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PANEL

“ANAYASA MAHKEMESI'NE
BIiREYSEL BASVURU HAKKJ”

06 Ekim 2012

Av. Saliha KARAKUZULU

istanbul Barosu'nun degerli mensuplari, Sa-
yin Genel Sekreterim, degerli Merkez Bagska-
nim, édnceki Baskanim, degerli konuklar, sevgili
meslektaglarim; istanbul Barosu'nun diizenle-
digi, Cumhuriyet Hukuku ve Kiiltiiri Merkezi'nin
dizenledigi “Anayasa Mahkemesi’ne Bireysel
Basvuru Hakki” isimli panelimize hos geldiniz.

Bugiin 6zel bir durum var. 6 Ekim hem is-
tanbul’'un Kurtulusu’nun yildénimu, hem dev-
rim sehidi Bahriye Ugok’un katlediliginin yildé-
niimi.Bu nedenle istanbul’'u kurtaran degerli
kurucumuz Mustafa Kemal Ataturk ve silah ar-
kadaglarini ve devrim sehidimiz Sayin Bahriye
Ugok'u saygi, sevgi ve minnetle aniyorum.Bu-
nun icin Bir dakika ayaga kalkmanizi ve saygi
durusunu rica ediyorum.

Degerli konuklar, Turkiye Cumhuriyeti Va-
tandaslari, 1987 yilinda o gine kadar hig ta-
nismadiklari, belki de varligindan bile haberdar
olmadiklari bir mahkemeyle karsilastilar. Bu
mahkeme, memleketlerinden ylzlerce Kkilo-
metre uzakta Avrupa’nin Strazburg sehrinde
bulunan Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ydi.
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Oncelikle Anayasa’da ve Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nde guvence altina alinmig insan
haklarinin ihlalleri durumunda basvuracaklari
bir yargl merciinin olmasi durumunu sagkinlkla
karsiladilar, ama, 25 yilda Turkiye'nin ulastigi
basvurucu sayisinin 19 000 gibi bir rakama
ulastigini dasinursek bu ydéntemi ¢ok cabuk
kesfedip, benimseyip kullanmaya basladiklari-
ni anlariz.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nde hak
arayan yurttaslarimiz, uzun yillar, bu haklari-
ni elde etmede buyuk bir basariyla micadele
verdiler. Bu mahkeme de Tirk vatandaslarina
gercekten cok &zel bir ilgiyle yaklasti. AIHM’in
internet sitesini inceledigimde birtakim istatis-
tiklerle karsilastim. Bu istatistiklerden bazi ra-
kamlar vermek gerekirse, Avrupa insan Haklar
Mahkemesi, 2011 yil sonu itibariyle, basvuru-
cularinin TC. Vatandags! oldugu 2747 Davayi
sonuglandirmig; bu basvurulardan, 2404 adedi
Turkiye’'nin mahkumiyetiyle neticelenmis. Bu
cok yukli bir rakam, Turkiye bu karar sayisiy-
la hak ihlalleri konusunda verilen mahkumiyet
kararlarinda birinci sirada, sadece 57 dava
Turkiye devletinin beraatiyla sonuclanmis, 207
basvuruda Turkiye devleti kendi hatasini, kusu-
runu, yani hak ihlali yaptigini kabul ederek an-
lagsmayla olayr ¢éziimlemis ve su anda Avrupa
insan Haklari Mahkemesi'nde bizim aleyhimiz-
de hala ¢6zim bekleyen 16650 basvuru var. Bu
siralamada Rusya’dan sonra ikinci siradayiz.

Sayilara baktigimizda, bu birincilikten gurur
duymayan devlet, kamu glcind, vatandasin
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temel hak ve 6zgurliklerini cigneme konusun-
da kontrol altina alacagina, kamu gicini, hak
ihlali konusunda engelleyici yéntemler gelistire-
cegine ¢ok yeni bir yéntemi kanunlastirdi. Bu
yéntem Avrupa insan Haklari Mahkemesi'yle
insanlarin arasina bagvurulmasi gereken bir
yargl yolu daha sokmak oldu. 12 Eylil 2010
tarihli referandumla bir Anayasa paketi halko-
yuna sunuldu. Bu paket icinde, dogrusu pek de
tartisilmayan, ne olugunu higbirimizin bilmedigi,
hepimiz i¢in bir muamma olan Anayasa Mah-
kemesi'ne Bireysel Bagvuru hakki vatandasla-
ra tanindi ve bu hakka dayanarak dava yolu,
bu Eyllilde, 24 Eylul 2012 tarihinde yarurlige
girdi. Bireysel basvurunun basladigi tarihten bu
yana gecen 10 gin icinde Anayasa Mahke-
mesi'ne 53 bireysel basvuru yapilmis; ona da
sOyle bir baktim neler, hangi alanlarda basvuru
yapilmis diye, yapilan basvurularin birgogunu
insan Haklari Mahkemesi'nde oldugu gibi adil
yargilanma hakkinin ihlali olusturuyor. Anaya-
sa Mahkemesi'ne bu konuda bir hak ve goére-
vin verilmis olmasi, insanlarin adil yargilanma
hakkina ulagsma konusunda bir engelle daha
karsilasmasi anlamina geliyor.Yani baglibasina
bu yéntemin kendisi adil yargilamaya ulasma-
da bir engel teskil ediyor.Cunki adil yargila-
ma hakkinda éncelikli konu, amaca ulasmada
sonucu en kolay ve en kisa sekilde getirecek
sekilde yargilanmaktir. Anayasa Mahkeme-
si'nden cikacak kararlar,adil yargilanma hak-
kinin ihlalinden dolayi, adil yargiya ulasma
konusunda yeteri derecede tatmin olmayan
insanlari, ne derecede doyuma ulastiracaktir;
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simdilik bunu bilmiyoruz.Henlz uygulamanin
da nasil olacagini bilmiyoruz. 53 bagvuru yapil-
mis, yapilan 53 basvurunun yizde 30’u kabul
edilebilirlik gérismesi yapilmak Uzere komis-
yona havale edilmis. Bu komisyon henliz su
anda galigsmaya baglamamis durumda. Yluzde
70’1, basvurularin hatali yapilmis olmasi nede-
niyle bagvuruculara dizeltme suresi verilerek
beklemeye alinmis. Goérulmektedir ki, basvu-
rucularin, hak ihlallerinin ortadan kaldirilmasi
konusunda amaca ulasabilmeleri i¢in 6ncelikle
iyi bir egitimden gegcirilmeleri gerekiyor. Bu agi-
dan baktigimizda Cumhuriyet Hukuku ve Kul-
tri Merkezi'mizin bugin dizenledigi panel bu
konuda dinleyicileri bilgilendirme ve izleyecek-
leri yolu takip edecekleri ydontemler konusunda
kendilerine gerekli dgretiyi saglamak amacini
gutmektedir.

Panelimizin konusmacilari “Anayasa Mah-
kemesi'ne Bireysel Basvuruda Oneriler’ini
bizimle paylasacak olan Prof. Dr. Sayin Bertil
Emrah Oder Kog¢ Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dekani, Hocam, sizi yerinize alabilirim. “Ana-
yasa Sikayetinin Hukuki Temelleri” konusunu
isleyecek olan Sayin Prof. Dr. Korkut Kana-
doglu Anayasa Hukuku Ogretim Uyesi, “Temel
Hak ve Ozgiirliklerde Uluslararasi ve Ulusal
Bireysel Hak Arama Yollari’ni irdeleyecek olan
Yrd. Dog. Dr. Av. ilker Erdem Mutlu Hacettepe
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim Gorevli-
si, “Ozel Hukuk ve Vergi Hukuku Bakimindan
Anayasa Sikayetiyle llgili Olusabilecek Bazi
Sorunlar” ve elbette ki bunlarin ¢é6zimi ko-
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nusunda da bizi aydinlatacak olan Av. Burhan
Ogutcti Cumhuriyet Hukuku ve Kiiltiri Merke-
zi Kurucu Bagkani.Oturumu bagkani istanbul
Barosu Genel Sekreteri Sayin Av.Hiiseyin Oz-
bek. Ben sdzim( sayin katilimcilara ve Genel
Sekreterime birakirken hepinize geldiginiz igin
cok tesekkir ediyorum, saygi ve sevgilerimi su-
nuyorum



Av. Hiiseyin OZBEK
istanbul Barosu Genel Sekreteri

Buglin ¢cok dnemli bir etkinlikle karginizda-
yi1z. Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru
hakki 23 Eylllden itibaren yurrlige giriyor.
Son derece glncel olan bir konuda meslektas-
larimizin da yogun bir ilgisi ve duyarliligi s6z
konusu, kamuoyunun da duyarliigi séz konu-
sudur. Burada bu konu belki de Tirkiye'de ilk
defa bdyle bilimsel bir toplantida ele alinacak.
Bu bakimdan ben baromuzun Cumhuriyet Hu-
kuku ve Kuiltiri Merkezi'ne bdyle bir konuyu
sectikleri ve bu kadar glncel bir dénemle 6rtu-
sur bir bicimde gindeme getirdikleri icin tesek-
kar etmek istiyorum. Daha énceki dénemlerde
de, yani son 2 yil icinde Cumhuriyet Hukuku ve
Kultird Merkezi'miz ¢ok énemli etkinliklerde
bulundu. Anayasa konusunda, Anayasanin de-
gistirilemez hukimleri konusunda, ulusal gin-
ler konusundaki etkinlikleri de son derece dik-
kat ¢ekici ve meslek camiamiz agisindan olsun,
kamuoyu agisindan olsun yararli gecti. Bunlari
biz kitaplastirdik, muhtemelen bu etkinlik de ki-
taplasacak. Tabi Yénetim Kurulunun karari ve
takdiriyle oluyor, ama bugin yapacagimiz et-
kinligin de énimuzdeki hafta kitaplastinimasi
konusunda bir karar alinacagini tahmin ediyo-
rum. En azindan ben Yénetim Kuruluna bdyle
bir teklifte bulunacagim. Ben bugin aranizda
bulunan degerli katilimcilara, teblig sunacak
olan akademisyenlerimize de huzurunuzda
tesekkir etmek istiyorum. Kendilerini arkada-
simiz muhakkak ki, Saliha Hanim takdim et-
mistir, ama ben isim olarak sizlere takdim et-
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mek istiyorum. Prof. Dr. Berfil Emrah Oder Kog
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekani, kendisine
hos geldiniz diyorum. Teblig konusu: “Anayasa
Mahkemesi'ne Bireysel Basvuru: Basvurucula-
ra Oneriler” Prof. Dr. Osman Korkut Kanadoglu,
kendisiyle evveliyattan bir hukukumuz vardir.
Ben kendisini dogent oldugu dénemlerden bu
yana tanirim. Sag olsun bizim baromuza énem-
li katkilarda bulunmustur, bizim toplanti, konfe-
rans ve seminer taleplerimizi higbir zaman geri
cevirmemigstir, kendisine mutesekkiriz. “Anaya-
sa Sikdyetinin Hukuki Temelleri” konusunda
teblig sunacaklar. Yrd. Dog. Dr. Av. Erdem ilker
Mutlu, Erdem bizim mutfagimizdan, buradan,

kapidan yetisme yani. Hacettepe Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Ogretim Uyesi deyince Anka-
ra’'ya kadar uzanmayin, burada yuvadan yetis-

ti: “Temel Hak ve Ozgiirliiklerde Uluslararasi ve
Ulusal Bireysel Bagvuru Yéntemleri” Av. Burhan
Ogutcli 6nceki dénem bizim Cumhuriyet Huku-
ku ve Kultird Merkezi'miz Yaritme Kurulu Bas-
kani “Ozel Hukuk ve Vergi Hukuku Bakimindan
Anayasa Sikayetiyle llgili Olarak Olusabilecek
Bazi Sorunlar’, bu konuda bir teblig sunacak.
ilk turda degerli katiimcilarimiz 20°ser dakika
uygun mudur acaba?

Simdi tabii buglnki konu teknik bir konu,
yeri gelmisken ve konu Anayasa iken birkac
climle sunu séylemek isterim: Istanbul Ba-
rosu'na; “Niye 12 Eyliil davasina miidahil
olmuyorsunuz, nicin Anayasa konusunda
sizin oénerileriniz yok” diyorlar. Hatta simdi
secim sathi mahalline girdigimiz 13-14 Ekim
2012 tarihlerinde, yani bir hafta sonra istanbul
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Barosu'nun Olagan Genel Kurulunun oldugu bir
dénemde bu sorularla daha sik karsilasiyoruz.
istanbul Barosu’nun kurumsal tavri bu konuda
sudur: “Sivil séylemli, demokrasi séylemli ve
makyayjli bir otoriterlesmenin hukuki mesruiyet
temelini olusturacak bir stirecte Istanbul Ba-
rosu bu konuda fotografin butdintnd gérdigi
icin bu karenin, bu dairenin icinde olmayacak-
tir’ demigtir. Yine 12 Eylul konusunda, 12 Ey-
[0l 1980 darbesi konusunda bir ayag! ¢ukurda
mutekait generallerin yargilanmasiyla 12 Eylul
mahkim edilmek isteniyorsa, istanbul Barosu
bunun icinde olmayacaktir. 12 Eyllle yol agan
sermaye grubu, o zamanki TUSIAD'In o carsaf
carsaf ilanlari, 12 EyliI'an arkasinda ... “bizim
cocuklar isi basardi” diyen Amerika emperya-
lizmi, Turk halkini ekonomik anlamda kelep-
celemek isteyen ve ayni zamanda bir hukuk
kelepgesine mahkim etmek isteyen ekonomik
ve siyasal dinamikler bu yargilamanin iginde
olmayacaksa, istanbul Barosu bu tiyatroda da
yer almayacaktir demistik.



Av. Burhan OGUTCU
(CUMER KURUCU BASKANI)

Ozel Hukuk ve Vergi Hukuku Bakimindan
Anayasa Sikayeti lle llgili Olarak
Olusabilecek Bazi Sorunlar

Simdi bu Anayasa Mahkemesi'ne bireysel
basvuru hakki teknik bir konu aslinda, ama
tabii 6nce konuya biraz politik yaklasacagim.
Oncelikle glizel yurdumun giizel sehrimizin gi-
zel insanlari, hepiniz hos geldiniz diyorum. Ben
1964’lerde, 1965’lerde falan; bir olay nedeniyle
yakalandim, orada bir 6grenci hareketinde ya-
kalandim ve elebags! olarak yargilandim, ama
dogrusunu sdyleyeyim, ne basimdan bir isken-
ce olayi gegcti, ne tutuklandim, bunlarin higbiri
olmadi, dimduz yargilandik. Simdi ayni igleri
bizim yeni dénemdeki bazi Universite égrenci-
si arkadaslarimiz yapiyorlar ve ben bakiyorum
cogu tutuklaniyor, yargilaniyor, iskenceden ge-
ciyor, kafasi gézii patlatiliyor. iste ileri demokra-
si dediginiz sey herhalde bu olsa gerek diyorum
ben de. Yani sene 1964-1965, o zamanlar ¢cok
geriydi demokrasi, ben tutuksuz yargilandim,
hi¢c basimdan bdyle seyler gegmedi. Simdi ba-
kiyorum, veryansin ediyorlar. Allah Allah nida-
lariyla Gstlerine yUruyorlar, birileri geliyor, bagi-
rarak protesto etmek isteyenlerin zorla agizlari
kapatiliyor. iste ileri demokrasi. Yalniz bu ileri
demokrasinin bir gdstergesi daha var. O da
Anayasal sikayet, diger bir deyimle Anayasa
Mahkemesi’'ne bireysel bagvuru hakki; eger bu
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da daha ileri bir demokrasinin isaretiyse vay
geldi basimiza. Simdi ben 6zetle sunu sdyleye-
yim: O genel gerekgesi var Anayasa Mahkeme-
si’nin gérevleriyle ilgili yasanin genel gerekgesi;
bir kismini ben burada verecegim Genel gerek-
cesindeki gerekgeleri yerine getirsin Anayasa
Mahkemesi, 6pip basima koyalim, ama pek de
Oyle olacaga benzemiyor.. Bakalim, gérecegdiz
gene de.

