenidiinya, Ozel Hiikiimler, s.469; Ozbek/Dogan/Bacakiz/Tepe, Ozel Hikimler,
s.475; Yenidlnya, Ayirimcilik Sugu, s.108.

8 Kaynak: http://tr.wikipedia.org/wiki/Hizmet (Erisim Tarihi: 14.05.2016).
8 Demren-Dénmez, Ayirmeilik Sugu, s.39.
8 Artuk/Gékcen/Yenidiinya, Ozel Hiikiimler, s.468; Yenidiinya, Ayirimcilik Sugu, s.108-109.

Adustos 2017, Sayr: 34



Nefret ve Ayrinmcilik Sucu (TCK m.122) | 39

Sayet yapilan ayrim hicbir hakli nedene dayanmiyorsa o takdirde bu sugun
olusabilecegi sdylenebilir. Ornegin, restoran isleten bir kisinin dini inanglar1 ne-
deniyle bas1 acik restorana gelen bir kadinin igeri girmesini engellemesi veya te-
ror olaylari nedeniyle farkl etnik kokenli vatandaslara yonelik ayrim yapip fark-
I1 etnik kdkenden olan kisilerin restorandan ¢ikartilmasi gibi®. Bir baska 6rnek
olarak, tekerlekli sandalyedeki engelli birini “Seninle mi ugrasacagiz, git isine!”
diyerek otobiise almayan sofor gdsterilebilir®.

Bu baglamda giincel bir 6rnek olarak 2017 yilinin Nisan ayinda ABD’deki bir
i¢ hat ugusunda fazla bilet satig1 (overbooking) uygulamasi® nedeniyle ucaktan zor-
la indirilen Dr. David Dao’nun yasadiklar1 gosterilebilir®. Yasanan bu olayin diin-
ya giindemine gelmesinde Amerikan vatandasi olan Dr. Dao’nun Vietnam kdkenli
olmasi gosterilmis ve Dr. Dao’ya yonelik alinan bu kararin temelinde ayrimeilik
saikinin yattig1 iddia edilmistir. Ttirk Hukuku’nda da fazla bilet satisiyla ilgili ben-
zer diizenlemeler ve uygulamalar bulunmaktadir. Bu baglamda havayolu sirketinin
ucusa alinmayacak yolcuyu secerken dikkatli ve 6zenli hareket etmek zorunda ol-
dugu belirtilmekte, sadece irkindan, milliyetinden veya renginden dolay1 bir yolcu-
nun se¢ilip ugaktan indirilmesinin hukuka aykiri olacagi ifade edilmektedir®. Boyle
bir uygulama yapilmasi yani TCK’nin 122. maddesinde belirtilen karakteristiklere
duyulan nefret saikiyle ugaktan indirilecek kisinin belirlenmesi halinde inceleme
konusu se¢imlik hareketin gerceklesecegi rahatlikla soylenebilir.

C. Bir Kisinin ise Alnmasim Engellemek

Bu se¢imlik hareketin igeriginin belirlenmesi agisindan yapilacak degerlen-
dirmede 4857 sayili Is Kanunu hiikiimlerinden istifade edilmesi gerekmektedir.
Bu baglamda ilk olarak esit davranma ilkesine deginilmesi gerekmektedir. Esit
davranma ilkesi, Is Kanunu’nun 5. maddesinde diizenlenmis énemli bir ilkedir®".
Buna gére 1475 sayil Is Kanunu déneminde isverenin bor¢larindan birisi olarak
kabul edilen esitlik ilkesinin is hukukunun temel 6zelliklerinden biri haline gel-
mis oldugu ifade edilmektedir®.

8  Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.40.

8 Ozbek/Dogan/Bacakiz/Tepe, Ozel Hiikiimler, s.475.

8  Qverbooking hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. http://www.haberler.com/havayoluyla-seyahat-
edenlerin-haklari-korunuyor-9553029-haberi/ (Erisim Tarihi: 29.04.2017).

8 https://en.wikipedia.org/wiki/United_Express_Flight_3411_incident (Erigim Tarihi: 20.04.2017).

% http://www.haberler.com/havayoluyla-seyahat-edenlerin-haklari-korunuyor-9553029-haberi/ (Eri-
sim Tarihi: 29.04.2017).

Doktrinde, is Kanunu’nun 5. maddesindeki diizenlemenin olumlu oldugu ifade edilmekle birlikte
s6z konusu maddenin uygulanmasinin ancak bir ig iligkisinin dogumundan itibaren mimkun ola-
bilecegi, baska bir ifadeyle maddenin ancak istihdam dahilindeki kisilere karsi ortaya ¢ikabilecek
ayrimcilik olusturan durumlarda uygulanabilecegi, bu baglamda is iliskisinin kurulmasi asama-
sindan 6nceki asamada maddenin uygulanamayacak olmasi elestiriimektedir. Bkz. Karan, Tirk
Hukukunda Ayrimcilik Yasagi, s.156.

Yenisey, Kiibra Dogan, “is Kanununda Esitlik llkesi ve Ayinmcilik Yasagi”, Calisma ve Toplum, 2006/4,
Say!: 11, 5.63; Dogan, Sevil, “Tiirk Is Hukukunda Esitlik llkesinin Anlami”, TAAD, Yil: 3, Say:: 9, s.178.
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Is hukuku baglaminda isverenin iscilere esit davranma borcunun temelinde
Anayasa’nin 10. maddesi ile hakkaniyet ilkesi ve diirtistliik kuralinin bulundugu
belirtilmektedir. Is Kanunu ile bir yanda isverenin genel anlamada esit davranma
yukiimliiliigii varligint korurken 6te yandan bazi ayrimeilik yasaklar1 6zel olarak
diizenlenmis boylece esit islem ilkesi is hukukunda katmanli bir yapiya kavustu-
rulmustur®.

Is Kanunu’nun 5. maddesinin 1. fikrasinda dil, 1rk, renk, cinsiyet, engellilik,
siyasal diisiince, felsefi inang, din ve mezhep ve benzeri sebeplere dayali olarak
gerceklestirilebilecek ayrimeilik yasagi hiikkme baglanmistir. Ayn1 maddenin 2.
fikrasinda s6zlesme tiirli nedeniyle, 3. fikrasinda cinsiyet veya gebelik nedeniyle
ayrimeilik yapilmasi yasaklanmustir. Is Kanunu’ndaki bu somut ayrimeilik halleri
disinda diger bazi1 kanunlarda getirilen diizenlemelerle de ayrimcilik yapilmasi
yasaklanmig bulunmaktadir®.

Isverenin esit davranma borcu, tiim iscilere hi¢bir fark gozetilmeksizin ayni
uygulamalarin yapilmasini degil esit durumdaki isgilerin keyfi ve hukuken hakli
goriilemeyecek nedenlerle farkli muameleye tabi tutulmasini 6nlemeyi amagla-
maktadir®. Pek tabidir ki igveren yonetim hakkini kullanirken isgileri arasinda
farkli iglem yapabilecektir. Bu farklilik ig¢inin kideminden, performansindan,
tecriibesinden, gordiigii isin niteliginden vs. kaynaklanabilir. Ancak igveren ta-
mamen keyfi ya da kotii niyetli bigimde bu hakkini kullanamaz®.