Benim konum 6zel hukuk ve vergi hukukuy-
la ilgili bazi sorunlar, onu sunmak istedim, ama
bu konuyu sunarken biraz ceza hukukuna da
saniyorum girmis olacagiz. Simdi bu sorunlar
nereden cikabilir? Bakiyorum, yorum yéntem-
lerindeki farkliliktan gikabilir. Yani Avrupa insan
Haklari Mahkemesi'nin yorum yéntemiyle Ana-
yasa Mahkemesi'nin yorum yéntemi arasinda
oldukca buyuk farklar var. Nereden ¢ikiyor bu?
Ozerk yorum yéntemi, 6zerk kavramlar diyorlar,
hazir hocalarimiz da buradayken ben neden
“dzerk” deniyor diye soruyorum hocalarimiza.
Hazir sizler de buradayken. Bu 6zerk deyimi
bana biraz tuhaf geliyor, nedir bu ézerk deyi-
mi? Ozerk ydnetim, yani bilmem hangi tlkenin
6zerk ydnetimi falan gibi. Tabii bu otonom, yani
otonomus, oradan tercime edilmis, ondan do-
layr 6zerk deniyor, ama illa ki motomot bunun
tam karsiligini kullanmak zorunda degiliz. Ben
diyorum ki, su 6zerk deyimden g6zunizu se-
veyim vazgecelim, buna hi¢ olmazsa 6zgun
diyelim daha iyi olur, herhalde daha iyi oturur
yerine. Neyse, bunu gecelim artik.
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Yorum ilkeleri

llginctir, Avrupa insan Haklari Mahkeme-
si diyor ki: Ben metinlerle falan bagh degilim.
Evet, metni esas aliyor, sdzlesme metnini
esas aliyor, ama onun diginda bdyle otonom,
6zerk diyelim, 6zgin yéntemler kullanarak 6z-
gun kavramlar olusturuyor. Burada kemikles-
mis bir yorum yerine evrimci yorumun yolunu
acmistir deniliyor. Yani AIHM diyor ki: Ben bu
sOzlesmeyi bir dekoratif unsur olarak kabul et-
miyorum, bunu yasama gecireceg@im, yasama
nasil gececekse Oyle gecirecegim. AiIHMnin
etkin olmalar icin bir mucadele silahi haline
getirdigi sdylenebilir. Mesela medeni nitelikli
hak ve 6devler, ceza hukukunda sug isnadi, bu
kavramlari kendine 6zgu birtakim yéntemlerle
yorumluyor. Burasi ¢ok 6nemli deg@erli mes-
lektaslarim. Mesela, Kénig/Almanya kararina
bakalim : i¢c hukukumuz yéniinden idare mah-
kemesinde sonug¢lanmig, vergi mahkemesinde
sonuglanmis bir uyusmazhk séz konusu degil
mi? Siz hemen “bu olmaz, niye ben Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel basvuru hakkini kulla-
nayim” diyebilirsiniz. Clinkl medeni nitelikli hak
ve gorevlerle ilgili bir uyusmazlik yoktur diye-
bilirsiniz. Pesinen dyle disiinmek yanlis. Yani
bu tiir uyusmazliklarla ilgili olarak Avrupa insan
Haklar Mahkemesi'ne bagvuru olabilir haliyle
ve dolayisiyla da Anayasa Mahkemesi'ne bi-
reysel bagvuru s6z konusu olabilir. Bunun igin
Avrupa insan Haklari Mahkemes &yle belirli
kriterler koymus degil. Mesela, mahkeme: “Me-
deni haklar ve yltkumldlikler kavraminin icerigi
sadece davall devlet i¢ hukukuna dayanarak
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yorumlanamaz” diyor. Yani diyor ki, kardesim,
ben senin i¢ hukukunla ¢ok da ilgili degilim. Me-
deni haklar ve yukiamlultkler kavrami tamamen
6zerk bir kavramdir. islemlerin her iki tarafin da
mutlaka hakiki sahis olmasi da gerekmez. Yani
islemin bir tarafi devlet olabilir veya idare mah-
kemesinin gdrev sahasinda bir konu olabilir,
bunlarla hi¢ ilgilenmiyorum. Mesela AIHM diyor
ki Avrupa insan Haklar Sézlesmesi ve haklar
icin; kuramsal ve géstermelik degil, uygulana-
bilir ve etkin guvenceler saglamayi amaclamisg-
tir. Bir yarg! kararinin uygulama sonuglarinin
ozenle nazara alinmasi gerekir. Avrupa insan
Haklar Sézlesmesi ginun kosullari 1si1ginda
yorumlanmalidir. Bizim meshur Loizidou-Tur-
kiye kararinda: “Sézlesme sadece kendisini
kalemlere alanlarin niyetleri dogrultusunda yo-
rumlanamaz” diyor.

AiHM Yorumu

Anayasa Mahkemesi'nin yorum ydntemine
bakalim. Erdogan Tezic Hoca yorum yapar-
ken; dnce Anayasa’ya aykirilik sorununu or-
taya koyuyor. Anayasa Mahkemesi sonra da,
6lct olarak kullanacagi referans normu tespit
ediyor, daha sonra tespit ettigi referans normu
¢6zUmleyeceg@i soruna uyguluyor. Mahkeme
referans normu tespit ederken yorum yapmak
ihtiyacini hissediyor. Simdi bu yorumu nasil ya-
pacak? Norm denetimi, yani soyut norm deneti-
mi iptal davasi seklinde, somut norm denetimini
de itiraz davasi seklinde. Soyut norm denetimi
iptal davasi olarak Anayasa 150 ve 151. mad-
dede duzenlenmig, Anayasaya aykiriligi 6éne
slrtlen kanunun uygulanacagr somut bir olay
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veya dava olmadigi i¢indir ki, iptal davalari so-
yut norm denetimi olarak adlandiriliyor. Somut
norm denetimi de édniinde somut bir uyusmaz-
lik vardir, o uyusmazlikta bir norm denetimi s6z
konusu olabilir. O da bildiginiz gibi itiraz davasi
seklinde karsimiza cikiyor.

Anayasa Mahkemesi yorumu yaparken
6nce “Anayasa’ya uygun bir yorum” yéntemi
kullaniyor. Yani onu iptal etmektense Anaya-
saya uygun bir yorumla konuyu ¢ézimlemeye
calisiyor. Tabii bu durumda kararin gerekgeleri
de baglayici oluyor. Bu yéntemle eger sorunu
¢bzemiyorsa, o zaman pozitivist anlayisa y6-
neliyor, yani Anayasa metniyle bagl bir yorum
tarzina yoneliyor yahut da natiralist bir yorum
tarzina yoneliyor. Naturalist yorum ydnteminde
ise pozitivist anlayisin aksine; sadece Anayasa
metni degil, hukukun genel ilkeleri, Anayasa-
nin baslangi¢ kismi, evrensel hukuk kuralla-
ri, onlari da esas alyor. Simdi tabii bu yorum
yéntemleri arasindaki farkhlik birtakim sorunlar
gundeme getiriyor. Mesela, Vergi Usul Kanu-
nu'nun 359. maddesinde kagakgilik suclari ve
cezalar var. S6zkonusu hikimde defter ve
belgelerini ibraz etmeyenler hakkinda hapis ce-
zasl 6ng6raliyor. Bu Anayasa Mahkemesi'nin
gindemine geliyor. Neden dolay1? Bir kimsenin
kendi aleyhine delil géstermeme hakkinin ihlali
s6z konusu oldugu icin bdyle bir sey glindeme
geliyor. Burada mahkeme -bu ¢ok enteresan,
ilging- diyor ki: “bir kimsenin kendi aleyhine de-
lil géstermeme hakki; kovusturma ve sorustur-
manin her asamasi igin gegerlidir” Ancak “ko-
vusturma ve sorusturma” diyor. Simdi burada
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demek ki, bu bir kimsenin kendi aleyhine delil
g6stermeme hakkinin kullaniimasi; ancak su¢
isnadindan sonra baglayacak. Ya stpheli ola-
caksiniz, ya sanik olacaksiniz. Ancak Avrupa
insan Haklar Mahkemesi bu konuda diyor ki:
“Hayir, 6yle olmaz. Sug isnadina sebep olacak
islemlerin en basindan en sonuna kadar”. Yani
idari safha da olur bu. Simdi orada su deyimleri
kullaniyor Anayasa Mahkemesi: Adil yargilan-
ma hakki igin; fair train itabirini kullaniyor, ama
bazi kararlarina bakiyorum, fair procedure
diyor veya bazisinda da fairness of procee-
ding deyimlerini kullaniyor. Yani sug isnadinin
savcilik safhasindan dnceki birtakim safhalari
olabilir, birtakim idari safhalari olabilir, kolluk
safhalari olabilir. Hayir, ta en basindan. Yani
adil yargilanma hakki; idari safhasi varsa en
basindan itibaren mahkemeye intikal ettikten
sonraki tim safhalarini kapsamasi gerekir.

Funke Karar

Simdi tabii bu iki sey arasindaki yorum yén-
temi farklihgr birtakim sonuglara agabiliyor.
Simdi ben Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
benzer konudaki kararlarina, 2-3 kararina degi-
necegim. Funke-Fransa kararinda AIHM diyor
ki: Yurtdisi servet unsurlarini ele gegirmek igin
gumrik yetkilileri bagvurucu ve esinin malika-
nesine giriyor. Funke yurtdisinda birka¢ banka
hesabinin varligini ikrar ediyor, ancak elinde
herhangi bir banka hesap dékimuindn bulun-
madigini séyliyor. Gimrik memurlari malika-
neyi ararken yabanci bankalara ait banka he-
saplariyla ¢ek karnelerini ortaya cikariyorlar.
Bunlara el koyup bir tutanak diizenliyorlar. Ara-
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ma sirasinda gimrik memurlari bagvurucudan
ortaya cikardiklari banka hesaplarinin dékim-
lerini yurtdiginda ev satin alinmasiyla ilgili ta-
sarruf planini ve bir bankadaki hisse senedi
portféyldnd ibraz etmesini istiyorlar. Polis mah-
kemesi basvurucuya 1200 Fransiz Frangi para
cezasina, banka hesabi dekontlari, tasarruf
hesabi ve satin aldigi dairenin finansmaniyla il-
gili tim belgeleri gumruk yetkililerine ibraz etme
mecburiyetine ve bu konuda gecikilen beher
gun i¢in 20 Fransiz Frangi para cezasina mah-
kam ediyor. Funke varligini ikrar ettigi belgele-
ri -bakiniz, burada varligini ikrar etmis- énce
evet ibraz edecedim diyor, sonra vazgegiyor,
ibraz etmiyor. istinaf safhasinda bu beher giin
icin 20 Fransiz Frang! para cezasi 50 Fransiz
Frangina yikseltiyor. Sonucta tabii bu Avrupa
insan Haklari Mahkemesi'nin giindemine geli-
yor konu. AIHM diyor ki: “Gimriikler belirli bel-
geleri elde etmek amaciyla Funke’yi mahkdim
ettirmisler ve ayrica basvurucuyu kendi kendini
suclamaya ydnelik olarak delil elde etmeye ic-
bar etmiglerdir. Gimrik Mevzuati madde 6da
yer alan ana fikrin 6zerk anlamiyla bir kimsenin
kendi aleyhine sug isnadinda bulunmama, sus-
ma ve kendi kendini suglamama hakkini ihlal
etme imkani vermez” Yani sizin i¢ mevzuatiniz
buna hak da verse biz bunu kabul etmeyiz, is-
lem ne zaman baslamigsa sonucuna kadar adil
yargilanma ilkesini uygulamaniz gerekir diyor
Mahkeme. Funke karari bdyle.

Bir de Saunders/Birlesik Krallik Davasi var.
Basvurucu Saunders, Guinness PLC’nin ydne-
tim kurulu Gyesi ve murahhas azasi. Guinness
PLC Distillers Company’nin hisse ¢ogunlu-
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gunu ele gecirmek icin baska bir sirket, Argyll
Group ile rekabet halinde. Guinness, Distillers
hisse senedi sahiplerine; Argyll teklifine benzer
icinde tatminkar hisse takas unsuru da olan
“Hisse Senedi borsasi’nda kote edilen olduk-
ca iyi bir fiyatla uygun bir teklif veriyor. Distillers
hisselerini satin alma sirasinda Guinness his-
se fiyati dikkat ¢ekici bicimde ylkseliyor. Ancak
hisse satin alma aciklandiginda hisse fiyatlari
diger baskaca herhangi bir etki olmadan dikkat
¢ekici bicimde dustyor. Guinness kote edilmis
hisse fiyatlarinin yikselen seviyesinin muha-
fazasini veya bu sirenin daha da sisiriimesini
saglamak icin Guinness hisse satin alma su-
recine simsarlar dahil oluyor. Simsarlar maruz
kalinabilecek olasi zararlara karsi gizli olarak
ddeme glvencesini veriyor ve Guinness, Dis-
tillers hisselerini satin almanin bagarili olmasi
halinde fiyatlarda buyuk bir ylkselis beklentisi
oldugunu sdéyliyorlar. Bu tur ézendirmeler ya-
saya da aykiri, bu durum piyasaya duyurulmasi
gerekirken gizleniyor ve duyurulmuyor. Ayrica
bir sirketin bagka bir sirket hisselerini satin al-
mak amaciyla bir firmadan mali yardim almasi-
ni yasaklayan orada bir yasa var: Companies
Act Yasasi ihlal edilmek suretiyle Guinnes'’in
parasinin tamami baska bir sirketten mali yar-
dim almak suretiyle 6deniyor. Yasaya ayKiri his-
se temini islemine gdre hisse aliminda bulunan
simsarlara guvence verilmis ve dédullendirilmis-
lerdir. ilaveten simsarlarin bulunmasina aracilik
eden bazi kigiler de buyuk paralar édenmek su-
retiyle édullendirilmisler. Bu 6demeler Guinnes
fonlarina yapilmis, 6demelerin ¢gogunlugu ya-
sadisi hisse alim islemlerine katilan simsarlara
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veya yasadisi hisse alim isleminde alici taraflar
sahte faturalar kullanilarak yapilmis. Gériyor-
sunuz ne kadar karmasik yasadig! bir suru is-
lem var, ama burada mahkeme ne diyor? Simdi
basvurucu sundan sikayet ediyor: Mufettiglerce
alinan benim ifadem kendisine karsi yurdtilen
suca yonelik islemlerde kullaniimasiyla sinir-
hdir. Sug isnadi dogurabilecek bir idari sorus-
turma sireci Avrupa insan Haklari Mahkemesi
ictihatlari 1s1ginda 6zgin anlamiyla madde 6
paragraf 1 mafettislerin yurattiga islemleri de
kapsar. Yani bakin, idari safhay! da isin icine
katiyor bu adil yargilama ilkesine. Avrupa in-
san Haklar Mahkemesi s6zlesme madde 6'da
sarahaten bahsedilmis olmasa da susma ve
kendi kendini suglamama hakki genel olarak
uluslararasi standartlarca kabul edilen madde
6’'da adil islem nosyonunun kalbinde yer alr.
Zorlayici gug kullanilarak elde edilen materyal-
lerin kullaniimasi cezai islemlerde kullanmaya
tesmil edilemez, yani bu zorlayici gli¢ yasaya
da dayanabilir, sen bunu cezai igslemlere tesmil
edemezsin diyor Avrupa insan Haklari Mah-
kemesi. Bu tir hazirhk sorusturmasi, yani bu
mufettis safahati gérevlendirilmis bir iddia ma-
kami olsun -savcilikla da olabilir- diizenleyici,
idari, hatta yasal bir yetkili olsa dahi madde 6
paragraf 1’deki 4 set olarak ifade edilen hakka
yargisal prosedir glvencesine konu edilmesi
gerekir diyor. Ne kadar genis dusuntyor Avrupa
insan Haklari Mahkemesi bu konuyu gériiyor-
sunuz.

ictihat Uyusmazliklari

G. B./isvigre davasi, burada G ve B demis
ismin tamamini karara yazmamis. Mmahke-
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menin o kendi tasarrufudur, bu benim segimim
degil, kararin bir 6zelligidir. Bagvurucu 1979-
1985 yillari arasinda -burda da tam ismini ver-
memis- P ve firmalariyla bazi yatirimlar yapmis,
ancak bu yatirimlarin miktarini 81-82, 87-88
vergilendirme dénemlerinde beyan etmemigtir.
Ek vergi islemleri baglatiimis ve basvurucudan
birlikte yatinm yaptigi firmalarla ilgili tim bel-
genin sunmasi istenmis. Bagvurucu gercekten
1979’dan 1985’e kadar P ve firmalariyla birlikte
yatinm yaptigini, sahsi gelir vergisi beyanname-
sinde vergiyi eksik beyan ettigini kabul etmistir.
Ancak basvurucu istenilen belgeleri vermemis.
Bagvurucunun vergi yetkilileriyle bilgi verme
talimatina bilerek uymadigi, vergi tarhiyatiyla
ilgili olabilecek nezdinde bulunan hesaplar il-
gili tim belgelerin sunulmasi konusunda vergi
yetkilileriyle isbirligi yapmak zorunda oldugu
halde bu zorunluluga uymadigi gerekgesiyle
basvurucunun ikinci para cezasina kars! yaptigi
itiraz reddedilmis. Avrupa insan Haklari Mah-
kemesi'nin davadaki tespitleri, bagvurucu ken-
disinin haksiz gsekilde belgeleri ibraza mecbur
tutulmasi nedeniyle suglandigr iddiasindadur.
Para cezalari ikmalen vergi tarhiyati ve ek ver-
giden kaynaklanmistir. Bagvuruya konu sikayet
basvurucuya karsi uygulanan islemlerin adil
olmamasidir. Mahkeme basvurucunun isteni-
len bilgileri vermemesinden kaynaklanan para
cezas! kesilmesinin Avrupa insan Haklari Séz-
lesmesi'nin gereklerine uygun olup olmamasina
bakacaktir diyor mahkeme. Mahkeme bir dev-
letin salt vergiyi eksiksiz ve dogru hesaplamak
amaciyla mukellefin bilgi vermeye icmal edilip
edilmeyecegdi konusunda karar vermeyecektir



Anayasa Mahkemesi’'ne Bireysel Bagvuru Hakki 25

diyor. S6zlesme Ozellikle kendi kendini suglama
hakki olarak yetkililerin isin basindan bitimine
kadar supheli kisi iradesini zorlama ve baski
yontemleri kullaniimadan delil elde edildiginin
ispat edilmesi gerektigini dngérmektedir. Ver-
ginin eksiksiz belirlenmesi amaciyla gelirle ilgili
bilgi ve belgelerin sunulmasi i¢in yetkililerin bag-
vurucuyu zorlamaya calistiklar gértulmektedir.