Is Kanunu’ndaki bu diizenlemeden daha kapsamli bir hitkme 6701 say1l1 Tiir-
kiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Kanunu’nun 6. maddesinde yer verilmistir.
Maddenin konuyla ilgili ilk ii¢ fikras1 su sekildedir: “(1) Isveren veya isveren
tarafindan yetkilendirilmig kisi; isverenin ¢alisant veya bu amagla basvuran kigi,
uygulamall is deneyimi edinmek iizere bir isyerinde bulunan veya bu amagla bag-
vuran kigi ve herhangi bir sifatla ¢calismak ya da uygulamali is deneyimi edinmek
tizere isyeri veya is ile ilgili olarak bilgi edinmek isteyen kisi aleyhine, bilgilenme,
basvuru, secim kriterleri, ise alim sartlart ile calisma ve calismanin sona ermesi
stiregleri dahil olmak tizere, isle ilgili siireglerin hi¢birinde ayrimcilik yapamaz.
(2) Birinci fikra is ilami, isyeri, calisma sartlari, mesleki rehberlik, mesleki egitim
ve yeniden egitimin tiim diizeylerine ve tiirlerine erisim, meslekte yiikselme ve
mesleki hiyerarsinin tiim diizeylerine erisim, hizmet i¢i egitim, sosyal menfaatler
ve benzeri hususlari da kapsar. (3) Isveren veya isveren tarafindan yetkilendiril-
mig kigi, istihdam basvurusunu gebelik, annelik ve ¢ocuk bakimi gerekgeleriyle

% Yenisey, Esitlik llkesi ve Ayirimcilik Yasagi, s.64-65; Kilig, Ebru, “isverenin Esit Davranma Borcu

Acisindan Tiirk is Hukukunun Avrupa Birligi Is Hukukuna Uyumu”, TAAD, Cilt: 1, Yil: 2, Say:: 6,
s.219.

Yenisey, Esitlik ilkesi ve Ayirimcilik Yasagi, s.65.

Yenisey, Esitlik ilkesi ve Ayirmcilik Yasagi, s.66-67;.K|I|9, ilsverenin Esit Davranma Borcu, s.213-
214; Tuncay, A. Can, Is Hukukunda Esit Davranma llkesi, Istanbul 1982, s.5.

Yenisey, Esitlik ilkesi ve Ayirimcilik Yasagi, s.66-67.
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reddedemez.” 6701 sayili Kanun’un ayrimciligin gergeklesmesi i¢in herhangi bir
saike yer vermemis olmasi agisindan Is Kanunu’na gére ¢ok daha genis kapsamli
bir koruma sagladigini s6ylemek miimkiindiir.

Tiirk Hukuku’ndaki durumu bu sekilde 6zetledikten sonra inceleme konusu-
nu olusturan secimlik hareketin daha yakindan incelemesine gegcilebilir.

Burada dikkat edilmesi gereken 6nemli bir husus bulunmaktadir; o da bu
secimlik hareketin yalnizca kisilerin ise alinmasimin engellenmesi durumunda
s0z konusu olacagidir. Burada karsimiza énemli bir sorun ¢ikmaktadir: Acaba
isveren, igse aldig1 kisileri daha sonrasinda nefret saikiyle isten ¢ikartirsa nefret
saikiyle islenen ayrimecilik sugu gerg¢eklesmis sayilacak midir? Bilindigi iizere
ceza hukukunda kiyas yapilmasi, su¢ ve ceza igeren hiikiimlerin kiyasa yol aga-
cak sekilde genis yorumlanmasi miimkiin degildir. Bu agidan olaya mantiksal
olarak yaklagildiginda, ise alinma bakimindan ayrimecilik yapilmasini sug olarak
diizenleyen kanun koyucunun ige alinan bir kiginin ayrimcilik sonucunda isten
¢ikartilmasini da sug olarak diizenlemek istedigi sonucu ¢ikarilabilir. Ancak ceza
hukukunda kiyas yapilmasi miimkiin olmadigindan, igse alinan kisinin nefret sa-
ikiyle isten ¢ikarilmasit durumunda TCK m.122’deki sugun olugmayacagi ifade
edilebilir. Boyle bir durum yani nefret saikiyle kisinin isten ¢ikartilmasi her ne
kadar su¢ olusturmayacaksa da, Is Kanunu’nun 5. maddesindeki esit davranma il-
kesinin ihlali olarak kabul edilebileceginden isveren hakkinda is Kanunu m.99/1-
a’ya gore idari para ceza cezasi uygulanabilecektir. Nefret saikiyle bir kiginin ige
alinmasini engellemeyi sug¢ sayan kanun koyucunun daha agir nitelikte sonuglar
dogurabilecek nitelikte olan nefret saikiyle isten ¢ikarmay1 kabahat olarak diizen-
lemesi ceza hukuku sistematigine ve mantigina uygun diismemektedir. Kanaati-
mizce TCK m.122°de yapilacak bir kanun degisikligiyle 6701 sayili Kanun’un 6.
maddesinde belirtilen durumlar da igine alacak sekilde bir diizenleme yapilmasi
sucla korunmasi amaglanan hukuksal degeri gergeklestirme agisindan daha sag-
likl1 olacaktir.

Bu se¢imlik hareket baglaminda maddede gosterilen saiklerin kapsamina
nelerin gireceginin tespiti de dnemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Or-
negin cinsiyet. Isveren, aradig: biitiin niteliklere sahip olan tecriibeli bir kadin
aday1 sirf kadinlarin ¢aligmalarii dine ve ahlaka aykir1 gordiigiinden dolayi ise
almazsa bu sugun olustugu rahatlikla sdylenebilir. Bagka bir 6rnek olarak, hamile
kadinlara kars1 nefret duyan bir igverenin, aradig1 biitlin niteliklere sahip olmasi-
na ragmen sirf hamile oldugu i¢in bir kadini ise almadigini diisiinelim. Acaba bu
durumda yani sirf “gebelik” nedeniyle ise almama durumunda 122. maddedeki
su¢ olusmus olacak midir? Kanaatimizce, daha 6nce de ifade edildigi tizere ceza
hukukunda kiyas ve genisletici yorum yapilmast miimkiin olmadigindan yalnizca
gebe oldugu igin bir kisinin ige alinmamasi halinde s6z konusu sugun gergekles-
tigini sdylemek miimkiin olmayacaktir. Bundan dolayidir ki gerek Is Kanunu’nun
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5. maddesinin 3. fikrasinda gerek 6701 sayili Kanun’un 6. maddesinin 3. fikra-
sinda ayrimcilik sebeplerinde cinsiyetle beraber “gebelik” durumu da diizenlen-
mistir. Kanaatimizce yapilmasi gereken, korunmak istenen hukuksal menfaat de
dikkate alindiginda 122. maddede yapilacak bir kanun degisikligiyle cinsiyetten
sonra ‘“‘gebelik” durumunun da madde metnine dahil edilmesi olmalidir.

Son olarak doktrinde, isverenin, belirli bir boy ortalamasinin iizerindeki ig¢i-
leri ise alacagini agiklamasi halinde, ise almada uygulanacak 6lgiit boy olmasina
ve bunun cinsiyetle dogrudan bir ilgisi bulunmamasina ragmen, bu boy sartin1 er-
keklerin saglama olanagi, kadinlarin saglama olanagina gore ciddi anlamda daha
yiiksekse, boy kosulunun ayrimciligin gostergesi olabilecegi ifade edilmektedir®.
Bu baglamda, s6z konusu is ilaninin cinsiyet nefreti saikli ayrimeilik sugunu
olusturacagini da rahatlikla ifade edebiliriz. Pek tabidir ki yapilacak isin niteligi
geregi boyle bir kistas getirilmesinde iyi niyet kurallarina aykiri bir durum olma-
dig1 hallerde ayrimciliktan bahsedilemeyeceginden s6z konusu sugun olustugu da
sOylenemeyecektir.

D. Bir Kisinin Olagan Bir Ekonomik Etkinlikte Bulunmasini Engellemek

Etkinlik kelimesi so6zciik anlami olarak, etkin olma durumu, miiesseriyet ve
bir isletmenin ve kurumun belli bir alandaki eylemi anlamlarina gelmektedir®.
Faaliyet kelimesi ise ¢alisma, canlilik, hareket ve isler durumda olma anlamlarina
gelmektedir®. Faaliyet ve etkinlik esanlamli kullanilan iki s6zciiktir.

Ekonomik faaliyeti (etkinligi) en genel sekliyle, insanlarin hayatlarini kazan-
mak (gelir elde etmek) i¢in yaptiklar ve yiiriittiikleri faaliyetlerin biitiinii olarak
nitelendirmek miimkiindiir. Ekonomik faaliyeti, sermaye, emek ve hammaddenin
birlestirilerek anlam kazanmasi seklinde tanimlamak da miimkiindiir. Ekonomik
faaliyetin bireysel ve kurumsal iki boyutu bulunmaktadir. Bireysel anlamda eko-
nomik faaliyet, bir kisinin ¢aligmak suretiyle para kazanip hayatini siirdiirebilme-
si i¢in faaliyette bulunmasidir. Kurumsal anlamda ekonomik faaliyet ise bir kuru-
mun sermaye, emek ve hammadde saglayarak para kazanmasi ve iiretim yaparak
bunu devamli hale getirmesidir. Baglica ekonomik faaliyetler, tarim, hayvancilik,
sanayi, ticaret, madencilik, turizm, ormancilik, ulagim ve hizmet sektoriidiir.

Ekonomik faaliyetler kayitli ekonomik faaliyetler ve kayit disi ekonomik
faaliyetler olarak ikiye ayrilmaktadir. Kayitli ekonomik faaliyetler, sermayeyi ve
teknolojiyi yogun bir sekilde kullanan, yabanci isletmelerin de yer aldigi, ruh-
sat alim1 gibi biirokratik prosediirleri gerekli kilan piyasalarda faaliyet gdsteren,
nispeten biiyiik dlcekli isletmelerin faaliyetleri olarak degerlendirilmektedir. Bu

97

Yenisey, Esitlik ilkesi ve Ayirimcilik Yasag, s.71.
http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.
GTS.5565a847d04271.06831683 (Erisim Tarihi: 11.05.2016).
http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.
GTS.5565a83d5a6928.38203032 (Erisim Tarihi: 11.05.2016).
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cercevede, sanayi ve hizmetler kesiminde, kamu sektorii ve 6zel sektor tarafindan
mal ve hizmet {iretimine yonelik tiim faaliyetler kayitli ekonomik faaliyet olarak
gosterilebilir. Kayit dist ekonomik faaliyetler ise, resmi kayitlara girmeyen ve
belgelendirilemeyen yani ulusal muhasebe kayitlarinda goriilmeyen ve gayrisa-
fi milli hasila biiyiikliiklerine yansimayan ve sonug olarak vergilendirilemeyen
tiim ekonomik faaliyetlerdir. Kayit dis1 ekonomik faaliyetler yeraltt ekonomisi
faaliyetleri ve enformel ekonomik faaliyetler olarak ikiye ayrilmaktadir. Yeralt:
ekonomisi faaliyetlerini, bir iilkede gecerli hukuk ve ahlak kurallarina aykir1 faa-
liyetler olarak tanimlamak miimkiindiir. Burada 6nemli olan faaliyetin yasalarin
ongordiigi sekilde yapilmamasi degil faaliyetin kendisinin yasaklanmis olma-
sidir. Bunlara 6rnek olarak, silah kagake¢iligi, uyusturucu ticareti, tefecilik, riis-
vet, insan ticareti gibi suglar1 gostermek miimkiindiir. Enformel (resmi olmayan)
ekonomik faaliyetler ise formel yapinin kapsamadigi bosluklardan yararlanan,
herhangi bir yerde kaydi bulunmayan, vergilendirme bakimindan izlenemeyen,
yasalar tarafindan diizenlenmemis bu anlamda yasal korumadan yararlanamayan
ekonomik faaliyetlerdir. Enformel ekonomik faaliyetlerde bulunan isletmeler,
mali otoriteler ve sosyal glivenlik kuruluslarinin kayitlarinda bulunmayan ve bi-
rinci amaci ilgili kisilere istihdam ve gecimlik gelir yaratmak olan, emegin yogun
sekilde kullanildigi, kiiclik bir yatirim gerektiren, ihtisaslasmanin hemen hemen
hi¢ olmadig1 basit is orgiitlenmelerine dayali, kiigiik 6l¢ekli (5 kisiden az ¢alisani
bulunan) ekonomik birimlerdir'.

Kanaatimizce TCK’da her tiirli ekonomik etkinlikten degil yalnizca ola-
gan™' ekonomik etkinliklerden bahsedilmesi karsisinda yukarida yapilan ayrim
cergevesinde yalnizca kayitli ekonomik faaliyetlerin bu sugun se¢imlik hareketini
olusturabilecegi, kayit dis1 ekonomik faaliyetler bakimindan ise maddenin uygu-
lama alan1 bulamayacagi soylenebilir.

Bu se¢imlik harekete drnek olarak, nefret saikiyle bir kiginin igyeri agmasi-
nin engellenmesi, isyerinin kapatilmasi veya bir esnaf faaliyetinin yiiriitilmesi-
nin engellenmesi gosterilebilir'®.

V. Netice

Netice, hareketin dis diinyada meydana getirdigi degisikliktir. Ancak dis
diinyada meydana gelen her degisiklik degil sadece sugun kanuni tarifinde unsur
olarak yer alan degisiklik neticeyi ifade etmektedir. Eger bir sugun kanuni tarifin-
de neticeye yer verilmisse sugun tamamlanabilmesi i¢in bu neticenin gercekles-

0 Ayrintili bilgi igin bkz. Sisman, Yener, Ekonomik Faaliyetlerde Enformellesme ve Tiirkiye'de En-

formel Ekonomik Faaliyetlerde Calisanlara Yonelik Sosyal Politikalar, Eskisehir 1999, s.6-44 (Ya-
yimlanmamis doktora tezi).

Hafizogullari/Ozen “olagan” séziiniin isabetli olmadigini, bunun “mutad” olarak anlagiimasi ge-
rektigini ifade etmektedirler. Bkz. Hafizogullar/Ozen, Kisilere Karsi Suglar, s.226.

02 Gzbek/Dogan/Bacakiz/Tepe, Ozel Hikiimler, s.476.
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mesi gerekmektedir (maddi suglar veya neticeli suglar). Buna karsin, sugun kanu-
ni tarifinde neticeye ayrica yer verilmemis ise fiilin gergeklestirilmesiyle birlikte
su¢ da tamamlanmig olacaktir (sirf hareket suclar1 veya sekli suglar)'®,

Doktrinde bu sugun gerceklesmesi i¢in zarar neticesinin gergeklesmesi aran-
madig1, bu baglamda hareketin yapilmasiyla birlikte sugun da gergeklesmis ola-
cagi ifade edilmektedir'™. Bu agidan bakildiginda s6z konusu sugun tehlike sugu
oldugu belirtilmektedir. Kanun koyucunun somut olayda zarar tehlikesinin ger-
¢eklesmis olup olmadig1 yoniinde ayr1 bir arastirma yapma yukimliligi 6ngor-
memesinden hareketle bu sugun soyut tehlike sugu oldugu vurgulanmaktadir'®,

Kanaatimizce, nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugunun tamamlanmis ol-
mast i¢in se¢imlik hareketlerin gerceklestirilmesi suretiyle engelleme sonucunun
gerceklesmis olmasi gerekmektedir. Bu agidan bakildiginda kanun koyucunun
bu sug tipi ile se¢cimlik hareketlerin yapilmasini yeterli gormedigini ayrica en-
gelleme neticesinin de gergeklesmesini zorunlu kildigini ifade edebiliriz. Bu
baglamda, doktrinde savunuldugunun aksine, bu sugun neticeli bir su¢ oldugunu
diisiinmekteyiz.