Benim metin bayagi uzun, ben tabii zaman-
lamay! iyi yapamadim. Biraz kirpmak gereki-
yor zannediyorum. Simdi bu iki sey arasinda bir
ictihat uyusmazhgi var. Bu ictihat uyusmazhgi
nelere yol acabilir? Ayni sekilde gene bir defter
ve belgelerin ibraz edilmemesi nedeniyle hapis
cezasinin 6ngérilmesi halinde siz Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel basvuruda bulunabilir-
siniz. Bu durumda tabii bazi sorunlar giindeme
geliyor. O sorunlari da sdyle ele alacagim: Bir
defa Anayasa Mahkemesi bu konuyu ele ala-
cak mi? Once bu konuda birkag soru giindeme
getirebiliriz. Anayasa sikayeti bir dava midir,
yani konu, Anayasa Mahkemesi’nin gindemine
geldi. Siz bireysel bagvuru hakkini kullandiniz.
Peki, b,reysel basvuruda Anayasa’ya aykirilik
edilebilir mi ve bu iddia edilebilirse nasil glinde-
me gelecek? Once tabii bunun igin bir Anayasa
sikayetinin bir dava olmasi lazim gelir. Gunku
mevcut bir dava olacak ki, itiraz gibi bir Anaya-
saya aykirilik s6z konusu olsun. Orada Anaya-
sa Mahkemesi'nin kararlarinda belirlenen dava
Olcutleri var. Benim kanaatimce bu konu, dava
kapsamina giriyor. Ayrica bélimler mahkeme
midir? Mahkeme olmasi lazim ki, bu Anayasa-
ya aykirilik s6z konusu olsun. Anayasa Mahke-
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mesi iptal ve itiraz halinde kendisini mahkeme
olarak gérmuiyor, sadece Ylce Divan sifatiyla
yaptig! yargilamada ve bir de siyasi parti ka-
patma davalarinda kendisini mahkeme olarak
gbriyor. Ben de burada bélimlerin mahkeme
gbrevini yaptiklarini séyliyorum. Bir de orada
itiraz i¢in 10 yillik stre var. Bu sure asilabilir mi?
Bu slre de asilabilir. Dolayisiyla bu bélumler
bu konuyu Genel Kurulun glindemine bir mah-
keme sifatiyla getirebilir diyorum. Yazdigim,
hazirladigim ¢ok seyler var, ama saniyorum za-
man sikintisi var. Bir de bu muilkiyet hakki ko-
nusundaki seyler farkli, yorumlar farkh, Anaya-
sa Mahkemesi'nin bunu daha ¢ok bir maddi sey
Uzerindeki haklarla ilgili olarak géruyor. Halbuki
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin miilkiyet
kavramini ¢ok genis bicimde yorumluyor. Bir
emeklilik hakkini, alacak hakkini, vesaire bu
konularda da bir farkliik s6z konusu olabilir.
Ben sunu séyliyorum sonug¢ olarak: Cok sey
var yazdigim, hazirladigim, ama zaman yet-
meyecek. Anayasa Mahkemesi'nin kurulus ve
gobrevleriyle ilgili yasalar, yasanin genel gerek-
cesindeki gerekleri Anayasa Mahkemesi yerine
getirsin, daha fazla bir sey istemez.



Prof. Dr. Bertil Emrah ODER
(Kog Unv. Hukuk Fak. Dekani)

Anayasa Mahkemesi'ne Bireysel Basvuru:
Basvuruculara Oneriler

Degerli baro Uyeleri, degerli dinleyiciler; ilk
konugsmada da dile getirildigi gibi aslinda Ana-
yasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru oldukca
teknik nitelikli hukuksal tartismalari beraberinde
getiren bir konu ve benim sunumum da aslinda
teknik nitelikli hukuksal boyutu agir basan bir
sunum olacak. Ancak izninizle ilk konusmanin
bitirdigi noktadan baglayarak katki mahiyetinde
birka¢ ufak degerlendirme yapmak istiyorum
ve daha sonra da buyuk ¢apta usuli nitelikteki
bazi sorular sorarak, bagvurucularin 6zellikle
bu sorularin yanitlanmasina yénelik taleplerini
Anayasa Mahkemesi 6nline tagimalarinin éne-
mine deginmek istiyorum.

Ozellikle bu vergi hukukuna iliskin ictihat
bakimindan aslinda sizin degindiginiz sorun
Anayasa'daki diizenleme teknikleri ve 6zellikle
temel hak ve ézgurluklere iliskin normatif kur-
gular ve bu kurgularin hangi baglamlarda yer
aldigi sorunuyla yakindan ilgili. Anayasa Mah-
kemesi s6zUnu ettiginiz ictihatta sistematik yo-
rumu esas aldi, yani Anayasanin 38. madde-
sindeki “su¢ ve cezalara iliskin ilkeler” bagligi
altinda “susma hakkr” seklinde yer alan ilkeyi
minhasiran ceza hukuku alanina 6zgl ve dar
bir bakis acisiyla yorumladi. Ancak Anayasa
Mahkemesi'nin bakis agisi, 6zi itibariyle bu
ilkenin yer aldigi baglam (“sistematik yorum”)



28 Istanbul Barosu Yayinlari

dikkate alindiginda, bash basina hatalidir da
denilemez. Bu 6zgul olay bizi suraya da goturu-
yor: insan Haklari Avrupa Sézlesmesi ve insan
Haklari Avrupa Mahkemesi'nin gézlyle bakti-
gimizda adil yargilanma hakki baglaminda ele
alinabilecek bir sorun, i¢ hukukun tabii ki en st
dizeydeki normatif dizenlemesi olan Anaya-
sanin gdzilyle baktigimizda farklilagiyor. ilke-
nin bulundugu normatif baglam, Anayasanin
38. maddesi lzerinden bir degerlendirme yap-
maya bizi zorluyor. Simdi bu nokta c¢ok kritik bir
dneme sahip, clnki az sonra ele alacagimiz
gibi 2010 Anayasa degisiklikleri dogrultusunda
Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru kabul
edilirken insan Haklari Avrupa Sézlesmesi kap-
samindaki ve ilgili yasa —Anayasa Mahkeme-
si'nin Kurulug ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun- uyarinca da buna ek Turkiye’'nin taraf
oldugu protokoller kapsamindaki haklar baki-
mindan, bireysel basvuru kabul edildi. Ancak
burada bu olduk¢a yalin ve basit gibi géziken
ifade, bizi yorum bakimindan ¢ok zorlu nokta-
lara goéturebilir. Cinku hem sézlesme hem de
protokollerdeki haklar ve igerikleri ile onlara
bagl dizenleme teknikleri, Anayasa'daki temel
hak ve 6zgurlikler ve onlara bagl duzenleme
teknikleriyle dogal olarak birebir értismemek-
tedir. Ayni zamanda, Anayasa, sasirtici gele-
bilir ama bazi konularda insan Haklari Avrupa
Sdzlesmesi ve ek protokollerden ¢ok daha ile-
ridedir. Burada, 1950'li yillarinin temel hak ve
6zgurlik anlayisini yansitan ve uluslararasi
nitelikte somutlagsmis bir belgedeki hak ve 6z-
gurlik kategorileri ve dizenlemeleriyle 1960'lar
ve sonrasinda kargsimiza ¢ikan 6zellikle sos-
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yal ve ekonomik alandaki degisim ve gelisimin
Anayasa'ya yansima bigimleri arasinda bir fark
oldugunu vurgulamak istiyorum. Anayasa, tim
eksiklerine ve tartismall noktalara ragmen s6z-
lesmeye oranla acgik “sosyal ve ekonomik hak
guvenceler”i bakimindan belirli bir olgunluk dua-
zeyine sahiptir.

Ozgiil Diizenleme

Ote yandan, miilkiyet hakki bakimindan
2001 sonrasi anayasal igtihatta -nemaya iligkin
anayasal ictihatta ve tabii fikri mulkiyete iliskin
anayasal ictihatta- Anayasa Mahkemesi sosyal
glvenlik hakki baglaminda da degerlendirile-
bilecek olan nemaya iliskin gtivenceleri ve fikri
mulkiyete iliskin glivenceyi anayasal anlamda
mulkiyet hakki kapsaminda gérmistar. Dola-
yisiyla 2001 sonrasi anayasal ictihada bakii-
gimizda mulkiyet hakkinin somutlagsmasi esya
hukuku anlamindaki miilkiyetin degil, Anayasa
Hukuku anlamindaki mulkiyet hakkinin somut-
lasmasi olarak algilanmak zorundadir: tipki Fe-
deral Alman Anayasa Mahkemesi igtihatlarinda
oldugu gibi.

Ancak Burhan Bey’in de sdzUnu ettigi bu
ictihat farkliliklar her zaman karsimiza ¢ika-
bilecektir. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel basgvurunun aciimasi Anayasadaki
dizenleme tekniklerinin farkli olmasi, siste-
matik baglamlarin farkli olmasi, hak kategori-
leri arasinda mutlak bir uyumun olmamasi gibi
hakli hukuksal gerekcelerle de farkli sonucla-
nabilir. Zaman zaman da Anayasa Mahkeme-
si'nin 6zde higbir farklilik olmamasina ragmen
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Anayasayla s6zlesmeyi birbirine uyumlu yo-
rumlamamasi gibi hukuken hi¢ de hakli géru-
lemeyecek bir yargi politikasi tercihinden de
kaynaklanabilir. Her bir somut kararda, ictihat
farkliliginin dikkatli bicimde nereden kaynakla-
digini iyi ayirt etmek gerekir.

Simdi bu noktadan, bireysel bagvuruya ilig-
kin anayasal dizenlemeye ve Anayasa Mahke-
mesi'nin Kurulug ve Yargilama Usulleri Hakkin-
daki Kanun'daki dizenlemeye bakarsak hemen
su noktanin altini ¢izmek zorundayiz: Tarki-
ye’'de bireysel basvuru saf bireysel anlamiyla
kabul edilmistir, yani aslinda komunal nitelikli
basvuruyu kapsamayacak sekilde kabul edil-
mistir demek zorundayiz. Bugln karsilastirma-
I modellere baktigimizda bireysel basvuru saf
anlamiyla kabul edildigi gibi, kominal nitelikte,
yani 6zel olarak yerel bazi birimlere taninmig
yargl yolu anlaminda da kabul edilmektedir.
Turkiye’de bu tarz bir 6zgll dizenlemenin ol-
madigini gérlyoruz.

Av. Burhan OGUTCU - Su ézerk kavrami-
ni bir hocam vallahi icimde kaldi, bu ézerk ne-
reden ciktl bilmiyorum, motomot bdyle. Benim
icimden gelmiyor, ama surekli de o kullaniliyor.
Ozgiin desek daha iyi olmaz mi?

Prof. Dr. Bertil Emrah ODER - Hizla iler-
lersem, tabii ki éncelikle sunu vurgulamaliyim:
Anayasadaki dizenleme teknigiyle Anaya-
sa Mahkemesi Kurulus ve Yargilama Usulleri
Hakkindaki Kanunun dizenleme teknigi ara-
sinda da bir fark vardir. Anayasa sadece In-
san Haklari Avrupa Sézlesmesi'ne gdénderme
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yapmigken, kanun ayni zamanda Turkiye’'nin
taraf oldugu ek protokolleri de bireysel bagvuru
kapsaminda degerlendirmistir. Burada kanun
ve Anayasaya 6zellikle odaklanacagim ve ben-
den sonra s6z alacak olan degerli meslektasim
Prof. Dr. Korkut Kanadoglu da zannediyorum
Anayasa Mahkemesi Ictiiziigii konusunda bazi
degerlendirmelerde bulunacak. Kanuna bakti-
gimizda, Anayasanin somutlastiriimasina ilis-
kin bazi duzenlemeler yapilirken, Anayasadaki
telostan, yani 6z amagctan sapildigi izlenimini
uyandiran kimi somutlastirmalarin agir bastigi-
ni gériyoruz. Anayasada daha genis bir dille
formule edilmis bazi dizenlemeler, 6zellikle
hak &zneleri ve basvurunun yapilabilecegi is-
lem kategorileri bakimindan daha genis bir an-
lay1s s6z konusuyken (“herkes” ve “kamu gucu”
ifadeleri), kanunda bu kapsamin daraltildigini
goértyoruz. O nedenle, Anayasa Mahkeme-
si'nin Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkindaki
Kanun bakimindan Anayasaya aykirilik sorun-
lariyla karsi karsiya oldugumuzu sdyleyebilirim.

Tuzel Kisilerin Durumu

Buradaki temel sorunlardan bir tanesi, hak
Oznelerinin kapsaminin belirlenmesi konusun-
dadir ki, bagvurucular bagvurularinda ézellikle
bu noktayl dikkate almahldir ve zorlamaldir.
Anayasa, hak Ozneleri bakimindan “herkes”
biciminde bir génderme yapmis biliyorsunuz,
yani bireysel bagvuru hakkinin 6znesini “her-
kes” olarak tanimlamis. Burada gergek kigiler
ve tlzelkisiler arasinda bir ayrim yapilmadigi-
ni géruyoruz ve ona bagl olarak kamu hukuku
tizelkisileriyle 6zel hukuk tizelkisileri arasinda
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bir ayrimin yapilmadigini da gériiyoruz. Ancak
kanunda kamu tuzelkigilerinin agik¢a birey-
sel basvuru kapsaminin diginda tutuldugunu
saptiyoruz. Boyle bir yaklasimin, Anayasaya
ne derece uygun oldugu oldukg¢a tartismahdir.
Gunkd kimi 6zel durumlarda -Universitelerin
durumunda, belediyelerin durumunda oldugu
gibi, bunlarin sayisini bagka tikel érneklerle de
cogaltabiliriz- dogrudan bazi kamu tuzelkigile-
rinin temel hak ve 6zgurlik alanina iligkin ihlal
sorunlarint bunlarin Anayasa Mahkemesi'nin
dnlne tasimasi bir zorunluluk olarak karsimiza
¢ikabilir. ClnkU sézgelimi Universiteler, yapilari
gereg@i dusunceyi agiklama ve onun daha 6zel
bir bicimi olan bilim ve sanat 6zgurligindn tasi-
yicisi olma, yani “hak 6znesi” durumundadirlar.

Bir bagka nokta, 6zel hukuk tizelkigilerine
iliskin sinirlamadir. Burada kanun, sadece tizel-
kisilige ait haklarin ihlal edildigi gerekcesiyle bir
basvurunun yapilabilecegini somutlastirmakta-
dir. Dolayisiyla karsimizda sadece tuzelkisilige
ait haklarin ne oldugu, nasil yorumlanmasi ge-
rektigi seklinde bir soru durmaktadir. Yapilacak
basvurular bakimindan, sadece tizelkisilige ait
haklarin ne olmasi gerektigi konusunda basvu-
rucunun dilekgesinde yapacagi yénlendirmeler
ve géndermeler de deger tasiyabilecektir. Sunu
vurgulamak istiyorum: Ozellikle, karsilastirmali
hukuka atifla yapilan bazi tartismalarda, séz-
gelimi dernek Uyelerinin temel hak ve 6zgurlik-
lerin ihlal edildigi hallerde onlar adina basvuru
yapilamayacagi konusunda kimi gérusler ileri
strmektedir. Bu nokta oldukga kritik bir degere
sahiptir ve bildiginiz gibi Danigtay ictihadinda
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ve bizim idare Hukukumuzda genel egilim 6zel-
likle derneklerin dava agma hakki bakimindan,
en azindan idare Hukukunda yargi yollarinin
mUmkiln oldugunca genis yorumlanmasi yé-
niindedir. Eger idare Hukukunda hak 6zgrli-
guni genisleten bu yaklasim, bireysel bagvuru
sUrecinde anayasal ictihatta benimsenmeye-
cekse yargisal korunmada bir gerileme ile karsi
karsiya kalacagiz.

Giincel ve Kisisel Hak

Yine bir diger tartisma, sirketler bakimindan
s6z konusu olabilir. Acaba 6zel hukuk tizelkisi-
ligine ait haklar sirketler s6z konusu oldugunda
calisma ve sdzlesme 6zgurligu veya milkiyet
hakki gibi haklar baglaminda mi dusunulecek-
tir? Yoksa radyo, televizyon veya internet ya-
yinciligr alaninda faaliyet gdsteren bir sirket
bakimindan dusunceyi aciklama &6zgurlugu
ve basin 6zglrligune iliskin 6zgil gtvenceler
bakimindan da Anayasa Mahkemesi'ne bi-
reysel bagvuru yolu acik mi tutulacaktir? iste
bu sorulari yanitlayabilmek igin basvurularda
kapsamin genis tutulmasi ve Anayasa Mahke-
mesi'nin bu sorulari yanitlamaya sevk edilmesi
yararli olacaktir kanisindayim. Bu noktalarda
bagvuruculara gérev dusmektedir.

Yabancilarin bireysel basvuru haklarina da
ayrica deginmek gerekiyor. Yalnizca Tiurk vatan-
daslarina taninan haklar bakimindan yabanci-
larin bireysel bagvuru hakkini kullanamayacagi
vurgulanmalidir. Burada 6zellikle siyasal haklar
bakimindan bir farklilikla karsi karsiya kalabili-
riz. Ozellikle siyasal haklar hem bizim anayasal
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dizenimizde, hem de Kargsilagtirmali Anayasa
Hukukunda yabancilara taninan haklar baki-
mindan daha fazla diglayici/sinirlayici klozlar
icermektedir. Yine hak 6zneleri bakimindan ¢o-
cuklarin Anayasa Mahkemesi'ne bagvurusu ya
da vefat eden kisinin yakinlarinin belirli temel
hak ve 6zgurluk kategorileri icin Anayasa Mah-
kemesi'ne bagvurusu gibi 6zel sorunlarla da
karsi karsiya kaliyoruz. Ozellikle kisilige siki si-
kiya bagh olan haklar bakimindan Anayasanin
17. maddesinin 1. fikrasi ve Anayasanin 20.
maddesi, yani 6zel yagsamin gizliligi cercevesin-
de yapilacak basvurularda séz konusu sorun-
larin 6zel olarak tartisiimaya muhta¢ oldugunu
vurgulamak isterim.