VI. Sucun Nitelikli Halleri
TCK’da bu sugla ilgili herhangi bir nitelikli hale yer verilmemistir.

§7. TIPIKLIGIN MANEVi (SUBJEKTIF) UNSURU

Bu su¢ yalnizca kasten islenebilen bir sugtur; baska bir ifadeyle bu sucun
taksirle islenebilmesi miimkiin degildir.

Doktrinde bazi yazarlar bu sugun ancak 6zel kastla islenebilecegini savun-
maktadirlar'®. Bu yazarlar gerekce olarak, failin kisiler arasinda ayrimeilik yap-
mas1 bakimindan sahip oldugu saikin'” 6zel kast olarak nitelendirilmesi gerektigi-
ni gostermektedirler. Diger goriisteki yazarlar ise maddenin kaleme alinis sekline

193 Koca/Uziilmez, Genel Hikiimler, s.122.

104 Gzbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hiikiimler, s.474; Artuk/Gékcen/Yenidiinya, Ozel Hiikimler,
5.467; Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.41; Hafizogullar/Ozen, Kisilere Karsi Suglar, s.226;
Oztiirk, Nefret ve Ayirmeilik Sugu, s.94; Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.30.

Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hiikiimler, s.474; Kocasakal, Nefret ve Ayrimeilik Sugu, s.31.

Yenidinya, Ayirimcilik Sugu, s.111-112; Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.48-49; Karan,
Ayrimeilik Yasag, s.169; Hafizogullari/Ozen, Kisilere Kargi Suglar, s.226; Kocasakal, Nefret ve
Ayrimeilik Sugu, s.35; Oztiirk, Nefret ve Ayinmcilik Sugu, s.132; Artuk/Gokcen/Yenidiinya, Ozel
Huikumler, s.474 (Artuk/Gokcen/Yenidlinya bu sugtaki saikin sugun temel seklinde aranan bir un-
sur oldugundan hareketle fiilin olasi kastla gergeklestiriimesini mimkin gérmemektedirler).

Saik hakkinda ayrintil bilgi icin bkz. Toroslu, Haluk, “Temel Cezanin Belirlenmesinde Amac ve
Saik”, Ugur Alacakaptan’a Armagan, Cilt 1, istanbul 2008, s.697 vd. Saik ve amag birbirinden
farkl kavramlardir: Saik, faili harekete gegiren psisik bir nedenken, amacg, failin sug isleyerek ger-
ceklestirmeye calistigi neticedir. Ornegin, kan giitme saikiyle adam éldiirme sugundaki saik kan
gltme yani kan davasini surdirmedir; amag ise 6ldirmedir. Bkz. ayni eser s.701. Benzer nitelikte
aciklamalar icin bkz. Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s.243.
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bakildiginda, su¢un manevi unsurunun 6zel kast olmadigini, genel kastin yeterli
oldugunu ifade etmektedirler. Bu goriistekilere gore, failde yer alan saik, kastin
0zel kast haline doniismesini degil bilakis hareketin metinde yer alan neticeye
yonelmesini ifade etmektedir. Kald1 ki, madde metninde belirtilen neticelere yo-
nelmeyen hareketler madde kapsaminda su¢ olarak degerlendirilemeyecektir'®.
Bu noktadan hareketle ilk goriisteki yazarlar bu sugun olasi kastla islenemeyece-
gini savunurken, ikinci goriisteki yazarlar ise olast kast1 miimkiin gérmektedirler.

Madde metninde her ne kadar “nefret nedeniyle” ifadesine yer verilmisse
de' bunun “nefret saikiyle” seklinde okunmasinin daha dogru olacag: diisiiniil-
mektedir. Zira nefret, kisinin i¢ diinyasina iligkin bir durumu ifade etmektedir.
Bu baglamda faili harekete gegiren bir durum olmasindan dolayi nefret nedeniyle
ifadesinin nefret saikiyle seklinde anlasilmas1 amaca daha uygun olacaktir. Bagka
bir ifadeyle bu sugun olugmasi i¢in failin kasten hareket etmis olmasi yeterli ol-
mayi1p ayn1 zamanda nefret saikiyle de hareket etmis olmasi gerekmektedir.

Tam bu noktada failin nefret saikinin temelini olugturan durumlar bakimin-
dan hataya diismiis olmasinin sugun olusumu bakimindan bir etkisinin olup ol-
madigimin tespit edilmesi gerekmektedir. Daha once de ifade edildigi lizere bu
su¢ baglaminda aranan nefret saiki failin kastinin kapsamina giren bir durumdur;
bagka bir ifadeyle failin nefret saikiyle hareket etmedigi durumlarda baska sugla-
rin giindeme gelebilmesi miimkiinse de TCK m.122’deki sug tipinin gergeklesti-
ginden bahsetmek miimkiin olmayacaktir. Buradaki temel sorun, failin, magdu-
run sahip oldugunu disiindiigii karakteristige magdurun gergekte sahip olmadigi
durumlarda nasil bir yol izlenecegidir. Ornegin, Araplardan nefret eden ve bu
nedenle Arap oldugunu diisiindiigli ama gergekte Tiirk olan birisine kamuya arz
edilmis olan taginmazini satmayan failin cezai sorumlulugu nasil belirlenecektir?
Bir diger ornek olarak, kendisinden farkli bir dine mensup insanlardan nefret
eden bir belediye ¢alisaninin igyeri ruhsati almak icin kendisine bagvuruda bu-
lunan ve giyiminden farkli bir dine mensup oldugunu diisiindiigii ama gergekte
kendisiyle ayni dine mensup olan kisinin ruhsat bagvurusunu hukuka aykiri bir
sekilde reddeden failin cezai sorumlulugu nasil belirlenecektir?

Bu konuda dogru bir ¢éziime varabilmek i¢in hata kurumunun diizenlendi-
g1 TCK’nin 30. maddesinden istifade edilmesi gerekmektedir. Burada inceleme
konusu agisindan énem arz eden diizenleme, sugun maddi unsurlarinda hatanin
diizenlendigi TCK’nin 30. maddenin birinci fikrasidir. S6z konusu hilkme gore
“(1) Fiilin icrasi sirasinda sugun kanuni tammindaki maddi unsurlar: bilmeyen
bir kimse, kasten hareket etmis olmaz. Bu hata dolayisiyla taksirli sorumluluk

% Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hikimler, s.477.

199 Aytekin-inceoglu, maddede gecen “nefret nedeniyle” ifadesinin madde metninden cikarilmasi ge-
rektigini savunmaktadir. Yazara gore bu ifadeye gerek bulunmamaktadir. Clinkl ayrimcilik zaten
dnyarg saiki olmaksizin islenebilecek bir suc degildir. Bkz. Aytekin-inceoglu, Nefret Sugu, s.60-
61.
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hali saklidir.” Sugun maddi unsurlari igerisine sugun konusu, fail ve magdurun
ozellikleri, hareket, netice ve nedensellik bag1 girmektedir. Bu hususlardan her-
hangi birine iligkin bilgisizlik veya yanlis tasavvur halinde failin kasti ortadan
kalkmis olur. Saik de su¢un maddi unsurlarina ait olup kasttan ayr1 haksizligin
diger 6zel subjektif unsurunu olusturmaktadir™.