Diger bir tartisma bagligi, Anayasa Mahke-
mesi'nin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hak-
kindaki Kanunda bagvuruyu cevreleyen ko-
sullar bakimindan agcilabilir. Bireysel bagvuru
ancak ihlale yol agtigi ileri surilen islem, eylem
ya da ihmal nedeniyle “gtincel ve kisisel” bir
hakki “dogrudan” etkilenenler tarafindan yapi-
labilir. Battn bu kosullar -ézellikle daha koyu bir
sekilde su anda yansida gérmekte oldugumuz
glincel ve kigisel bir hakki dogrudan etkilenen-
ler ifadesi- aslinda bireysel basvuruyu actio
popularisten ayiran 6zellikler olarak karsimiza
cikmaktadir ve bunlar ihlalden yeterince etki-
lenmenin unsurlarn olarak tanimlanmaktadir.
Burada glncel hak ihlali kategorisine baktigi-
mizda potansiyellik unsurunun sinirlandigini
gbriyoruz. Bu sinirlama nasil yorumlanacak-
tir? Yani Anayasa Mahkemesi insan Haklari
Avrupa Mahkemesi gibi potansiyel ihlalleri ge-



Anayasa Mahkemesi’'ne Bireysel Bagvuru Hakki 35

nis sekilde mi ele alacaktir, yoksa dar bir sekil-
de mi ele alacaktir? islem, eylem ya da ihma-
lin uygulanmig olmasinin disinda uygulanma
olasihiginin bulunmasini hangi sinirlar iginde
degerlendirecektir? Bagvurucularin  aslinda
Anayasa Mahkemesi'ne ydneltmesi gereken
sorular veya sorunlardan bir grubu da budur.

“Kisisel hak ihlali” de ayrica tuzerinde durul-
mas! gereken bir kosuldur ve kisiyle hak ara-
sindaki yakinhigi ifade eden bir terim olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Yine burada, dernekle-
rin Uyeleri icin dava agamamasi ya da 6len kigi
adina mirasgilarin dava agma ehliyeti -6zellikle
kisilige siki sikiya bagh haklar bakimindan- gibi
sorularla karsi kargiya kaliyoruz.

Yine bir baska soru igareti, gtincel ve Kisi-
sel hakkin dogrudan etkilenmesine konulabilir.
Burada “dogrudanlik kosulu” bakimindan cid-
di bir sorunla karsi karsiya kaliyoruz. Cunku
dogrudanlik daha c¢ok kanun ve idarenin du-
zenleyici islemlerine kargi bireysel basvurunun
kabul edildigi sistemlerde karsimiza ¢ikan bir
6n kosuldur. Oysa Turkiye modeline baktigi-
mizda kanun ve idarenin dizenleyici islemleri
bakimindan bireysel bagvurunun kabul edilme-
digi, yarg! kararlari ve idarenin diger iglemleri
bakimindan bireysel bagvurunun kabul edildi-
gini géruyoruz. Yani Turkiye modelinde zaten
dogrudanliga iliskin 6zel bir ggndermenin yapil-
masina gerek olmayabilirdi. Kanun ve idarenin
genel nitelikte dizenleyici igslemleri bakimindan
soyutluk ve genellik s6z konusu oldugu icgin
dogrudanligin bir kosul olarak aranmasi mim-
kin olabilmektedir. Dolayisiyla dizenleme tek-
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nigi agisindan kanuna baktigimizda sanki farkli
bir modelden, ¢ok da fazla tuzerinde dusunul-
meden bir aktarmanin yapildigini gériyoruz
diyebiliriz.

Ekonomik ve Bireysel Haklar

Bireysel bagvuruda asil kritik sorun ve daha
yakici olarak karsimiza c¢ikacak olan sorun,
Burhan Bey’in de tebliginde vurguladigi birey-
sel basvuruda temel hak ve ézgurluklerin kap-
sami sorunudur. Bireysel basvuru, bir kere 6zU
itibariyle 6zellikle somut norm denetimi -yani
itiraz yoluyla denetimden- temel hak ve 6zgur-
lUk ihlaliyle sinirli bir denetim olmasi nedeniyle
ayrilir. Oysa somut norm denetimine basvu-
ranlar, genel nitelikli bir Anayasaya aykirilik
itirazinda bulunabilirler. Bagka anlatimla, temel
hak ve 6zgurliklerin kapsaminda yer almayan
anayasal unsurlar bakimindan da Anayasaya
aykirilik itirazinda bulunabilirler. Oysa bireysel
basvuru, sadece ve sadece temel hak ve 6z-
gurluk alaniyla sinirhidir. Burada da Anayasada
glUvence altina alinmis tim temel hak ve 6zgir-
likler degil, insan Haklari Avrupa Sézlesmesi
ve taraf oldugumuz ek protokoller bakimindan
bir basvuru imkani s6z konusudur. Peki, tim
dava edilebilecek temel hak ve 6zgurlik ihlal-
lerine iligkin olarak karsimiza ne gibi sorunlar
cikmaktadir? Birincisi, konugsmanin da basinda
s@yledigim Turkiye’nin 1960 sonrasi anayasal
geleneginde iyi ki yer edinmis bulunan ve sos-
yal devletin somutlasma huktmleri olan sosyal
ve ekonomik haklara iliskin durumdur. insan
Haklar Avrupa So6zlesmesi ve ek protokolleri
sosyal ve ekonomik haklar bakimindan ¢ok za-
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yiftir. GUnk0 bunlarin esasli bir sekilde dizen-
lendigi yer insan Haklari Avrupa Sézlesmesi
ve ek protokoller degildir. Sosyal ve ekonomik
nitelikli haklardan birka¢ hakki, érnegin; egi-
tim hakkini, ve klasik haklardan Mahkemenin
tirettigi bazi sosyal haklari disarida tutarsak,
Avrupa 6lceginde sosyal haklarin yeri Avrupa
Sosyal Sartidir. Yani bugin Avrupa 6él¢eginde
sosyal ve ekonomik haklar dedigimiz zaman
bizim aklimiza gelen temel belge gbzden ge-
cirilmis haliyle de taraf oldugumuz Avrupa Sos-
yal Sartidir. iste bu anlamda Anayasa cevre
hakkindan sosyal guvenlik hakkina kadar ¢ok
genis bir yelpazede aslinda sosyal haklar ba-
kimindan insan Haklari Avrupa Sézlesmesi ve
ek protokollerine oranla daha genis bir gliven-
ce icermektedir. Oysa Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel basvuru baglaminda génderme yapi-
lan sézlesme ve ek protokollerde daha dar bir
glvenceleme sz konusudur. Her ne kadar
insan Haklari Avrupa Mahkemesi baska bazi
kisi haklar Uzerinden 6zel yasamin gizliligi gibi
veya 6rgitlenme hakki gibi sosyal ve ekonomik
haklara uzanan degerlendirmeler, yani gevre
hakkina uzanan bir degerlendirme, sendikalil-
da veya toplu is sézlesmesine uzanan deger-
lendirme yapma imkanina sahipse de heniz
bu ictihadi alan gercekte cilhizdir. Clnku gézden
gecirilmis Avrupa Sosyal Sartindaki dizenle-
meleri esas alan bir degerlendirme insan Hak-
lari Avrupa Mahkemesi tarafindan dogrudan ve
etkili bicimde gerceklesememektedir. iste bu
yoniiyle Anayasa Mahkemesi ve insan Haklari
Avrupa Mahkemesi ictihatlari kargilastinldigin-
da, Anayasa Mahkemesi'nin -sorunlu pek ¢ok
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ictihadina karsin- temel haklarin batlnselligi
ilkesinden yola ¢ikarak kisi haklariyla sosyal
ve ekonomik haklar arasinda bir bag kurdugu
gbrulebilir. S6zgelimi sosyal guvenlik, saglk ve
yasam ve kisinin maddi ve manevi varliginin
korunmasina iliskin ictihadinda temel haklarin
Ust bashgi altindaki kisi haklar ile yine temel
haklar Ust bagligindaki sosyal ve ekonomik
haklarin butinselligini, birbirinin icine gectigini
savunarak ust diizey bir korumaya evrilebilmis-
tir. iste kargimizda duran soru, Anayasa Mah-
kemesi'nin bu ilerleyen evrede pur liberal, yani
sosyal devlet mantigindan uzak bir yaklagimla
sadece ve sadece sdzlesme ve ek protokoller-
deki hak kategorilerinin sézel bagliklariyla ve
anlamlariyla yetinen bir degerlendirme yapma
tehlikesidir. Bu ciddi bir risk olarak karsimizda
durmaktadir. Clnkd bu ayni zamanda sosyal
devlet ve sosyal devlete bagli sosyal ekonomik
haklar bakimindan temel haklarin battunselligi
yaklasimindan uzaklagsma ya da daha geriye
disme gibi bir olguyla bizi karsi kargiya bira-
kabilir. Unutmayalim ki, 1982 Anayasasi butin
tartismalara, yani 6zgurlik¢ulik ve ¢ogulculuk
bakimindan karsilastigi batin haklh elestirilere
ragmen, Ozellikle sosyal ve ekonomik haklar
alaninda ve Anayasanin 5. maddesinde yer
alan “ézgdrlestirme normu’yla da (“devletin ki-
sinin éniindeki bitin hukuksal, ekonomik, si-
yasal engelleri kaldirma ylkimliltigd”) donatil-
mis bir Anayasadir. Bunun da gerisine dismek
hukuksal ve siyasal acidan tercih edilimemesi
gereken bir durumdur.
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Bireysel Basvuru istisnalari

Bireysel basvuruda tartisiimasi gereken bir
baska nokta ihlalin konusudur. ihlalin konusuna
baktigimizda su iki unsurla karsilagiyoruz: ih-
lale neden oldugui ileri surdlen islem, eylem ve
ihmal icin kanunda 6éngérilmus idari ve yargi-
sal bagvuru yollarinin tamaminin bireysel bas-
vurudan énce tlketilmis olmasi gerekmektedir.
Yani sadece islem ve eylemler degil, ihmaller
de bireysel bagvurunun konusu yapilabilmekte-
dir. Ancak hemen bir bagka fikrada kanun bize
yasama islemleriyle dizenleyici idari iglemler
aleyhine dogrudan bireysel basvuru yolunu ka-
patmaktadir ve Anayasa Mahkemesi kararlari
ile Anayasanin yargl denetimi disinda tuttugu
bazi iglemler bakimindan da bireysel basvuru
kapatiimigtir. Burada tersten baglarsam, Ana-
yasanin yargi denetimi diginda biraktigi islem-
ler bakimindan 6zellikle siyasal hak alanini
ilgilendiren sdyle koskocaman bir islem alani
bireysel basvuru disinda tutulmaktadir. Bu da
Yiksek Secim Kurulu kararlarina karsi Anaya-
sanin zaten yargl denetimini kapatmis olma-
sindan 6turd, yasagin bireysel basvuru alanina
tasinmis oldugu gercegine karsilik gelmektedir.
Dolayisiyla siyasal haklarin aslinda fiilen birey-
sel bagvuruda etkili bir sekilde ileri surtlmesi
bu anlamda s6z konusu olamaz. Oysa Turki-
ye’'de secim usulsizlikleri, secim yolsuzluklar
ve siyasal hak alanina dogrudan mudahaleler
bakimindan Yiksek Secim Kurulu kararlari ol-
dukc¢a zengin malzeme sunan bir alana karsilik
gelmektedir. Yine YAS kararlari, Hakimler Sav-
cilar Yiksek Kurulu'nun kararlari, Cumhurbas-
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kaninin tek basina yaptigi islemler, Olaganusti
Hal Kanun Hikminde Kararnameleri gibi Tlr-
kiye’de olduke¢a tartismali ve hukuk devletinin
acigi olarak sirekli deginilen kimi islemler de
Anayasa Mahkemesi'ne bireysel bagvurunun
disinda tutulmustur.

Diger bir kritik sorun yasama islemleriyle du-
zenleyici idari iglemler alanidir. Burasi da son
derece tartismal bir alan, ¢inkd 6zi itibariyle
“yasama islemleri” ifadesi hicbir sey ifade et-
memektedir. Séyle hicbir sey ifade etmemek-
tedir: Bir islem hangi yénden yasama iglemi
sayllacaktir? Sézgelimi buginkld anayasal
dizenimizde Kanun Hikminde Kararnameler
organik agidan, yani yapan organ agisindan
Bakanlar Kurulunun islemidir ve dolayisiyla yU-
ratme islemidir, ama maddi agidan kanundurlar,
yani yasama islemidirler. Dolayisiyla Olagan
Kanun HUkmunde Kararnamelerde bile bu is-
lemin hangi niteligine gére yasama islemi olup
olmadigini ayirt edecegiz? Soruyu, Anayasa
Mahkemesi'ne ydneltmek zorundayiz. Olaga-
nistd Dénem Kanun Hikmunde Kararnameleri
bakimindan bu soru ¢ok daha keskin bir soru
olarak karsimizda durmaktadir. Clnki onlarin
yasama islemi niteliginde ilk elden dizenleme
yetkisi ve 6zellikle temel hak ve 6zgurlik ala-
nina midahale eden etkisini kesin bir sekilde
gbriyoruz, ama Anayasa bunlari ayni zaman-
da yargi denetiminin disinda tutuyor. Anayasa
Mahkemesi'nin ictihadinda Olaganusta Hal
Kanun Hikmlnde Kararnamelerinin yer, konu
ve zaman bakimindan olagandsti halin gerek-
lerinin disina ¢ikmasi durumunda Olaganustu
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Hal Kanun Hikminde Kararnamesi sayilma-
mas! ve denetlenmesi yéninde bir tutum taki-
nildigini daha énceki ictihatlarinda gériyoruz.
Ancak sbézkonusu ictihadin strtp sirmeyecegi
konusunda bir belirlilik yok. Cinkd yakin doé-
nemdeki olagan dénem KHK ictihadinda, eski
dénemdeki, yani 6zellikle yuritmenin alanini
daraltan ve yasama yetkisinin asliligine ve dev-
redilmezligine vurgu yapan igtihadindaki tutum
toptan ve neredeyse gerekgesiz bir sekilde de-
gismis durumda. Ozetlersem, aslinda Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel basvuruda bireysel bas-
vuru konusu yapilabilecek islemler bakimindan
o kadar dar bir alan s6z konusudur ki, Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel basvurudan elde edile-
cek fayda bu daralmayla giderek kiculmektedir.

Basvuru Harci

idari ve yargisal basvuru yollarinin tiketilme-
si ilkesine gelindiginde, bu ilkenin butiin ulusla-
rarasi mekanizmalarda, yani bireysel bagvuru
ve benzerlerine yer veren mekanizmalarda
karsimiza c¢ikan bir 6l¢t oldugunu sdéylememiz
gerekir. Ancak s6z konusu 6lgut bash basina
yeterli bir élcut degildir. Clnkd hem uluslarara-
si igtihatlara, hem de Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel basvuruyu ya da benzerlerini degisik
bicim ve olceklerde kabul etmis olan ulusal
modellere baktigimiz zaman, bazi durumlarda
tikenme veya tiketme ilkesi aranmamaktadir.
Gondul isterdi ki, kanun en azindan tikenme
veya tiketme ilkesinin aranmayacag! halleri de
bu ictihatlarin getirdigi birikimle somutlastirmis
olsun. Nedir s6z konusu haller? Diger idari ve
yargisal bagvuru yollarina bagvurmanin etkisiz
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olacagi kesin olarak éngérilebiliyorsa, bireysel
basvurunun sonucu genel bir 6neme sahipse
veya bu yollara basvurma basvurucu acisin-
dan telafisi imkansiz zararlara yol agiyorsa,
genel olarak karsilastirmali ve uluslararasi hu-
kukta zaten tikenme / tiketme ilkesi aranma-
maktadir. Dolayisiyla basgvurucularin dzellikle
tikenme/ tiketme ilkesinin aranmayacagi, bu
durumlart somutlastirma konusunda Anayasa
Mahkemesi'ne basvurmasinin énemli oldugu-
nu distndyorum. Bazi unsurlari zaman sikin-
tisi nedeniyle atlayarak geciyorum, soru olursa
memnuniyetle yanitlarim.

Bagvurunun harca tabi olmasi da, tartigmali
bir husustur. Bagka karsilastirmali modellerde
de har¢ uygulamasinin yapildigi ya da basvu-
runun kétlye kullaniimasi durumunda aslinda
bir para cezasina hikmedildigi akademik ola-
rak dile getirildi. Tabii ki kargilastirmali modeller
referans olarak kullanilabilir. Ancak bu konuda
dizenleme vyapilirken Turkiye'de “sistematik
temel hak ihlaller’nin varhgi, Turkiye'nin yar-
gl ve hak arama 6zglrligu kaltari ve temel
hak ve 6zgurluklerin etkili kullanimi igin Turki-
ye'deki sosyal ve ekonomik kosullar da dikkate
alinmak zorundadir. TUrkiye gibi yargi yolunun
etkili bir sekilde kullanilmadigi ve sistematik
temel hak ve ihlallerin yogun oldugu alanlarin
gbzlendigi bir ulkede karsilagtirmali 6rnekler
sadece bicimsel deger tasiyabilir. Dolayisiyla
etkili bir hukuk yolu olarak bireysel basvuru ta-
sarlanacaksa, bunlarin daha enine-boyuna ve
derinlemesine tartisilmasi, Uzerinde daha faz-
la dusunulmesi gerekirdi. Yine bir bagka sorun
bireysel basvuruda masraf gerektiren bir ince-
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leme olasiliginin dogmasidir ki, bu da oldukca
yuksek bir olasiliktir. Béyle bir masraf olasilig
dogarsa -sézgelimi bilirkisilik, kesif, vs. baska
tarll incelemelerin gerekli olmasi- masrafi ki-
min karsilayacaginin kanunda gdsterilmesi ge-
rekirdi. Bu konu, kanunla dizenlenmesi gere-
ken bir konudur.

Yine bir bagka nokta, bireysel bagvuruda fe-
ragat halinde disme karari. Bu hukuk politikasi
tercihinin de dogru olmadigini digtndyorum.
Gunkl bu tir bir dizenleme bireysel basvu-
runun “6znel hak koruma anlayisi”’na dayan-
dinimasina karsilik gelmektedir. Eger bireysel
basvuruyu Turkiye gibi “sistematik temel hak
ihlalleri”nin yogun oldugu bir tlke Gzerinden du-
stndyorsak, bireysel bagvurunun ifade edecegi
“nesnel deger’i Gnemsemeliydik. Burada hukuk
politikasina iliskin tercihler bakimindan konus-
tugumun bilincindeyim. Turkiye icin bireysel
basvuruda hukuk politikasi tercihi feragat ha-
linde dusmeden yana olmamalidir. Bireysel
basvuruda sézkonusu temel hak ve 6zgurlik-
lerin nesnel deg@eri daha fazla 6nemsenmeli ve
pekistiriimelidir.

Yine karsilagtirmali modellerde veya uluslara-
rasi hukukta tartigilan bir kuralin daha kanunda
benimsendigini géruyoruz: De minimis kurali. S6z
konusu kural Tarkiye 6zelinde daha da fazla tar-
tisiimaya muhtactir diye distniyorum. CuUnku
Turkiye’de yarginin simdi aktaracagim kural keyfi
bir sekilde yorumlayip yorumlamayacagi konu-
sunda da bazi kaygilarimiz, hakli kaygilarimiz
olabilir. Bu kural uyarinca Mahkeme, Anayasa-
nin uygulanmasi ve yorumlanmasi veya temel
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haklarin kapsaminin ve sinirlarinin belirlenme-
si acisindan 6nem tasimayan ve basvurucunun
dnemli bir zarara ugramadigi basvurularla acikga
dayanaktan yoksun basgvurularin kabul edilmez-
ligine karar verebilir. Burada gérdigumuz 6lgut-
ler karsilastirmali veya uluslararasi modellerde
de gérdigumulz bazi terimlere ve kavramlara
karsilik gelmektedir. Acikca dayanaktan yoksun
basvuru kavrami konusunda fazla bir tartisma
olamaz, ancak hemen onun éncesinde yer alan
basvurucunun énemli bir zarara ugramadigi bas-
vurular ifadesi Turkiye 6zelindeki yargi pratigi-
ni ve yarginin alt kaltirind disindigimuizde
daha fazla somutlastiriimasi gereken bir 8lguttir.
Kanun koyucu dizenlemeyi bu haliyle ucu agik
birakmamaliydi. Clnkd mevcut dizenleme, keyfi-
lige kagabilecek uygulamalara izin verici bicimde
anlasilabilir.

Basvuruda Maddi Boyut

Bireysel bagvurunun Anayasa yargisi disin-
da kalan yargiy! etkilemesi olgusunu zaman
icinde gérecegiz. Bu olgu, 6zellikle Yargitay ve
Danistay asamasinda karsimiza ¢ikiyor. Fakat
buradan olumlu bir sonu¢ ¢ikartmak mimkdin-
dir. Eger Yargitay ve Danistay dnline gelen
davalarda, eski yillarda 6zellikle 1990-1995
araliginda Danistay 6zelinde 6zellikle gbzlem-
ledigimiz “temel hak odakli yorum”, “Anayasa-
nin dogrudan uygulanmasi” ve dzellikle insan
Haklari Avrupa Mahkemesi igtihatlarinin idari
yargida etkili bicimde kullaniimasi gibi yorum
tercihlerini benimserse, zaten Anayasa Mahke-
mesi'ne bireysel basvurularin sayisi da azalr.
Yargitay ve Danistay asamasinda “temel hak
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odakl” yaklasim, “Anayasa odakli yorum?,
“Uluslararasi insan Haklari Hukukundaki belirli
temel onciillerin yorum tekniklerine dahil edil-
mesi” gibi ydntemlerin ne sikhkla kullanilacagi
konusunda yeterli bir veriye veya 6ngériye su
an icin sahip degiliz. Aimanya 6zeline baktigi-
mizda, Federal Anayasa Mahkemesi'nin aslin-
da Anayasa sikayeti yoluyla baktigr davalarda-
ki azalma, Almanya 6zelinde adli yarginin en
yuksek mahkemesi olan Bundesgerichtshof ve
Alman Federal idare Mahkemesinin (Bundes-
verwaltungsgericht) temel hak odakli;Anayasa
odakli yorumu ile gergeklesmigtir. Bdylece fark-
I hukuk dallarinda ve onlar eliyle Anayasallas-
manin yolu acgiimistir ve dolayisiyla bu ylksek
mahkemeler arasinda c¢ok derin bir ¢atisma,
derin bir gérus ayriligi uzun erimde karsimiza
ctkmamustir. Boyle bir “isbirligi iliskisi” mahke-
meler arasinda kendiliginden dogmustur. Simdi
Turkiye’'de bdyle bir olguyla mi karsilasacagiz,
yoksa bir ¢catisma olgusuyla mi karsilasacagiz,
bunu su an icin kestirmemiz mimkin gézik-
mUyor. Fakat 6nimuizdeki sirece baktigimiz-
da benim bagvuruculara énerim 6zellikle ve
6zellikle Anayasa temelinde farkli hak katego-
rileri bakimindan olabildigince zengin basvuru
yapmay! esas alarak ve insan Haklari Avru-
pa Mahkemesi ictihatlarindan da esinlenerek,
basvurularini  Anayasa Mahkemesi 6nlne
tasimalaridir. Tagsima surecinde birtakim bu-
rokratik olgular diye tanimlayabilecegim -belki
daha sonra diger konusmacilar da deginebilir-,
yani basvuruda matbuu evrakin kullaniimasi ve
gbruglerinizi veya isteminizi yeterince aktarip,
aktaramayacaginiz konusundaki endiseler de
ayrica bir tabii soru olarak karsimizda duruyor.
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Usuli noktalara bu teblig boyunca odaklanma
geregi duydum, ama tabii bireysel bagvurunun
bir de maddi boyutu var. Maddi boyutu da bir-
kac dakikada soyle ¢ok kisaca vurgulayayim:
Maddi boyut, Turkiye’de simdiye kadar temel
hak ve 6zglrlik alaninin cogunlukla saf siyasal
boyutta tartisiimis olmasi ve norm somutlasmasi
dedigimiz, yani her bir temel hak ve 6zgurligin
koruma alanina iliskin gelismis bakis agilarinin
olmamasiyla iligkilidir. Turkiye’deki ¢calismalar hak
ve Ozgurluk alanini, uluslararasi referanslar ve
insan Haklar Avrupa Mahkemesi ictihatlarini ak-
tararak ele almakta ve bu tarzda zengin yayinlar
da bulunmaktadir. Béyle bir yaklasim kuskusuz
gerekli, ancak derinlesme bakimindan yeter-
sizdir. Bu alanin, anayasal dizeyde s6zgelimi
Almanya’da oldugu gibi her bir hak ve 6zgurlik
alaninin normatif olarak berraklik kazanmasiyla
tartisilmasi karsimizda temel bir éncelik olarak
durmaktadir. Bu yénuyle yapilacak basvurulara
cok buyuk bir deger atfediyorum. Bagvurular-
daki istemler ne kadar zengin ve ne kadar derin
olabilirse, aslinda daha fazla seyi tartisabilme
imkanimizin olacagini distntyorum. Cok yakin
bir zamanda, gecen hafta Turkiye Barolar Birli-
giyle Kamu Hukukeulari Platformunun ortaklasa
dlzenledigi bir toplanti vesilesiyle teblig sunan
dgretim Uyesi olarak yaklasik 7 aylik bir ¢alis-
manin sonuglarini oradaki meslektaglarimizia
paylasma firsatini buldum. 2001 sonrasi, yani
2001 Anayasa degisikliklerinde genel kimalatif
sinirlama mantigi kalkip da 6zel sinirlama ne-
denleri iceren temel hak ve ézgurlikler, hicbir
sinirlama nedeni icermeyen temel hak ve 6zgur-
lUkler ve sadece kanunla sinirlanabilirlige veya
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dizenleme, tespit gésterme klozlarina dayanan
temel hak ve 6zgurlikler bakimindan Anayasa
Mahkemesi'nin igtihadini inceledim. Boylelikle,
yaklasik 10 yillik temel hak ve 6zgurlik ictihadi-
ni taramis durumdayim. Bu igtihada baktigimiz
zaman karsilastigimiz gercek, Anayasa Mahke-
mesi'nin yorum yontemleri, siniflandirma ve norm
somutlastirmasi bakimindan tutarl ve sistematik
bir bakis acisina sahip olmadigidir. Buradaki de-
gerli katihmcilarin ve dinleyicilerin bireysel bas-
vuruda maddi temel konusunda -yani bu usuli
sorunlarin disinda maddi hak kategorilerinde ézel
olarak temel hak ve ézgurlik kuraminin gézliyle
“sinirlama nedeni iceren-icermeyen”, “sadece
sinirlama klozu igeren”, “diizenleme-gdsterme
belirtme klozu iceren”, “dogrudan etkili” ya da
“hakka miidahale tekniklerini 6zel olarak Anaya-
sada gdsteren” hak ve 6zglirliik diizenlemeleri
bakimindan ne tir yargisal tutumlarin oldugu
konusunda-, o teblige bakmalari mumkuindur
demek istiyorum.

Maddi boyut kapsamli ve ayrica bagka bir
toplantida tartisiimasi gereken bir boyuttur, ¢ctinki
Tarkiye'de itiraz yoluyla denetiminde de (somut
norm denetimi) karsilastigimiz temel sorun, di-
lekcelerde kimi zaman ¢ok basarih birtakim da-
yanaklarin olmasina ragmen, dilekceyi kaleme
alanlarin genellikle Anayasanin ilgili maddesine/
maddelerine génderme yapmanin ihlalin varligini
hakli kilacagr konusundaki inanglaridir. Yani bu
hikum “mulkiyet hakkina aykiridir” veya “disun-
ceyi aciklama 6zgurlugune aykiridir’ seklindeki
dilekgeler, “hangi gerekgeyle aykiridir’, “6lctlilik
ilkesine mi aykiridir”, “6z glivencesine mi ayki-
ridir’, yoksa “Anayasanin sézlne ve ruhuna mi
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aykiridir’, “demokratik toplumun gereklerine mi
aykiridir” gibi sorulari yanitiamamaktadir. Zanne-
diyorum ki, bireysel basvuru surecinde basvuru-
cular bu konuda, yani maddi boyut konusunda da
derinlik kazanabilirlerse, Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel basvuru en azindan basvuru dizeyinde
daha fazla materyal, daha fazla hukuksal i¢ géru
ve tartisma firsati sunabilir.

Fakat bitin bu séylediklerim tabii ki Anayasa
Mahkemesi'nin bireysel basvuruda takinacagi
rol, sureg¢ ve bakis agisi konusunda hicbir sey
sOylemiyor. Clnkl benim izlenimim ve az énce
degindigim akademik calismada ulastigim bul-
gular, 1982 Anayasasr’'nin hak ve 6zgurlik ala-
nindaki en kokli reformu olan 2001 Anayasa
degisikligi sonrasinda Anayasa Mahkemesi'nin
daha 6ézgurlik¢u olmadigidir. En yakin zamanda,
kadin ve erkegin toplumsal ve kiltirel roline
iliskin dnyargilar ve cinsiyet kliselerine iligkin evli
kadinin soyadi hakkindaki anayasal ictihat, ma-
alesef ve maalesef sadece 2001 sonrasi anaya-
sal ictihadimiz bakimindan degil, ayni zamanda
insan Haklari Avrupa Mahkemesinin Unal Tekeli
/ Ttirkiye davasinda TUrkiye’ye gdsterdigi yol ba-
kimindan da aci bir gercek olarak karsimizda
dylece durup duruyor.

Av. Hiiseyin OZBEK - Bertil Hocam ¢ok boy-
le disindigumuiz ve tereddit ettigimiz bircok
konuya aciklik getirdi. Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel bagvuru konusunda olusan veya olus-
turulan algiyla basvurulabilirlik alani arasinda bir
ters oranti olduguna dikkat ¢ekti. Bu cok énemli
tabii, simdi Sayin Korkut Kanadoglu Hocamiz,
buyurun.



Prof. Dr. Osman Korkut KANADOGLU
Anayasa Hukuku Ogretim Uyesi

Anayasa Sikayetinin Hukuki Temelleri

Sayin Dekanim, degerli meslektasim, bizle-
ri &yle yogun bir bilgi bombardimanina tuttu ki,
bundan sonra ne séyleyebilirim diye tereddit
icindeyim. Bunun Uzerine herhalde biraz daha
provokatif ve elestirel olmak gerekiyor. Butiin sdy-
lediklerine katilyorum. Bulabilirsem, birkag farkl
ve deginilmeyen noktaya deginmek istiyorum.

Amac

Sorun, en bastan Anayasa’da bu kurum
getirilirken gdsterilen gerekgeyle bagliyor. Ge-
rekge’de belirtilen amag, temel hak ihlallerini
ortadan kaldirmak degil, Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'ne yapilan basvurularn azaltmak.
Amagla ara¢ ya da sonug¢ birbirine karigtiril-
mis durumda. Bir diger nokta, -teknik detay-
lara girince tekrar deginecegiz- bu yolun etkin
bir i¢ hukuk oldugu konusunda duyulan buayuik
kusku. Avrupa insan Haklari Mahkemesi tara-
findan bu yolun etkili bir basvuru yolu olarak
gorilmemesinin ¢ok blylk bir olasilikla kar-
simiza ¢ikacagini disinidyorum. Bunun cesitli
nedenleri var. Avrupa insan Haklari Mahkeme-
si, 6rnegin Ermenistan ve Azerbaycan’da Ana-
yasa Mahkemesi'ne bireysel bagvurunun etkin
bir ic hukuk yolu olmadigina karar veriyor. Yine
keza buna iligkin Hirvatistan’da Anayasa Mah-
kemesi’ne bireysel basvuruda bulunabilmek
icin Anayasa Mahkemesi Kanunu su kosullar
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ariyor; anayasal hakkin “6nemli dlgtde” ihlal
edilmesi ve “ciddi ve onarilmaz sonuglarin or-
taya ¢cikma riskinin” bulunmasi. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi diyor ki, bu tanim “cok ge-
nig, yoruma acik ve keyfilige misait.” Anayasal
hakkin “6nemli 6lgctde ihlal edilmesi ve ciddi
zarar riski’ne iligkin bu tanimi genis bulan Av-
rupa insan Haklari Mahkemesi’nin, bizim Ka-
nunumuzda ve ictiiziikte bireysel basvurunun
kabul edilebilirlik kararina iligkin olarak aranan
kosullari gérdiigl zaman ne diyecegini tahmin
etmek mumkin. Biraz sonra bir kez daha bu
soruna deginecegiz.

(Raportér) Mahkemesi

Bu kuskuyu ve koétumser bakisi destekle-
yen bir diger nokta ictiiziik'teki diizenlemeler.
Anayasa Mahkemesi, 2012'de lgtiiziguni
yaptl. ictiiziige bakinca Anayasa Mahkemesi,
bireysel bagvuru acisindan kolaylikla bir rapor-
tér mahkemesi olarak nitelendirilebilir. Bu nite-
lendirmeyi hakh kilacak dizenlemeler, net bir
sekilde bircok maddede kendisini gdsteriyor.
Gerek kabul edilebilirlik kararlarinda, gerekse
bélumlerin verecedi kararlarda, buatin karar
taslaklari raportérler tarafindan yaziliyor (bkz.
Anayasa Mahkemesi ictiizigi md. 34/2-b ve
34/4). Soéyle ki raportdrlerin yazdigi karar tas-
laklari Mahkemenin énline gelecek ve Mahke-
menin 6nldne gelen karar taslaklari Gzerinde
Anayasa Mahkemesi yargiglari oy kullanacak-
lar. Hatta ylesine abartilmis ki, ictiiziik’te gere-
kirse elektronik oy yénteminin kullaniimasi bile
6ng6rulmis (md. 72/4). Ayrica Komisyonlarda
gbrev alan Anayasa Mahkemesi yargiglarinin,
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raportérler tarafindan hazirlanan karar taslak-
larini toplanti yapmaksizin imzalayarak karar
alabilmelerinin yolu acilmigtir (md. 72/3). Ana-
yasa’'daki adil yargilanma hakki, kanuni yar-
gic ilkesi, bagimsiz yargi gibi batun ilkelerin,
Anayasa Mahkemesi'nin kendi yaptigi ictiiziik
eliyle paramparca edilmesine esdeg@er bir so-
nu¢ dogacak. Bu ¢ok vahim durumla ilgili ¢ok
detaya girmeyelim. Ama lutfen siz de eve git-
tiginiz zaman ictiiziik'te bireysel basvurularda
raportérlerin roltne iliskin bu diizenlemeleri |Gt-
fen test edin. Sonug¢ olarak bu Mahkeme, bir
raportér mahkemesidir.