Bu acgiklamalar 1s181inda yukarida verilen her iki 6rnekte, faillerin, magdur-
larin karakteristikleri bakimindan hataya diistiikleri goriilmektedir. Tlk &rnekteki
fail, magduru Arap, ikinci 6rnekteki fail ise magduru kendinden baska bir dine
mensup zannetmis ve magdurlarin sahip olduklar1 karakteristiklere duyduklari
nefret nedeniyle de maddede belirtilen se¢imlik hareketleri gergeklestirmislerdir.
Burada faillerin, magdurlarin sahs1 hakkinda hataya (error in persona) diistiikleri
goriilmektedir. Doktrinde bu tiir hatanin s6z konusu oldugu hallerde, failin tasav-
vuru gergeklesmis olsaydi ceza hukuku bakimindan yapilacak degerlendirmenin
degisip degismeyecegine bakilarak sonuca varilmasi gerektigi ileri siiriilmekte-
dir. Tasavvur edilen ile tipik olarak gerceklesen fiillerin konulart ayn1 degerde
ise veya fail hatali olarak ayni degerde olduklarini kabul etmisse ortada bir mo-
tivasyon (saik) hatasi s6z konusu olup diisiilen hata énem arz etmeyecektir'?.
Bu baglamda kanaatimizce yukarida verilen 6rneklerde faillerin diistiikleri hata
magdurlarin sahsinda hata olup faillerin cezai sorumluluklari bakimindan higbir
Oonem arz etmeyecek olup, gergeklestirdikleri fiiller nefret saikiyle islenen ayrim-
cilik sugu olarak nitelendirilebilecektir.

TCK m.122°de nefret saikinin temelini olusturan durumlar olarak dil, irk,
milliyet, renk, cinsiyet, engellilik, siyasi diislince, felsefi inang, din ve mezhep
farklilig sayilmistir. Bu nedenle maddede sayilan karakteristiklerden bazilarina
kisaca deginmek gerekmektedir.

Bunlardan ilki olan dil, insanlar arasinda anlagsmay1 saglayan dogal bir arag
olup kendine 6zgii kurallart olan ve seslerden oriilmiis toplumsal bir kurum ola-
rak tanimlanabilir'.

Irk, ortak bir atadan gelen ve ortak 6zellikleri paylasan bir grup insan, hayvan
veya bitkiyi ifade eden, canli tiirlerinin genel ayrimlarini belirtmek i¢in kullani-
lan bir kavramdir. Irk¢ilik ise insan kabiliyetlerinin wrklar tarafindan belirlendigi-
ne, rklarin birbirlerinden farkli olduguna ve 1rklar arasinda astlik iistliik iliskisi
bulunduguna inanan anlayistir. Ancak giiniimiiz bilim diinyasinda ve ozellikle
antropolojide, insan tiirii i¢in kullanilan 1rk teriminin bilimsel bir temele sahip ol-
mayan sosyal bir kurgu oldugu da belirtilmektedir. Nefret sugu yasalarinin ortaya
¢ikmasi ve yayginlagmasi siireci ile birlikte ABD’de ve AGIT bélgesindeki iil-

0 Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s.247.

Koca/Uziilmez, Genel Hiikiimler, s.242.
Koca/Uziilmez, Genel Hikiimler, s.249.
"3 Ergin, Muharrem, Tirk Dil Bilgisi, istanbul 2008, s.3.
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kelerde yapilan diizenlemelerde 1irk kavraminin en basta korunan karakteristikler
arasinda her zaman ilk sirada aldig1 da ifade edilmektedir™.

Milliyet, ulusal veya etkin koken ile ayr1 ve farkli bir igerige sahiptir; bu
baglamda milliyet, kisi ve devlet arasindaki yasal bag ifade etmektedir™.

Cinsiyet, kadmnlarin baglica magduru olduklari, trasgender (fiziksel yap1 ve
goriiniis ile cinsel kimligin birbiriyle uyusmamasi) bireyleri de kapsayan bir ka-
rakteristiktir. Cinsiyet ve cinsel yonelim farkli kavramlar olmakla birlikte TCK
m.122’de cinsel yonelime yer verilmemis olmasi 6nemli bir eksiklik olarak de-
gerlendirilebilir'®.

Engelli kavram, fiziksel, zihinsel, ruhsal ve duyusal yetilerinde ¢esitli dii-
zeyde kayiplarindan dolay1 topluma diger bireyler ile birlikte esit kosullarda tam
ve etkin katilimini kisitlayan tutum ve ¢evre kosullarindan etkilenen bireyi ifade
etmektedir (5378 s. Engelliler Hakkinda Kanun m.3/1-c). Engellilik ise engelli
olma durumunu ifade etmektedir.

Mezhep ise bir dinin gesitli goriis ayriliklar: nedeniyle ortaya ¢ikan kollarin-
dan her birine verilen isimdir™”. Alevi bir kimsenin sirf bu nedenle ise alinmama-
s1; Hanefi bir kisinin Safi mezhebinden olan kimseye evini satmamasi mezhebe
dayali ayrimciliga 6rnek olarak gosterilebilir'e.

TCK m.122’de nefret saikinin temelini olusturan karakteristikler kanaati-
mizce eksiktir. Ik olarak, maddede yalmzca cinsiyete yer verilmis olup cinsel
yonelime yer verilmemis olmasi1™ karsisinda LGBTI (lezbiyen, gey, biseksiiel,
transseksiiel, interseks) bireylere karsi nefret saikiyle islenecek ayrimcilik fiille-
rinin yaptirimsiz kalmasi giindeme gelecektir. Bu nedenle maddede, cinsiyetten
sonra cinsel yonelime de yer verilmesi gerektigi diisiiniilmektedir. Ikinci olarak,
gebe kadinlara kars1 da ayrimcilik fiilinin siklikla islendigi gerceginden hareketle
“gebelik” durumunun da madde metnine eklenmesi gerektigini diisiinmekteyiz.

"4 Bulut, Nefret Suglari, s.105-106.
"5 Bulut, Nefret Suglari, s.112.

"6 Oztiirk, Nefret ve Ayinimcilik Sugu, s.111-112; Bulut, Nefret Suglari, s.118. Aksi yénde goriis ifade
eden Kocasakal'a gore, escinsellik ve transsekstellik de cinsel bir tercih egilim oldugundan dolayi
cinsiyet kapsaminda degerlendiriimelidir. Bkz. Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.23.

"7 https://tr.wikipedia.org/wiki/Mezhep (Erigim Tarihi: 10.11.2016).
"8 Oztiirk, Nefret ve Ayirnimeilik Sugu, s.118.

Birlesmis Milletler insan Haklari Komitesi “Toonen vs. Avustralya” kararinda (Paragraf 8.7) (Com-
munication No. 488/1992, U.N. Doc CCPR/C/50/D/488/1992) cinsel ydnelimin, Medeni ve Siyasi
Haklara iliskin Uluslararasi Sézlesme’nin 2. maddesinin 1. fikrasi ile 26. maddesinde ifade edilen
“baska bir statii” kapsaminda dusUnulebilecegdini ifade ettikten sonra, gerek S6zlesme’nin 2. mad-
desinde gerek 26. maddesinde ifade edilen “cinsiyet” kavraminin, cinsel yénelimi de icine ala-
cak sekilde yorumlanacagini ifade etmektedir. Kaynak: http://www1.umn.edu/humanrts/undocs/
html/vws488.htm (Erisim Tarihi: 23.05.2016). insan Haklari Komitesi'nin bu kararindan hareketle,
TCK’nin 122.maddesinde ifade edilen “cinsiyet” kavraminin icine “cinsel yonelim”in de girebile-
cegi savunulabilir. Ancak sucgta ve cezada kanunilik ilkesi geregi bu sekilde bir yorumun ceza
hukuku acisindan dogru olmayacagini belirtebiliriz.
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Son olarak, maddede yalnizca irk kavramina yer verilip etnik kimlige yer veril-
memis olmast da 6nemli bir eksikliktir. Bu baglamda, 6rnegin Roman vatandas-
lara kars1 nefret saikiyle islenecek ayrimcilik fiilleri maddenin mevcut sekliyle
yaptirimsiz kalacaktir zira Romanlar irk degil etnik bir kimlik olarak kabul edil-
mektedir. Ulkemizde ayrimeilik fiilinin gergek magdurlarinin 6nemli bir kismini
olusturan bu bireylerin maddenin koruma alani i¢ine alinmamis olmasi1 6nemli
bir eksikliktir. Kiyas veya yorum yoluyla bu kigileri madde kapsamina almak
miimkiin olmadigindan TCK m.122’de yapilacak bir kanun degisikligiyle “cinsel
yonelim”, “gebelik” ve “etnik koken” kavramlarina madde metninde yer veril-
mesi gerektigini diisiinmekteyiz.