Basvuru Ehliyeti

Burhan Bey’in actigi yoldan devam edersek,
Burhan Bey, bireysel basvurunun bir dava ol-
dugunu sdyledi. Ben de bu goérise kismen ka-
tillyorum. Bu bagvuru yolunu, temel hak ihlal-
lerini giderecek, temel haklarin gtivence altina
alinmasina yénelik sira digi Anayasal bir dava
olarak gérmek daha dogru olacak. Bagvuruda
bulunma ehliyetine iligkin séylemlere tamamen
katiliyorum. Yalniz, 6lenlerin haklarina iligkin
olarak, onlar adina yapilabilecek basvurular
bakimindan bir noktada belki kigik bir géris
farklihgi olabilir. Buna gére, dlenler bakimindan
kisiliye siki sikiya bagl haklar murisler tarafin-
dan bagvuru konusu yapilamamali; buna kar-
silik, hak ihlali iddiasi maddi talepleri de icer-
mekteyse murislerin davay! devam ettirmekte
hukuki yararlari oldugu kabul edilmelidir.

Bir diger nokta hentiz dogmamis yasamin
korunmasina ve onun haklarina iligkin basvu-
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ru yapilip yapilamayacag: tartismasidir. Bizim
hukukumuzda embriyonun hiicre birlesmesiy-
le birlikte yasam hakkina sahip oldugu genel
kabul gérmektedir. Bu durumda ceninin sahip
oldugu mal varhgi ve vicut batinlugane iliskin
haklarin korunmasi acisindan, anayasa sika-
yeti yolunun onlar agisindan da mimkin olma-
s gerektigini dustndyorum.

Yine dava ehliyeti acisindan ¢ocuklarin da
dikkate alinmasi gerektigi séylendi. Gercekten
de cocuklar ve yine bazi konularda dava ehliyeti
olmayan kisiler agisindan bu yolun daha genis
tutulmasinda yarar var. Somut yasa hukmuyle
temel hak kullanma olanagi agik¢a yasaklan-
madigi slrece temyiz kudretine sahip olan ¢o-
cugun s6z konusu Kisilige bagl hakkinin ihlali
halinde dava ehliyeti varsayiimalidir. Ornegin,
lise 6grencisi bir cocuk anne-babasinin bas-
kisiyla din dersini se¢gme zorunlulugu altinda
kallyorsa ya da 18 yasini doldurmayan bir ka-
dinin kirtaj olma istedi velisi tarafindan kabul
edilmiyorsa, bu gibi konularda yasal temsilcinin
rizasi aranmaksizin bireysel basvuru yolunun
acik tutulmasi uygun olacaktir.

Basvuru Konusu

Bireysel basvuru yolu temel hak ihlallerini
gidermek icin aciimasina ragmen bu konuya
iliskin bircok kisitlamanin getirildigini gériyo-
ruz. Gergcekten de kanuni dizenleme, Anaya-
sa hiukmuine aykir olarak basvuru konusunu
sinirlandirmistir. Anayasa md. 148/3, (Turk)
kamu gucunin (yetkili anayasal organlarin)
tim ihlallerine karsi bireysel basvuruda bulun-
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ma hakkini tanimigken ve bu kavramlarin genis
yorumlanmasi gerekirken, Anayasa Mahkeme-
si Kanunu md. 45/3 ile hukuk devleti ilkesine
aykiri bicimde ¢ok sayida islemi anayasa sika-
yeti konusu olmaktan cikarilmigtir. Bu kisitla-
malarin bircogu sayildi. Batin bu kisitlamalara
baktigimiz zaman bu yolun, Anayasa’da yargi
yolu éngdérilmeyen islemler agisindan buyuk
bir sikinti yaratacagini ya da var olan sikintilari
ortadan kaldirmayacagi acikga goruliyor.

Basvuru Yetkisi

Basvuru kosulu olarak iddia edilen hak ih-
lali agisindan sunlar sdylenebilir: ihlal ne &lgi-
de gerceklesecek? ihlal ileri siiriliirken, bunun
boyutlari nasil belirlenecek? Alman Anayasa
Mahkemesi'nin ictihadindaki gibi ihlalin “en
azindan mumkun gérinmesi” ya da “acik¢a im-
kansiz olmamasi”na iliskin maddi olgularin ileri
sUrtlmesi yeterli gérilmelidir. Kamusal islemin
duzenleyici bir icerigi ve dis etkisinin olmamasi
ise ihlal olasihgini kaldiracaktir. ihlalin olabilme
olasiliginin ya da en azindan ihlalin mimkin
goérllmesinin, bireysel basvuru igin yeterli ola-
cagini sdyleyebiliriz.

Bir temel hak ihlaliyle, bir kanunun ihlali
arasindaki farki gésterecek bir 6lcit bulmak,
neredeyse imkansizdir. Fakat sunu da kabul
etmek gerekir: Mahkemenin herhangi bir da-
vada kanunu dogru uygulamamasinin, anaya-
sa sikayetinin gerekcelendiriimesi bakimindan
yeterli olmayacagini acik¢a sdylemek gerekir.
Bu anlamda davanin bigimlendiriimesi, maddi
unsurlarin saptanmasi, degerlendiriimesi, ya-
sanin yorumlanmasi ve somut olaydaki uygu-
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lama, anayasa sikayetinin konusunu olustur-
mamalidir. Buna karsilik Anayasa Mahkemesi,
ilk etapta normun Anayasaya uygun yorumla-
nip yorumlanmadigini ve ikinci basamakta da
normun tekil olaya Anayasaya uygun (somut)
uygulamasinin yapilip yapiimadigini denetle-
yecektir.

Bu iki basamakli denetim nasil gerceklese-
cektir? Gerek anayasaya uygun yorumda ge-
rekse anayasaya uygun uygulamada ya tek bir
kisinin temel hakki (6rnegin bir gésteri yuriyu-
sline katilan kiginin idari makamlarla olan ilis-
kisinde) ya da catisan temel hak pozisyonlari
(6rnegin gdsteri ylrlylsine katilan ve bu yu-
riylsin yapildigi caddedeki ulagsimdan yarar-
lanan) arasinda bir tartim séz konusu olacaktir.
Bu tartimda, ilgili temel hakkin koruma alani-
nin Anayasa Mahkemesi'nce g6z 6ninde bu-
lundurulmasi gerekiyor. Catisan haklara iligkin
6zel hukuk uyusmazliklarinda, mahkemenin
verecegi kararin temel haklarin etkisini dikkate
almamasi (taraflarin temel hak pozisyonlarinin
davada g6z 6ninde bulundurulmamasi), 6zel
hukuktaki belirsiz normlarin yorumunda temel
haklarin dikkate alinmamasi, anayasa sikaye-
tini gerekgelendirmede kullanilacak noktalar
olacaktir. Temel hakkin anlaminin, 6zellikle de
koruma alaninin gergevesinin dogru belirlene-
memesi durumunda da ayni sonug¢ ortaya ¢I-
kacaktir.

Bireysel basvuruya iliskin olarak Anayasa
Mahkemesi'nin internet sitesine baktigimiz za-
man bir formun yayinlandigini gériyoruz. Bu
bagvuru formu, ictiiziik ekinde de yer alyor.
Oylesine sinirlandirici bir form kabul edilmis
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ki, siz bu forma uymak zorundasiniz. Formun
kisitlayiciligr dyle bir yere kadar geliyor ki, bas-
vuru metni 10 sayfayi gecerse, bunun bir 6ze-
tinin eklenmesi gerekiyor (ictiiziik md. 60/2).
Herhalde 10 sayfadan fazlasinin okunmaya-
cagl 6ngéruluyor. Bagvuranin iddia ettigi hak
ihlali iddialarina iliskin gerekgelerini ve kabul
edilebilirlige diger hususlari, 10 sayfaya sig-
diramamasi halinde bu olaylara iliskin bir 6zet
eklemesi zorunlulugunun getirilmesi, hak ara-
ma 6zgurligune getirilen, yasaya dayanmayan
bir sinirlama olarak Anayasa’ya aykiridir.

Temsil

Bir diger nokta, basvuruda temsile olarak
taninmasidir. Temsile iliskin vekaletname de
araniyor. Ancak genel vekaletnamenin yeterli
olup olmayacagi, yeterli degilse vekaletname-
de anayasa sikayetine iligkin ayrica bir vurgu-
nun gerekip gerekmedigi konularinda bir acik-
hk bulunmamakta. Oysa anayasa sikayetine
basvurabilmeyi de icerecek sekilde temsilin du-
zenlenmesi daha dogru olabilir. Temsilin éne-
mi acisindan bu noktada kigulk bir istatistiksel
bilgi de verilebilir. Biliyoruz ki bu ¢ok teknik
basvurunun, sadece temel hak ihlallerine indir-
genecek sekilde olusturulmasi gerekmekte. Bu
baglamda Almanya’dan verilebilecek oranlar fi-
kir verici olabilir. Orada her iki bagvurudan birisi
avukatla temsil edilecek sekilde yapiimakta ve
basariya ulasan basvurularin yizde 90’ini avu-
katla temsil edilen basvurular olusturmaktadir.
Bu bakimdan temsilin ve hatta uzmanlasmis bir
avukat tarafindan temsilin ¢cok énemli oldugu
acikca ortadadir.
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Gecici Hukuki Koruma

Tartisma agilabilecek ve deginilmeyen bir di-
ger nokta da su olabilir: Acaba ana uyusmazlik
konusuyla, gegici korumaya iliskin talepler ara-
sinda bireysel bagvuru acgisindan bir farklilhk
godzetilebilir mi? Ayni soru farkli bir bigimde de
sorulabilir: Ana uyusmazhk konusu sirasinda
gegici bir hukuki korunma talebine iligkin ola-
rak bireysel basvuruda bulunabilmek igin ana
davadaki kesin hikm( bekleme yUukimlGligu
aranacak midir? Bence aranmamasi gerekir.
Bu gbris su sekilde gerekcgelendirilebilir: Ge-
cici hukuki korumaya iliskin yargilamada eger
basvurucu, yargilama yapan ilk makamin ge-
cici hukuki korumayi saglamadigina ydnelik
bir sikayette bulunursa, gegici hukuki koruma-
ya iliskin kanunyolu, davanin esasina iliskin
kanunyolundan bagimsiz olarak tiketilebilir.
Zira burada ayn (bagimsiz) bir sikayet bulun-
maktadir. Gegici hukuki koruma, kendine 6zgu
bir hukuki 6zelligi (cizgiyi) ifade etmektedir. Bu
da davanin esasina iligkin usulden bagimsiz
olarak, anayasa sikayeti yoluyla ileri strilebi-
lecektir. Gegici hukuki korumada, ana davada
temel hak korumasinin saglanamadigi ve bas-
vurucunun beklemesinin kabul edilemeyecegi
hallerde ana davaya iliskin kanunyollarinin tu-
ketilmesi zorunlu olmayacaktir.

Nitekim 6216 sayili Anayasa Mahkeme-
si’nin Kurulugu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanun (Anayasa Mahkemesi Kanunu) da Ana-
yasa Mahkemesi'ne gecici tedbir karari alma
yetkisi vermektedir (md. 49/5). Béylece Anaya-
sa Mahkemesi, ana davadan bagimsiz olarak
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gecici tedbir uygulama ydninde Kanun ile ken-
disine taninan yetkiyi kullanabilecektir. Uygula-
manin ne yénde bicimlenecegini ise herhalde
yakin zamanda 6zellikle tutuklama gibi kararlar
hakkinda yapilan basvurularin sonucunda gé-
recegiz.

Kabul Edilebilirlik Kosullari

Kabul edilebilirlik kosullari da ¢ok &nemli
bir rol oynuyor. Bu kosullari denetlemek Uze-
re daha ilk asamada komisyonlar olusturulu-
yor. Her iki Bélime bagli olarak gérev yapan
ticer Komisyon olusturulmaktadir (itiizilk md.
32/2). Komisyonlarin hangi Uyelerden olustu-
ruldugunu tam olarak bilemiyoruz. Cunki Ko-
misyonlar ve Bolumlerde gérev alacak uyelerin
ve raportdrlerin atanmasinda belirleyici olan
Anayasa Mahkemesi Baskanidir (ictiiziik md.
27/2). Bagkan, Kanun’dan ve Anayasa’dan al-
madigi yetkileri ictiiziik eliyle kullanabilir hale
gelmisti. Hatta Anayasa Mahkemesi'ni, bu
olusum ve calisma bigimiyle, Baskanin dene-
timinde, raportérler eliyle isleyen bir mahkeme
olarak tanimlayabiliriz.

Anayasa Mahkemesi Kanunu’'nda, kabul
edilebilirlik kosullarina iliskin olarak Bertil Ho-
ca’nin da degindigi, cok daraltici bir ifade var.
Buna gore, basvurunun kabul edilebilmesi igin
“Anayasanin uygulanmasi ve yorumlanmasi
veya temel haklarin kapsaminin ve sinirlari-
nin belirlenmesi agisindan énem tagimasi” ve
“basvurucunun énemli bir zarara ugramasi” ko-
sulu birarada aranmaktadir (md. 48/2). Madde
metninde yer alan “ve” baglaciyla olusturulan
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s6z dizini dikkate alinarak sézel yorum yapil-
digi zaman kargimiza ¢ikan sonu¢ su olmakta:
Kabul edilebilirlik i¢in her iki kosulun bir arada
gerceklesmesi aranacak. Komisyon tarafindan
kabul edilebilirlik karar verilebilmesi igin ilk ko-
sul: “Anayasanin uygulanmasi ve yorumlan-
masi veya temel haklarin kapsaminin ve sinir-
larinin belirlenmesi agisindan énem tasimasi”
(Anayasal agidan énem tasimasi). Bu kosulu,
“Anayasanin gelistiriimesi” olarak da ifade ede-
biliriz. Bu kosulun ardindan “ve” baglaci geliyor.
Aranan ikinci kosul ise: “Bagvurucunun énemli
bir zarara ugramasi”. Biraz 6nce Hirvatistan’da
bireysel basvuru icin aranan kosulun, Avrupa
insan Haklari Mahkemesi tarafindan etkin bir i¢
hukuk yolu olarak kabul edilmedigini gérmus-
tak. Ayni kosul iki kati zorlagtiriimis bigcimde
kargimiza ¢ikti: Hem Anayasanin geligtiriimesi
acisindan 6nem tasiyacak, hem de kisi agisin-
dan &nemli bir zarar doguracak”. Onemli zara-
rin ne oldugunu da su an i¢in bilemiyoruz.

Bir de basvurucular icin “66 Soruda Ana-
yasa Mahkemesi'ne Bireysel Basvuru” baglik-
I, Anayasa Mahkemesi’'nin internet sitesinde
yayinlamis ve kendi logosunu tasiyan bir me-
tin var. Bu metinde 6yle bilgiler verilmekte ki,
eger o kitapciktaki bilgiler gecerli olacak olur-
sa Kanun’un aradigi kosullar yerine getiren bir
basvurunun, esasa gecilmeden daha usulden
reddedilebilmesi mimkun olacaktir. Bu agidan
olasi bir basvurunun, neye gére kabul ya da red
edilecegini, inanin éngdremiyorum. Zira Ana-
yasa Mahkemesi’'nin resmi internet sitesine ko-
nulan bu metne baktigimiz zaman bagvurunun



Anayasa Mahkemesi’'ne Bireysel Bagvuru Hakki 59

kabul edilebilirliginin, dért ana kosula baglandi-
g1 goruliuyor. Bu kadar ¢ok kosul arandiginda,
herhalde anayasa sikayeti basvurulari kolay-
likla Komisyonlar ya da Bolumler eliyle redde-
dilebilecektir. Bu kosullar sdyle siralanabilir; 1.
Anayasa Mahkemesi, bu konuda énceden bir
karar vermemis olacak. 2. Anayasa Mahkeme-
si daha 6nce karar verse de degisen kosullar
nedeniyle ictihadinda degisiklik yaratacak bir
gereksinimin dogmasi gerekiyor. 3. Anayasa
Mahkemesi’nin ictihadina ragmen diger yargi
mercilerinin sistematik bir sekilde ihlallerine
devam etmeleri. Bu kosulla, diger Yiksek Mah-
keme yargiglarina hitap edilmekte ve bireysel
bagvuru, ancak Anayasa Mahkemesi igtihadi-
nin sistematik bir sekilde g6z ardi edilmesine
baglanmistir. 4. ihlal ciddi boyuta ulasacak ve
esasli zarar verecek (bkz. 33. Soru). Bu 4 kosul
bir araya gelmedigi takdirde basvuru reddedi-
lecektir.

ictiiziikte ise Kanun’daki bu “ve” baglacinin,
nasil yorumlanacagina iligkin net bir ifade yer
almamaktadir. Bunun yerine “ve” baglaci kaldi-
riimis (md. 33/3) ve araya bir virgll konularak,
“iki kosul beraber mi aranacak, yoksa tekinin
varligi yeterli mi” sorusunun yaniti muallakta bi-
rakilmigtir. Tim bu dizenlemelere baktigimiz
zaman Anayasa Mahkemesi’'nin hangi kosullar-
da esas incelemesine gececegi konusunda bir
sorun oldugu cok agik ortadadir.