§8. HUKUKA AYKIRILIK

Bu su¢ baglaminda en ¢ok uygulanma ihtimali bulunan hukuka uygunluk
nedeninin kanun hitkmiiniin icrasi (TCK m.24/1) oldugu sdylenebilir. Bu hukuka
uygunluk nedeninin uygulanmasina 6rnek olarak Is Kanunu’ndaki bircok diizenle-
meyi gostermek miimkiindiir. is Kanunu’nun cesitli maddelerinde baz islerde co-
cuklarin, kadinlarin, engellilerin vs. ¢alistirilmasi yasaklanmigtir. Benzer nitelikte
bir diizenlemeye 6701 sayili Kanun’un 7. maddesinde de yer verildigi goriilmekte-
dir. 6701 sayili Kanun’un ayrimeilik iddiasinm ileri siiriilemeyecegi haller baglikli
7. maddesinde ayrimcilik olarak nitelendirilemeyecek haller agik¢a sayilmistir. Bu
durumlarin varligi halinde de ayrimeilik yapildigindan bahsedilemeyecektir.

Bu baglamda gerek Is Kanunu gerek 6701 sayili Kanun’dan kaynakli durum-
larin varlig1 halinde, igverenin gercekte bu kisilere kars1 nefret besledigi diistinil-
se bile, igverenin kanun hiikmiiniin icras1 hukuka uygunluk nedeninden istifade
edebilecegi soylenebilir.

[lgilinin rizas1 hukuka uygunluk nedeninin (TCK m.26/2) bu su¢ bakimindan
uygulanmasi1 miimkiin degildir.

§9. SUGUN OZEL GORUNUM SEKILLERI

I. Tesebbiis

Nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugu ¢alismada savunulan goriis ¢ergeve-
sinde neticeli bir sugtur. Bu baglamda fail maddede sayilan se¢imlik hareketleri
yapmasina ragmen engelleme neticesi ger¢eklesmez ise sugun tesebbiis agama-
sinda kalmis oldugundan bahsedilebilecektir. Ornegin evini Yahudi birisine ki-
raya vermemesi i¢in ev sahibini tehdit eden failin tehdidine ragmen ev sahibinin
evini Yahudi birisine kiraya vermesi durumunda engelleme neticesi gergekles-
memis olacagindan dolay1 nefret saikiyle igslenen ayrimcilik sugunun tesebbiis
asamasinda kaldig1 s6ylenebilecektir.

120 Bztiirk, Nefret ve Ayirimeilik Sugu, s.134-135.
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I1. istirak

S6z konusu sug, istirak bakimindan herhangi bir 6zellik gostermemektedir.
Bu baglamda sugca istirakin her tiirliisii miimki{indjir.

III. Suglann igtima

Nefret saikiyle islenen ayrimcilik sucu yukarida da ifade edildigi iizere se-
cimlik hareketli bir suctur. Bagka bir ifadeyle maddede belirtilen birden fazla
secimlik hareketin icras1 durumunda da ortada tek sug olacaktir.

Bu su¢ agisindan zincirleme sug hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiind{ir''.
Ormnegin, failin, Hristiyanlara kars1 besledigi nefret nedeniyle Hiristiyanliga ait
kitaplarin satildigi bir kitap¢inin 6niine her sabah gelip igeri girmek isteyen diik-
kan sahibini igeriye sokmamasi (TCK m.122/1-d) durumunda TCK m.43/1 kap-
saminda zincirleme su¢ hiikiimlerinin uygulanmasi miimkiin olabilecektir. Bir
basgka drnek olaraksa engellilere besledigi nefret nedeniyle tekerlekli sandalyeli
bir magduru her sabah durakta beklemesine ragmen otobiise almayan otobiis so-
forti gosterilebilir. Otobiis soforiiniin gerceklestirdigi fiil (TCK m.122/1-b) ba-
kimindan da zincirleme sug hiikiimlerinin uygulanmasi gliindeme gelebilecektir.

Nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugu agisindan ayni neviden fikri i¢tima
hiikiimlerinin (TCK m.43/2) uygulanmasinda da herhangi bir engel bulunma-
maktadir'2. Ornegin, birden fazla isverene hitaben isyerlerinde farkli irktan ki-
sileri ¢alistirmamalart hususunda tehditte bulunan failin fiilinin tiim isverenlere
kars1 tek bir seferde islenmis oldugundan hareketle TCK m.43/2’nin uygulana-
bilecegi sdylenebilir. Bir bagka 6rnek olarak, petshoptan kdpek almak isteyen ve
satictyla farkli dine sahip iki kisiye hitaben igyeri sahibinin “X dininden olanlara
satacak hayvan yok bende!” seklinde beyanda bulundugu olayda ayni neviden
fikri igtima hiikiimlerinin uygulanabilecegi sdylenebilir.

Bu sug¢ ac¢isindan farkli neviden fikri i¢tima (TCK m.44) hiikiimlerinin uygu-
lanma alan1 bulup bulamayacagi da énemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikmakta-
dir. Zira nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugunun ayni zamanda &6zel nitelikteki
diger kanunlarda veya TCK’daki diger maddelerde diizenlenmis bulunan suglari
da olusturmasi kuvvetle muhtemeldir. Boyle bir durumda suglarin i¢timar baki-
mindan nasil bir yol izlenmesi gerektigi iizerinde durmak gerekmektedir.

Farkli neviden fikri i¢tima bakimindan karsimiza ¢ikan ilk sug¢ tipi TCK
m.113’te diizenlenmis bulunan “Kamu hizmetlerinden yararlanma hakkinin en-
gellenmesi” sugudur. S6z konusu maddede soyle denilmektedir: “(1) Cebir veya
tehdit kullamlarak ya da hukuka aykirt baska bir davramsla; a) Bir kamu faa-

21 Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hiikiimler, s.477; Oztiirk, Nefret ve Ayirmcilik Sugu, s.139;
Kocasakal, Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.37.

22 Artuk/Gékeen/Yenidiinya, Ozel Hiikimler, s.474; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hiikiimler,
s.477.
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livetinin yiiriitiilmesine, b) Kamu kurumlarinda veya kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluglarinda verilen ya da kamu makamlarinin verdigi izne dayali ola-
rak sunulan hizmetlerden yararlanilmasina engel olunmast halinde, fail hakkinda
iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.” TCK m.113’te diizenlenmis
bulunan bu sug tipi ile TCK m.122/1-b’nin birbiriyle ¢ok yakin bir iligki i¢inde
oldugu goriilmektedir. 113. maddede, 122. maddeden farkli olarak failin herhangi
bir saikle hareket etmesi aranmamis sadece engel olma fiilinin cebir, tehdit veya
hukuka aykir1 baska bir davranisla gerceklestirilmesi sart kosulmustur. Ornegin,
engelli insanlara kars1 nefret duyan ve belediyeye ait bir otobiisiin soforliigiinii ya-
pan A, otobiise binmek isteyen engelli bir vatandasi, engellilere karst duydugu bu
nefret nedeniyle cebir kullanmak suretiyle otobiise almamis olsun. Bu 6rnek olayda
fail A, hem TCK m.122/1-b’deki sug tipini hem de TCK m.113/1-b’deki sug¢ tipini
ihlal etmis olmaktadir. Béyle bir durumda failin, farkli neviden fikri ictima kurallari
geregi daha agir cezay1 gerektiren TCK m.113’ten dolay1 cezalandirilmasi yoluna
gidilmelidir. Ancak 6rnek olayda failin cebir kullanmamis oldugu diistiniilseydi o
takdirde TCK m.122’den dolay1 cezalandirilmasi giindeme gelecekti.