Yine “66 Soruda Anayasa Mahkemesi'ne
Bireysel Bagvuru” adli metinde, “basvurunun
anayasal 6neminin”, yeni bir kriter olarak Al-
manya ve ispanya’da kabul edildigi ve bu 8lci-
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tin Turkiye’deki bireysel basvurular icin de ge-
cerli oldugu agikg¢a belirtilmistir. Ancak anayasa
sikayeti kurumunun prototipi ve en ¢ok gelisti-
gi yer olan Alimanya’da béyle bir kosulun, tim
bagvurularda mutlaka gerceklesmesi aranma-
maktadir. Alman Federal Anayasa Mahkemesi
Kanunu’nun (BVerfGG) 93/a paragrafinin ikinci
fikrasina gbére anayasa sikayeti basvurusuna
iliskin kabul edilebilirlik karari verilebilmesi igin
basvuru ya anayasa hukuku bakimindan ilkesel
bir 6nem tasimalidir ya da anayasa sikayetinin
konusunu olusturan temel haklardan birini etki-
li kilmak icin zorunlu olmalidir. Géraldugu gibi
Kanun metninde, iki kosulun arasinda yer alan
baglac; “ya da”. Buna gére, basvurunun Anaya-
sa hukukunu gelistirecek dnemli bir konuda ol-
masi, bireysel basvurunun nesnel islevine isa-
ret etmekte ve pratik agidan “olmazsa olmaz”
bir kosul niteligi tasimamaktadir.

Basvurularin, Anayasa hukukunun gelismesi
icin cok dnemli bir konuda olmasi, seyrek karsi-
lasilabilecek bir durumdur. Bu nedenle Anayasa
Mahkemesi’nin bu kosulu herhalde g6z éniinde
bulundurmasi beklenmemelidir. Alman Anayasa
Mahkemesi de bunu, ¢ok énemli ve vazgegil-
mez bir kosul olarak dikkate almiyor. Onun dik-
kate aldig alternatif bir kosul daha vardir. Bu
ikinci kabul kosulu, éncelikle 6znel temel hak
korumasina hizmet eder. Ornegin bu baglamda
Alman Anayasa Mahkemesi, zararin minimum
100 Euro olmasini aramaktadir. 100 Euro’luk
zarar kosulu, maddi degeri olan davalar agi-
sindan s6z konusudur. Maddi deger agisindan
bu miktarin altinda olan zararlar agisindan bir
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istisna getirilebilir mi? Buna iligkin de Alman
Anayasa Mahkemesi diyor ki; “Zarar, 100 Eu-
ro’nun asagisi da olabilir. Ancak bu durum, in-
san onuru agisindan bir sorunu (ihlali) ortaya
cikariyorsa, bunu gidermek adina basvuru ka-
bul edilebilir. Sonug olarak, bizdeki metinlerde
ifade edilen kabul edilebilirlik kosullariyla diger
Devletlerin uygulamalari arasinda daglar kadar
fark oldugu sdylenebilir. Bu farkhhk, bireysel
basvurularin ¢ok keyfi bicimde, daha Komisyon
asamasinda reddedilme riskini bereberinde ge-
tirmektedir.

Karar Turleri

Kanun yazma teknigine aykiri bir érnek ver-
mek gerekirse, Anayasa Mahkemesi Kanunu
madde 50’ye bakilabilir. Madde’nin 1. fikrasi, en
son sdylenilecek seyi en basta sdyliyor; “lhlal
karari verilmesi halinde ihlalin ve sonuglarinin
ortadan kaldiriimas: igin gerekenlere hiikmedi-
lir.” Bu hikim dogru kaleme alinmamis, ¢unku
anayasa sikayeti kurumu éncelikle temel hak ih-
lalini saptamak igin getirilmistir. ihlalin sonugla-
rinin giderilmesi, Anayasa Mahkemesi’nin degil,
asll davayi géren uzman mahkemelerin gérevi
olmalidir. Buna gére ilk fikrada belirtiimesi gere-
kenler, 2. fikrada yer aliyor; “.. ihlali ve sonug-
larini ortadan kaldirmak igin yeniden yargilama
yapmak i¢in dosya ilgili mahkemeye génderilir.”
Ancak Fikra, séyle devam ediyor: “Yeniden yar-
gilama yapilmasinda hukuki yarar bulunmayan
hallerde tazminata hukmedilir veya genel mah-
kemelerde dava agiimasi yolu gésterilebilir.”
Madde’de gecen bu kavramlar ¢ok belirsiz ve
sistematik batunlikten uzak. Ne zaman hukuki
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yarar olmayip da Anayasa Mahkemesi kendisi
tazminata hikmedecek? Bunlari bilebilmek ve
6ngorebilmek cok zor. Bu belirsizlikler itibariyla
Kanun’un anayasa sikayeti kurumuna uygun bir
karar sistematigine sahip oldugunu séyleyebil-
mek mimkin gérinmemektedir.

Uzerinde durulmasi gereken cok ilging bir
nokta da su: “Pilot karar usuli”. Ne denli me-
lez bir kurum yaratildigi, ancak ictiizigan ilgili
maddesi okununca anlagilabiliyor. Pilot karar
usulli, Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin ic-
tihat yoluyla Urettigi bir karar tard. Bu pilot karar
usultint, 2004 yilinda Broniowski-Polonya’ya
karsi davasinda, Avrupa insan Haklari Sézles-
mesi’'nin 46. maddesine dayanarak gelistiriyor
Avrupa insan Haklari Mahkemesi. Bu ictihada
glre, ilgili devletin hukuk dlizenindeki siste-
matik problemlerden kaynaklanan ihlaller séz
konusuysa, -6rnegin kira hukukunda giindeme
gelmis, uzun dava sdresi karsisinda hukuki ko-
rumada eksiklik oldugu hallerde ortaya ¢ikmis,
insanlik disi hapis kosullari vb.- béyle kitlesel
basvurunun oldugu davalarda yapisal soru-
nu gidermek, davalari ulusal diizeyde ¢6zmek
amaciyla bir pilot karar usulti gelistirilmistir.

Anayasa Mahkemesi Kanunu’'nda, pilot ka-
rar usultne iliskin higcbir dizenleme yer almiyor.
ictiizigl actiginizda, karsiniza 75. maddede
“pilot karar usuli” ¢ikiyor. Madde’ye gére; “Bo-
[Gmler, bir bagvurunun yapisal bir sorundan kay-
naklandigini ve bu sorunun bagka basvurulara
da yol actigini tespit etmeleri ya da bu durumun
yeni basvurulara yol agacagini dngérmeleri ha-
linde, pilot karar usulini uygulayabilirler.”
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Anayasa Mahkemesi, bu karar usulind,
kendi yaptigi ictiiziik ile getiriyor; Avrupa insan
Haklari Mahkemesi gibi ictihat yoluyla gelistir-
miyor. Bu karar tlrlnin yasal bir dayanagi ol-
madigi gibi uluslararasi insan haklari hukuku
dizeninde gordigu islevi, ic hukukta da aynen
yerine getirmesini beklemek yanls olacaktir.
Nitekim Avrupa insan Haklari Sézlesmesi bag-
laminda yapilan bireysel bagvuruyla, Anayasa
Mahkemesi'ne yapilan bireysel basvuru ara-
sinda gerek denetimde kullanilacak 6l¢l norm
(S6zlesme ile Uye devletlerin hukuklar arasin-
daki iligkinin niteligi ve Sézlegsme’nin yorumuna
iligkin ilkeler), gerek Mahkeme organizasyonla-
r, gerekse denetimin yapisi bakimindan ortaya
cikacak farkliliklar g6z éntunde bulundurulmak-
sizin bu karar tlrt benimsenmistir.

isin asil vahim noktasi sudur: Bu usulde,
konuya iligkin Bélum tarafindan pilot bir karar
verilmesi halinde, “benzer nitelikieki basvuru-
lar idari mercilerce bu ilkeler ¢ergcevesinde ¢6-
zUmlenir; ¢ézimlenmedigi takdirde Mahkeme
tarafindan topluca gérilerek karara baglanir.”
Bu hikme gbére Anayasa Mahkemesi, pilot
bir karar aldig takdirde bu pilot karara iligkin
tim hukuksal uyusmazliklari, karardaki ilkeler
cercevesinde ¢6zme yetkisini idari mercilere
vermektedir. Anayasa Mahkemesi ile Avrupa
insan Haklari Mahkemesi, i¢ hukukla ulusla-
rarasi hukuk ayrimlari bir tarafa birakilsa bile
Anayasa Mahkemesi'nin kendi yaptigi icti-
zikte, mahkemelere ait olan yargisal sorunu
¢6zme yetkisini idareye devretmesi, kuvvetler
ayriligina dayah bir hukuk devletinde akla bile



64 Istanbul Barosu Yayinlari

gelmemelidir. i¢tiiziikteki bu diizenleme igin s&-
zUn bittigi yer denebilir. Anayasa Mahkemesi,
bu hikimle anayasal yetkilerini agmaktadir. Bu
yetki agimiyla, paralel basvurulardaki yargisal
koruma da kesintiye ugratiimaktadir.

Cekismesiz Yargilama Usulii

Anayasal agidan hatal bir diger nokta, Ada-
let Bakanhgi’'nin taraf haline getiriimesidir. Be-
lirtmek gerekir ki, bireysel bagvuru gekismeli bir
dava degildir. Bireysel basvuru cercevesinde
yapilan yargilamada taraf bulunmamaktadir. Bu
yargilamada yalnizca bagvurucu vardir. Bagvu-
runun amaci da devletin kamusal glcuyle ihlal
ettigi bir hak varsa, o ihlalin giderilmesidir. Yar-
gilamaya bir de sanki tarafmis gibi Adalet Ba-
kanhgr katilmaktadir. Karari veren ilgili mahke-
me olsa bu katilim bir él¢tide kabul edilebilir. Bu
katilmin saglayacagi katkinin da ilgili mahke-
menin bilgi vermesiyle sinirli tutulmasi gerekir.
Oysa lctiiziik, Adalet Bakanligini yargilamanin
tam da merkezine yerlestiriliyor (md. 71). Buna
gobre, bireysel basvurunun kabul edilebilirligine
karar verilmesiyle birlikte bagvurunun bir érnegi
kendisine gdénderilen Adalet Bakanligi, gerekli
gd6rdugu hallerde gorasinu 30 gun icinde yazi-
I olarak Anayasa Mahkemesi’'ne bildirebiliyor.
Adalet Bakanligina bu siire yetmezse, Anaya-
sa Mahkemesi bir 30 giin daha ek stire verebi-
liyor. Daha sonra Adalet Bakanligr'nin cevabi
kendisine teblig edilen basvurucuya da 15 gln
icinde karsi beyanda bulunma olanagi tanini-
yor. Béylece ¢ekismeli bir davaymis gibi layiha-
lar gidip geliyor.

Adalet Bakanligr'na taninan usuli olanaklar
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bununla da sinirli kalmiyor. Adalet Bakanliginin
talebi Uzerine gerekli gérilmesi halinde durus-
ma yapilmasina karar verilebildigi gibi durus-
ma tutanak 6rnekleri, talepleri halinde Adalet
Bakanligina verilmektedir (ictlizik md. 74).
Tum bu duzenlemeler dikkate alindiginda ge-
rek Anayasa Mahkemesi Kanunu’nun, gerek-
se Anayasa Mahkemesi ictiizigi'niin bireysel
basvurunun niteligini g6z éninde bulundurma-
digi anlasiimaktadir. Dolayisiyla ne TBMM ne
de Anayasa Mahkemesi, bireysel basvurunun
karg! tarafin olmadigi ¢elismesiz bir usuli 6n-
gorurdiguni farketmektedir.

Anayasa’daki duzenlemenin Kanun ile na-
sil daraltildigi, daha énceki tebligde gdsterildi.
ictiiziik eliyle Kanun'un daraltilmasina da bir
Ornek verilebilir. Bu daraltmayi, 6zgurlikleri
koruyarak temel hak ihlallerini giderecek olan
Anayasa Mahkemesi kendi yaptigi Ictiizikte
yapiyor. Daha énce de belirttigimiz gibi gecici
hukuki korumaya iliskin olarak Anayasa Mah-
kemesi’nin kullanabilecegi bir ara¢ var; bu da
tedbir karari verebilmesi. Anayasa Mahkemesi
Kanunu diyor ki: “Bélimler, esas inceleme asa-
masinda, basvurucunun temel haklarinin ko-
runmasi i¢in zorunlu gérdukleri tedbirlere resen
veya basvurucunun talebi Uzerine karar vere-
bilir. Tedbire karar verilmesi halinde, esas hak-
kindaki kararin en geg alti ay icinde verilmesi
gerekir. Aksi takdirde tedbir karari kendiligin-
den kalkar.” Buna gére, gecici hukuki koruma-
nin ivedi saglanmasi gereken durumlarda, ted-
bir karar i¢cin bagvurmak ¢ok pratik ve yararlh
sonuglar alinmasini saglayabilecektir. Cunkl
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tedbir karari Gzerine Anayasa Mahkemesi’'nin
esasa iligkin alti ayda karar verebilmesi igin
6éndndeki bu basvuruya éncelik verme zorun-
lulugu dogacaktir. Blyilk olasilikla bu zorun-
lulugun gérilmesi lizerine Ictiizige su hiikim
konulmus; “Bagvurucunun yasamina ya da
maddi veya manevi bltinligine yénelik ciddi
bir tehlike bulundugunun anlasiimasi (zerine,
Bélimlerce esas inceleme asamasinda gerekli
tedbirlere resen veya basvurucunun talebi lize-
rine karar verilebilir.” Anayasa Mahkemesi Ka-
nunu’nun, bireysel bagvuru konusu olabilecek
tim temel hak ve ézgurlUkler icin getirdigi bu
gecici korumayy, ictiiziik, yalnizca yasam hakki
ile maddi ve manevi batunlige yénelik (6rnegin
iskence yasagi) tehlikelere indirgeyen bir ifade
kullaniyor. Niyetin ne oldugunu herhalde bura-
dan sezmek mimkindur.

Uygulamacilara Oneriler

Bitirirken bir konuyu daha sizinle paylasmak
istiyorum. Buraya gelirken, Almanca yazilmis
bir kaynaklardan, “uygulamacilara o6nerileri”
iceren bir liste cikarmaya g¢alistim. Séyle ki bu
listede nelere, nasil dikkat edilecegi, basvuru-
dan énce ne yapilacagi, basvuru sirasinda ne
yapilacagi, basvuru sonrasinda ne yapilacagi
belirtiimis. Almanya’daki hemen hemen 50 yil-
hk tecribenin 1s1ginda ortaya ¢ikan bu kontrol
listesinden belirli élctide yararlanilabilir. Bagvu-
runun basariyla sonuglandiriimasi icin dikkat
edilecek konulara iligkin bu listeyi sizlerle ayri-
ca paylasmak isterim.

Anayasa sikayeti 6ncesi temsilci acisindan
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dikkat edilecek noktalar sunlardir: Temsilci,
Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuruda
bulunulmasi talebi Uzerine neyi denetleyecek,
nasil bir denetim bicimi izleyecek? ilk bakila-
cak husus; herhalde sure. Sure agisindan ka-
nun yollarinin tiketiimesi gerekmekte. Kanun
yollariyla kastedilen, olagan kanun yollaridir.
Adli, idari ve ceza yargilamasinda, nelerin ola-
gan kanunyolu oldugu ayr ayri belirlenmelidir.
Bunlar; medeni yargilamada istinaf, temyiz ka-
rar diizeltme, ceza yargilamasinda itiraz, istinaf
ve temyiz, idari yargida da temyiz ve karar di-
zeltmedir.

Kanun yollarinda verilen son kararin tebli-
ginden itibaren 30 gun icinde bireysel basvu-
ruda bulunulmahdir. Dolayisiyla son kararin
verildigi tarihe bakmak bir zorunluluktur. Ondan
sonra bu 30 gunlik sirenin gegirilmemesi adi-
na, basvuru dosyasini hazirlamak igin gereken
sirenin de hesaba katilmasi 6nem tagiyacaktir.
ictiiziik, e-postayla yoluyla internet iizerinden
basvuruya olanak saglar gérinlyor; “Genel
Kurul; elektronik ortamda, glivenli elektronik
imza kullanilarak basvuru yapilabilmesine ilis-
kin karar alabilir.” Su an i¢in bu konuda alinmis
bir karar yok. Dolayisiyla e-maille bagvurur-
saniz, basvurunuz reddedilecektir. Bu konuda
alinabilecek Genel Kurul kararina dikkat etmek
gerekir. Ayrica 15 gunlik hakl mazeret slresi
gecerli olabilir mi? Hakh mazeretin olup olma-
diginin da kontrol edilmesi gerekiyor.

ikinci asamada bagvuru yollarinin tiiketilip
tiketilmedigine iliskin bir denetim yapilmasi
gerekiyor. TUm yargisal bagvuru yollari timuy-
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le hukuka uygun bir sekilde tiketildi mi? Biraz
6nce belirtildigi gibi temel haklarin korunmasi
icin zorunluluk olusturuyorsa, tedbir karari is-
tenmelidir. Tedbir karari, ayni konuda Bélimler-
de yapilan yargilamayi hizlandiracak bir etki de
doguracaktir. Acil ve zorunlu durumlarda tedbir
karari istenmesi, basvuruya iligkin daha 6énce
alinmig tum kararlarin Anayasa Mahkemesi'ne
sunulmasini ve bdylece ilgili uzman mahkeme
6ndndeki yargilamaya ait tim malzemenin bir
butln olarak gérilmesini saglayacaktir.