Farkli neviden fikri i¢tima bakimindan karsimiza ¢ikabilecek ikinci sug tipi
ise TCK m.117’de diizenlenmis bulunan “Is ve calisma hiirriyetinin ihlali” sugu-
dur. 117. maddenin 1. fikrasina gore, cebir veya tehdit kullanarak ya da hukuka
aykirt baska bir davranisla is ve ¢aligma hiirriyetini ihlal eden kisiye, magdurun
sikayeti tizerine alt1 aydan iki y1la kadar hapis veya adli para cezasi verilir. Ayn1
maddenin 4. fikrasina goéreyse, cebir veya tehdit kullanarak, bir isin durmasina,
sona ermesine veya durmanin devamina neden olan kisiye alt1 aydan ii¢ yila ka-
dar hapis cezasi verilir. S6z konusu diizenlemelerde failin herhangi bir saikle ha-
reket etmesi sartt aramamistir. Buna ragmen fail 122. maddede sayilan saiklerden
biriyle hareket ederek bu sucu islerse gergeklestirilen fiil hem m.117’deki hem de
m.122/1-c veya d’deki sucgu olusturabilecektir. Boyle bir durumda da failin, farkl
neviden fikri igtima kurallar1 geregi daha agir cezay1r gerektiren suctan dolayi
cezalandirilmast yoluna gidilecektir.

Konuyla ilgili karsimiza ¢ikabilecek tiglincli sug tipi ise hakaret sugudur.
TCK m.125/3-b’de, hakaret sugunun dini, siyasi, sosyal, felsefi inang, diisiince ve
kanaatlerini agiklamasindan, degistirmesinden, yaymaya ¢aligmasindan, mensup
oldugu dinin emir ve yasaklarima uygun davranmasindan dolayi iglenmesi hali
cezay1 agirlastiran nitelikli bir hal olarak diizenlenmistir. Ornegin, tasinmazini
kiraya vermek i¢in ilan vermis bulunan A’nin evini tutmak i¢in gelen ve A’nin
nefret ettigi bir siyasi diisiinceye sahip B’ye hitaben “senin siyasi diisiincendeki-
lere kiraya verecek evim yok benim, defol git, serefsiz seni!” demesi halinde A’nin
gerceklestirdigi fiil hem TCK m.122’yi hem de TCK m.125/3-b’yi ihlal edecek-
tir. Boyle bir durumda failin farkli neviden fikri ictima kurallar1 geregi daha agir
cezay1 gerektiren TCK m.122°den dolay1 cezalandirilmasi yoluna gidilmelidir.
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TCK m.122°de sayilan fiillerin cebir veya tehdit ile islenmesi halinde,
somut olayin 6zelligine gore ayrica bu fiillerden dolay1 da cezalandirma yo-
luna gidilecektir®. Bagka bir ifadeyle burada gergek i¢tima kurallar1 uygula-
nacaktir.

Ictima ile ilgili olarak deginmek istenilen bir husus daha bulunmaktadir:
4857 sayili Is Kanunu'nun “Genel hiikiimlere aykirilik” bashikli 99. maddesinde
idari para cezasi uygulanmasini gerektiren fiillere yer verilmistir. S6z konusu
maddenin (a) bendinde, 5. maddede Ongoriilen ilke ve yiikiimliiliiklere aykir
davranan igveren veya igveren vekiline her bir isci i¢in 110 TL idari para cezasi
verilecegi ifade edilmektedir. Is Kanunu’nun 5. maddesinde diizenlenen esit dav-
ranma ilkesini ihlal eden hallerin bazilarinin ayn1 zamanda TCK m.122/1-c’de
belirtilen sugu olusturacagi da sdylenebilir. Boyle bir durumda yani s6z konusu
fiilin hem kabahat hem de sug olarak tanimlanmis olmasi halinde 5326 sayili Ka-
bahatler Kanunu’nun 15. maddesinin 3. fikrasi uyarinca failin yalnizca sug igeren
fiilden dolay1 cezalandirilmasi yoluna gidilecektir.

Her ne kadar suglarin i¢timai kapsaminda degerlendirilemese de 6701 sayili
Kanun’un 25. maddesindeki hikkme de bu baslik altinda yer verilecektir. Idari
yaptirimlar baslikli s6z konusu maddenin birinci fikrasina gore, ayrimcilik ya-
saginin ihlali halinde, bu ihlalin etki ve sonuglarinin agirligi, failin ekonomik
durumu ve ¢oklu ayrimeiligin agirlastirict etkisi dikkate alinarak ihlalden sorum-
lu olan kamu kurum ve kuruluslari, kamu kurumu niteligindeki meslek kuru-
luslari, gergek kisiler ve 6zel hukuk tiizel kisileri hakkinda 1000 TL’den 15.000
TL’ye kadar idari para cezast uygulanabilecektir. Bu durumda da sayet s6z ko-
nusu fiil ayn1 zamanda TCK m.122 kapsamina giriyorsa 5326 sayili Kabahatler
Kanunu’nun 15. maddesinin 3. fikrasi uyarinca failin yalnizca sug iceren fiilden
dolay1 cezalandirilmasi s6z konusu olacaktir.

§10. YARGILAMA

I. Sorusturma ve Kovusturma Usulii

Nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugu 1 yildan 3 yila kadar hapis cezasini
gerektiren ve re’sen sorusturulup kovusturulan bir sug tipidir.

TCK m.61/1-g’ye gore saik, temel cezanin belirlenmesi asamasinda dikkate
almabilecektir. Bu baglamda, saikin unsur olarak kabul edilmedigi suclarda temel
cezanin belirlenmesi bakimindan failin saiki 6nem arz edebilecektir. Ancak bura-
da dikkat edilmesi gereken husus madde metninde unsur olarak yer verildigi du-
rumlarda saikin temel cezanin belirlenmesinde dikkate alinamayacagidir (TCK

23 Artuk/Gékeen/Yenidiinya, Ozel Hiikimler, s.475; Ozbek/Dogan/Bacaksiz/Tepe, Ozel Hiikiimler,
s.477; Yenidiinya, Ayirnmcilik Sugu, s.113; Oztiirk, Nefret ve Ayirmcilik Sugu, s.140; Kocasakal,
Nefret ve Ayrimcilik Sugu, s.37-38.
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m.61/3). TCK m.122°de de nefret saikine unsur olarak yer verildiginden dolay1
temel cezanin belirlenmesinde failin saiki dikkate alinmayacaktir.

CMK’nin 253. maddesine gore uzlagma kural olarak takibi sikayete bagh
suclar igin kabul edilmistir. Ayrica 253. maddenin 1. fikrasinin b bendinde sika-
yete bagli olup olmadigina bakilmaksizin bazi suglarin da uzlagsmaya tabi olacagi
belirtilmistir. Bu suglar iginde TCK m.122’ye yer verilmediginden dolay1 nefret
saikiyle islenen ayrimcilik sugu bakimindan olarak uzlasma hiikiimlerinin uygu-
lanmayacagi sdylenebilir.

TCK’nin 75. maddesinde diizenlenmis bulunan 6nédeme kurumu kural ola-
rak uzlagma kapsamindaki suglar hari¢ olmak {izere, yalniz adli para cezasini ge-
rektiren veya hapis cezasinin {ist sinir1 alt1 ay1 asmayan suglar bakimindan miim-
kiindiir. Nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugu igin dngoriilen hapis cezasinin
tist sinirt {i¢ y1l oldugu i¢in ve kanunda énddeme yoluna gidilebilecegine iliskin
0zel bir diizenlemeye yer verilmediginden dolay1 bu su¢ bakimindan 6ndédeme
hiikiimleri uygulanamayacaktir.

Bu su¢ bakimindan 6zel bir sorusturma ve kovusturma usulii 5ngoriilmemistir.

Il. Gorevli ve Yetkili Mahkeme

Bu sug igin 6ngdriilen ceza 1 yildan 3 yila kadar hapis cezasidir'®. 5235 sayi-
I1 Adli Yarg: ilk Derece Mahkemeleri ile Bélge Adliye Mahkemelerinin Kurulus,
Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun’un 11. maddesi geregi gorevli mahkeme as-
liye ceza mahkemesidir. Yetkili mahkeme ise CMK’nin 12. maddesi geregi sugun
islendigi yer mahkemesidir.

SONUC

TCK’nin 122. maddesinde 2014 yilinda 6529 sayili Kanun’la yapilan degi-
siklikten sonra nefret su¢larina iliskin somut bir hilkkiim TCK’ya girmis izleni-
mi olugmaktaysa da bu husus dogru degildir. Zira maddede yapilan degisiklikle
TCK’da teknik anlamda bir nefret sugunun olusturuldugundan bahsedilemez. Bu
nedenle calismada, inceleme konusu disinda kalan ve basli bagina monografik bir
caligmanin konusunu teskil edebilecek nitelikteki nefret suclariyla ilgili acikla-
malara yer verilmemistir.

Kanaatimizce 122. maddede diizenlenen sug tipini “nefret ve ayrimcilik
sugu” olarak degil, “nefret saikiyle islenen ayrumculik su¢u” olarak nitelendirmek
daha dogru olacaktir. Bu baglamda yapilmasi gerekenin “Nefret ve ayirimcilik”
olan madde bashiginin “Ayrimcilik” veya “Nefret saikiyle islenen ayrimcilik”

24 TCK m.122'de 6529 sayili Kanun’la yapilan degisiklikten dnce sdz konusu sugun yaptirimi 6
aydan 1 yila kadar hapis veya adli para cezasi olarak belirlenmisti. Doktrinde hakli olarak, sug
karsiligi kabul edilen yaptirimin az oldugu ve bu nedenle maddenin uygulanabilirliginin tartismali
oldugu; hukman gerek genel dnleme gerek 6zel dnleme bakimindan caydiricilik niteligini tagima-
dig1 ifade edilmekteydi. Bkz. Demren-Dénmez, Ayirimcilik Sugu, s.53.
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olarak degistirilmesi oldugu diisiiniilmektedir. Bu baglamda ¢alismada, TCK’nin
122. maddesinde belirtilen sug tipini tanimlamak i¢in “nefret saikiyle islenen ay-
rimcilik sucu” tabiri kullanilmistr.

Bu sug tipi ile korunmasi amaglanan hukuksal degerin, kisilerin, hukuk dii-
zeni tarafindan taninan hak ve 6zgiirliikleri higbir ayrim yapilmaksizin kullanma-
larinin saglanmasi, bu hak ve 6zgiirliikklerden keyfi olarak yoksun birakilmalari-
nin 6nlenmesi bdylelikle gerek devlet makamlar1 6niinde gerek bireyler arasinda
esit muamele gérme hakkinin teminat altina alinmast, insan onurunun korunmast
ve kamu barisinin saglanmasi oldugu soylenebilir

Sucun faili kamu gorevlisi olabilecegi gibi kamu gorevlisi olmayan bir kisi
de olabilir. Sugun failinin kamu gorevlisi olmasi cezay1 agirlagtiran nitelikli bir
hal degildir. Kanaatimizce, s6z konusu sugun failinin kamu gorevlisi olmasi ha-
linde, bu durumun Fransiz Ceza Kanunu’ndaki gibi cezay1 agirlagtiran nitelikli
bir hal olarak kabul edilmesi amaca daha uygun olacaktir,

Engelleme hareketinin yalnizca icrai bir davranisla islenmesi miimkiin olup
ihmali bir davranisla islenmesi miimkiin degildir. Zira maddede bu konuda agik
bir diizenleme mevcut degildir. Sayet kanun koyucu nefret saikiyle islenen ay-
rimcilik sugunun ihmali hareketle islenebilecegini kabul etmek istiyorsa bunu
yapilacak bir kanun degisikligiyle maddede agik bir sekilde belirtmek zorundadir.

Madde metninde her ne kadar “nefret nedeniyle” ifadesine yer verilmisse
de bunun “nefret saikiyle” seklinde okunmasinin daha dogru olacag: diisiiniil-
mektedir. Zira nefret, kisinin i¢ diinyasina iligkin bir durumu ifade etmektedir.
Bu baglamda faili harekete geciren bir durum olmasindan dolay1 nefret nedeniyle
ifadesinin nefret saikiyle seklinde anlasilmas1 amaca daha uygun olacaktir. Baska
bir ifadeyle bu sugun olugmasi i¢in failin kasten hareket etmis olmasi yeterli ol-
may1p ayn1 zamanda nefret saikiyle de hareket etmis olmasi aranacaktir.

Failin, nefret saikinin temelini olusturan durumlar bakimindan hataya diis-
mils olmasinin sugun olusumu bakimindan bir etkisinin olup olmadiginin tespit
edilmesi gerekmektedir. Ornegin, Araplardan nefret eden ve bu nedenle Arap ol-
dugunu diisiindiigli ama gercekte Tiirk olan birisine kamuya arz edilmis olan ta-
sinmazini satmayan failin cezai sorumlulugu nasil belirlenecektir? Burada failin
diistiigii hata, magdurun sahsinda hata (error in persona) olup failin cezai sorum-
lulugu bakimindan hicbir 6nem arz etmeyecektir. Baska bir ifadeyle gercekles-
tirilen fiil, nefret saikiyle islenen ayrimcilik sugu olarak nitelendirilebilecektir.

TCK m.122’de nefret saikinin temelini olusturan karakteristikler kanaatimizce
eksiktir. ik olarak, maddede yalnizca cinsiyete yer verilmis olup cinsel yonelime
yer verilmemis olmas1 karsisinda LGBTI bireylere karsi nefret saikiyle islenecek
ayrimcilik fiillerinin yaptirimsiz kalmasi giindeme gelecektir. Bu nedenle madde-
de, cinsiyetten sonra “cinsel yonelime” de yer verilmesi gerektigi diistiniilmektedir.
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Yalnizca kadinlara 6zgii bir durum olmasindan dolay1 uluslararasi literatiirde
cinsiyet kategorisi igerisinde degerlendirilen “gebelik” durumunun, maddenin
yorumlanmasi noktasinda ileride yagsanabilecek olasi sikintilarin 6niine gegile-
bilmesi acisindan korunan bir karakteristik olarak madde metnine dahil edilmesi
gerektigi sOylenebilir.

Son olarak, maddede yalnizca irk kavramina yer verilip etnik kimlige yer
verilmemis olmasi da dnemli bir eksikliktir. Bu baglamda, 6rnegin Roman vatan-
daslara kars1 nefret saikiyle islenecek ayrimcilik fiilleri maddenin mevcut sek-
liyle yaptirimsiz kalacaktir zira Romanlar irk degil etnik bir kimlik olarak kabul
edilmektedir.

Ulkemizde ayrimeilik fiilinin gercek magdurlarmin énemli bir kismin1 olus-
turan bu bireylerin maddenin koruma alan1 i¢ine alinmamis olmasi dnemli bir
eksikliktir. Kiyas veya yorum yoluyla bu kisileri madde kapsamina almak miim-
kiin olmadigindan TCK m.122’de yapilacak bir kanun degisikligiyle “cinsel yo-
nelim”, “gebelik” ve “etnik kéken” kavramlarima madde metninde yer verilmesi
gerektigini diisiinmekteyiz.
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