Bagvurulabilir bir temel hak ihlalinin olup
olmadiginin, dolayisiyla basari sansinin olup
olmadiginin éngérilebilmesi, éncelikle teknik
Anayasa Hukuku mutalaasina dayali bir 6nde-
netimi gerekli kilmaktadir. Ornegin Almanya’da
bireysel bagvurulardaki basari sansi ytzde 2-3
arasinda oynuyor. Cok distk bir basar ylzde-
si s6z konusu. Bu nedenle basari sansinin olup
olmadigina iliskin teknik bir inceleme yapilma-
sI gerekiyor. Ortaya ¢ikacak olasi sonug¢ hak-
kinda temsil edilenin bilgilendiriimesinde yarar
var. Ayni sekilde olasi masraflar hakkinda da
bilgilendirmede bulunulmali. Bireysel bagvuru-
da avukathk nasil tcretlendirilecek? Bu konuda
verilen temsil hizmetine iligkin Ucret nasil be-
lirlenecek? Dava konusunun maddi degerine
bagll olarak bir degerlendirme yaparsak, her-
halde bu 6l¢cut anayasa sikayeti gibi teknik bir
konuda basvuru dosyasinin hazirlanmasi igin
verilen emegi karsilamaz. Bu durumda ucret
konusunda 6nceden agik bir uzlagmaya varil-
masinda fayda olacaktir.

Eger hikmedilecek tazminat Uzerinden bir
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anlasma yapilacaksa, -zira Anayasa Mahke-
mesi tazminata hikmedebiliyor ki onun da ko-
sullar var- temsil edilen sunu bilmeli: Anayasa
sikayetinde dava masraflarinin (ilgili davadaki)
karg! taraftan talep edilebilmesi mimkin degil-
dir. Bu husus da g6z éninde tutulmali. Anaya-
sa sikayetinde kargi taraf olmadigindan, dava
masrafi da talep edilemiyor.

Bagvuru hakkinin kéttye kullaniimasi halin-
de bizde 2 000 liraya kadar idari para cezasl
verilebilmesi mimkin. Umarim bu ceza ¢ok is-
tisna bir uygulama olarak kalr. Almanya’da bu
konudaki uygulamaya iligkin sayilar verilebilir.
Almanya’da yilhk 15 ila 50 arasinda basvuru,
kétlye kullanma olarak nitelendirilerek cezaya
hukmediliyor ve yiksek ceza 500 Euro’yu as-
miyor. Oradaki ekonomik kosullar dikkate ali-
nirsa, bizde kétuye kullanma halinde verilecek
ceza bakimindan Ust sinirinin yiksek oldugu
sonucuna rahatlikla varilacaktir.

Temsilcinin kendi yapacag! denetime iligkin
diger duslnceler 6zetle sbyle toplanabilir: Bu
sikayet dogru gerekcelendirilebilir mi? Uyus-
mazlik konusu yeterince agik mi? Sé6z konusu
olan basit bir hukuka aykirilik mi, yoksa Anaya-
sal bir inlal gésterilebilir mi? Anayasa ihlali gos-
terilirken, yalnizca “insan onuruna dokunuyor”
ya da “esitlik ilkesine aykir’” denilmesi yeterli
olmayacaktir. Béyle bir bagvuru blyik olasilik-
la reddedilir. CunklU bunun iginin doldurulmasi
gerekiyor. Hak ihlali nereden kaynaklaniyor?
Bu hak ihlaline iliskin énceki hukuk yollarinda
yapilan basvurular Uzerine alinan kararlarda
neden bu ihlal giderilememis? Tum bu sorula-
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rin yanitlarinin gok agik bir sekilde ortaya ko-
nulmasi; ileri surdlen temel hak ihlalinin somut
ve acik bir sekilde gerekgelendiriimesi gerekir.
Gerekgenin olusturulmasinda Anayasa Mah-
kemesi’nin énceki igtihadl ¢ok iyi bir kaynak
olusturmasa da Avrupa insan Haklari Mahke-
mesi’nin ictihatlari ve bu konudaki literatirden
yararlanilabilir. Sanirim stremi doldurdum. Din-
lediginiz igin cok tesekkir ederim.

Av. Hiiseyin OZBEK- Sayin Kanadoglu'na
¢ok tesekkdir ediyoruz sunumu igin, burada ta-
bii cok 6nemli seyler sdyledi, ama ben sdyle-
diklerinden bir cimleyi tekrar etmek istiyorum:
“Anayasa Mahkemesi bir raportér mahkemesi-
dir, yani bu basvuruda” dediniz, bu son derece
dustindiiriictiydi. Sayin Erdem ilker Mutlu, bu-
yurun.



Yrd. Doc. Dr. Av. Erdem ilker MUTLU
Hacettepe Unv. Hukuk Fakiiltesi Ogr. Uyesi

Temel Hak ve Ozgiirliiklerde Uluslararasi
Ve Ulusal Bireysel Basvuru Yontemleri

Simdi ben tabii o kadar ¢cok sey anlatildi ki,
Bertil Hocam zaten ¢ok sey anlatti, Korkut Ka-
nadoglu Hocam da acaba bana bir seyler kaldi
mi dedi, son konusmaci olarak bana hicbir sey
kalmadi. Ben size su siralar Uzerinde calisti-
gim bir kitabimdan kendim yazdigim kigik bir
Oykliden sbz etmek istiyorum ki, sanirim bu
Anayasa Mahkemesi basvurusuna tam ilging
bir 6rnek olacak.

Simdi bizim Temel is aramaya gider Ameri-
ka'ya ve is bulmak igcin baya@i déner dolasir, bir
yerde pizza ustasi araniyor. Bir Italyan restora-
nina girer ve usta anlatir. Der ki: Bak, ben ital-
yan’im aslen, ama burada yaptigimiz pizzalar
Amerikalilarin damak tadina uygun yapiimasi
gerekiyor. Bizim malzemelere uyduruyoruz.
Bak mesela, bdyle bir havai pizzamiz var, igine
ananas katiyoruz, birazcik da hani domuz pas-
tirmasi koydugumuzda Amerikalilar begeniyor-
lar. italya’da béyle bir sey yok, ama bu aray!
bulmak lazim, anladin mi? Bizim Temel gayet
anladim, hemen yapacagim. Bir girisiyor ve ilk
cikardigi firindan pizzalar icinde hlinkarbegen-
dili pizza ¢ikiyor. Patlican koyuyor, glizelce kz-
[0yor falan igine, parmesan peyniriyle karistiri-
yor falan, tabii herkes ilk defa yiyen Amerikalilar
bayiliyorlar, cok guzel bir seymis bu, tekrar yap.
Gel zaman git zaman Amerikallarin bir kismi
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cok begenirken, tam italyan patronun istedigi
gibi bir fark yaratilmisken bazi klasik tat sever
musterilerden tepki gelmeye baslyor ve en so-
nunda bir tanesi de dogal olarak édedigim ce-
kin karsiligini alamadim diye dava aciyor. Bu-
nun sonucunda tabii patron cagiriyor Temel’,
“Temel niye bdyle oldu? Bak, bdyle yapma, bir
kismi da cok begendi evet, ama yani bunu ya
yuvarlak pizza yapacaksin, ya uzun pide yapa-
caksin. Pizza ile pide arasi bir kavram yok. Di-
yor ki Temel: “Usta haklisin, ama senin verdigin
malzemelerle bizim pide olmaz, Pizza yapayim
istersen ama o da pide gibi fark yaratmaz, se-
hirdeki diger pizzacilardan farkin olmaz..

Simdi benim buglin anlatacagim konu asa-
g1-yukari buna benziyor.

Biz Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvu-
ru hakkini dizenlerken Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi'nde gecen temel hak ve 6zgurlik-
lerin ihlalini de dizenlemesine atfen i¢ hukukta
bir uluslararasi yukiamlulUkler yargilamasi ya-
pacagiz. Avrupa insan Haklarin Mahkemesi'ne
gitmeden i¢ hukukta temel haklar yargilamasi
yaplilsin diye amaclarken, aslinda bu disince-
nin kékinde yatan sey bizim Anayasanin 90.
maddesinin 5. fikrasinda bulunan uluslararasi
hukukla i¢ hukuk enstrimanlarinin ¢atismasi
olayidir. Daha dogrusu bu slregelen bir olgu-
dur ve aslinda bu diinyada da cok netlestiril-
mis bir durum degil. Gergekten glindemimizde
geri kalmis hukuk sistemlerine 6zgl cok ciddi
anlamda kavram ve kafa karmasasi var. Bunun
en yakin érnegini yakin zamanda bizim Erme-
nistan’la Ulke olarak yaptigimiz bir anlasmanin,
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uluslararasi anlasmanin Ermenistan Anayasa
Mahkemesi'nde iptal edilmesi ve ondan son-
ra biz de anlagsmaya uyamayacagiz, Anayasa
Mahkemesi iptal etti efendim demeleriyle &r-
neklenen bir durum bu. Kisaca size simdi bu
temel hak ve ézgurlikler uluslararasi hukukun
parcasi olarak degerlendirildiginde nasil bu su-
recin yasandigini anlatacagim, ondan sonra
da bir Anayasal bireysel basvurunun, Anaya-
sa Mahkemesi'ne yapilacak bireysel hak ara-
manin bu enstrimanla nasil olabilecegini veya
olamayacag! konusunu tartisacagiz, ama ¢ok
kisa kesece@im. Bu sesle ¢cok daha fazla can
sikicl olmak istemiyorum.

Riza Kurami

Simdi ilk olarak uluslararasi hukuk dedigi-
miz zaman karsimiza ¢ikan su: Uluslararasi
hukuk bir ictihat hukukudur. Uluslararasi hukuk
araglarin yillar icerisinde devletlerin uygulama-
lariyla olusan bir igtihat hukukudur. Uluslarara-
si hukukun en dénemli 6zelligi hukukun sujesi,
yaraticisi kigiler 6zel hukuk tizelkigileri veya
baska benzer organizasyonlar degil, uluslara-
rasi alanda egemenlik yetkisini kullanan ve tek
otorite olan devletler ve devletlerin olusturmusg
oldugu uluslararasi organizasyonlardir. Bunlar
disinda uluslararasi hukukta hi¢bir zaman su-
jelik iddiasinda bulunulamaz ve 16. Ylzyildan
itibaren uluslararasi hukukun oturmus dokitrini
bunun Gzerinedir ve bitln uluslararasi mahke-
melerin kendi yargisal gelisimleri, uluslararasi
hukukun kendi slrecini tamamlamasi ulusla-
raras! insan haklari hukukunu da buna dahil
ediyorum, bu temel Gzerine oturmustur. Ulusal
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egemenliklere saygi, icislerine karismama ve
uluslararasi platformlarda ulus tuzelkisiligi diye
doktrinel olarak sdyleyebilecegimiz devlet tu-
zelkisiliklerinin aslinda kendini ifade etmesidir.
Ancak ne var ki, uluslararasi uyusmazlklarin
¢6zuml konusunda bu ¢ok yararli olmamigtir.
Cunkd her Glke kendi egemenlik alaniyla ¢iktigi
zaman uluslararasi platforma benim egemenli-
gim senin egemenligin deyince olayi ¢ézen hig-
bir sey yok. Uluslararas! anlasmalar yapiliyor,
tabii o en eski Pacta Sunt Servanda dedigimiz
ahde vefa ilkesi var, ama devlet igsine gelme-
yince hicbir sekilde uluslararasi anlasmaya
uymuyor. Peki, uymayinca ne oluyor? Bunun
tek bir yaptinmi var klasik uluslararasi anlas-
mada: Kargi tarafin da kendi hukimliluklerini
yerine getirmemesi, bunun disinda bu 16. Yiz-
yildan beri higbir yaptirim yok. Zorla anlagsma-
ya uyacaksin, gel bakalim, savasalim falan gibi
bir yaptinm zaten klasik uluslararasi hukukun
doktrinine de aykiri. Bundan dolayi uluslarara-
si anlagmalarin 6zellikle sonraki strecte kendi
kendini yUruten i¢c mekanizmalar korunmustur
ki, biraz sonra arz edecedim Avrupa insan Hak-
lar Sézlesmesi de bu sekilde. Ancak uluslara-
rasi yargiyla ilgili séylemek istedigim birkac sey
var. Uluslararasi yargida consent dedigimiz,
orijinali nza kurami dedigimiz bir kuram vardir.
Yani mutlaka uluslararasi yargiya gétirecek bir
devlet, sorumlu olarak, devlet sorumlulugu ola-
rak mutlaka bir riza vermeli bu uyusmazlik ¢6-
zum yéntemine. Bu 6énceden yapilabilir 6zel bir
yetki anlasmasiyla yapilabilir, bir deklarasyonla
yapilabilir, cok tarafli anlagsmaya katiimayla ya-
pilabilir, cok farkli sekillerde bu riza verilir. An-
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cak bu rizay1 vermezseniz higbir devleti ulus-
lararasi yarginin éniine tasiyamazsiniz. iste
bundan dolayidir ki, uluslararasi yargi aslinda
istisnai bir ¢6zim yolu olarak ilerlemistir.

Sézlesmenin 3. Maddesi

Tabii batin bu sorunlar arasinda 1950’lere
geldigimizde ki, bu doktrine de en ¢ok ulusla-
rarasi yarginin gelisim surecine, uluslarara-
s enstrimanlarin  kullanimina, uluslararasi
surekli hakem mahkemesi ki, Turkiye'nin de
orada gecmiste Cumhuriyet kurulmadan énce
dahi bazi ¢6ézilmis sorunlari var, yine cumhu-
riyetten sonra uluslararasi surekli adalet divani
var. 1946’ya kadar bizim bu Unli Bozkurt Lotus
davasini ¢ézumledigimiz yargl organi, bunlar
bu uluslararasi enstrimanlari kullanarak en
sonunda ictihat hukukunu kismen olusturmus-
lar ve bakiyoruz, tabii bu uluslararasi enstru-
manlar neler dedigimizde bakiyoruz, uluslara-
rasi hukukun bu eger ki bu Kelsen’in yaptigi
cinsten bir piramit yapacak olursak tepesinde
ius cogens dedigimiz uluslararasi hukukun em-
redici nitelikteki kurallari var. Bu emredici kural-
lar daha énce belki teamul kurali olarak basla-
mig olup, gegen zaman igerisindeki ¢ok uzun
zaman dilimlerinden s6z ediyoruz. Devletler
tarafindan kabul edilmis uluslararasi hukuktaki
genel gérusun kesinlikle hicbir istisnasiz, higbir
devlete de itiraz hakki vermedigi kurallardir. Bu
6rnegin gu¢ kullanma yasagi verebiliriz, soy-
kirnm, insanliga karsi suclar, bunlarin icerisi-
ne girer. Bunlar lus Cogens dedigimiz iskence
yine beden bltinluglne zarar, en son Tanzan-
ya’'daki Ruanda igin kurulmus uluslararasi ceza
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mahkemesinin yine tecaviizu de igine aldigt, bir
cinsel saldirlyl da igine aldigi bir /lus Cogens
kurallari toplulugu vardir. Bunun altinda teamdil
hukuku kurallari dedigimiz devletlerin uygula-
malarindan ilk olarak belki uluslararasi anlags-
malarla baslayan, ancak daha sonra sadece
itirazci devletlerin muaf oldugu, ancak herke-
sin uymak zorunda kaldigi kurallar batind var
ve bunlar tek bir katalog halinde degil, zaman
icerisinde ictihatla gelismis, kabul edilmis yazili
olmasina ragmen daginik halde bulunan kural-
lardir. Anlasmalar, uluslararasi anlasmalarsa,
bunlardan sonra gelmektedir. Daha sonraki
hukukun genel prensipleri ve doktrin dedigimiz
bazi uluslararasi hukuk yazarlarinin gérusleri-
nin uyusmazlhklarin ¢ézimunde kullaniimasi,
bunlarin hepsinde Uluslararasi Adalet Divani
1946’da oturup, statlstni yaptiktan sonra, Di-
vanin kurulus statisu 36. maddesinde belirt-
mistir. Bu kurulus statlistinde belirtilen bu ulus-
lararasi hukukun kaynaklari ondan sonra gelen
uluslararasi mahkemelerin de hukuk enstri-
manlarini nasil kullanacagi ve bu argimani
kurgularken karari yazarken nasil yazacagi, ne
tlr sonuglara ulasacagi ve ¢éziimlemenin ada-
let dagitiminin ne sekilde yapacagi konusunda
en iyi 6rneklerden birisi olmustur.

Daha sonraki surecte tabii 1950’lerde Avru-
pa Insan Haklari Sézlesmesi'nin yine 12 tane
konseyin kurucu devletiyle baslayip, bugln
47'ye ylkselen katilimci devletle imzalanmig
olup, bu anlagsmanin da yine ilk basta séyledigi-
miz gibi ahde vefa, ama isime gelmiyor, burada
yapmayim ben demesinler diye bir i¢ koruma
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mekanizmasi olusturulmus, burada da bir ulus-
lararasi yargi organi olarak Avrupa insan Hak-
lari Mahkemesi konulmus ve bu mahkemede bu
yargilamay uluslararasi hukukun bu saydigim
kurallar cercevesinde gercgeklestirmektedir.

Simdi tabii Avrupa insan Haklari Mahkeme-
si'nin bu kurallari yorumlarken, érnegin hemen
direkt akhma gelen en énemli, en kaygan zemi-
ni olan 3. madde Avrupa insan Haklari Sézles-
mesi'nin igkence, insanlik disi muamele, onur
kirici veya asagilayict muamele veya ceza ta-
nimlarina geliyorum. Bunlar igtihat hukuku s6z
konusu oldugunda eger konsey bir uluslararasi
anlasma bu tanimi yapmadiysa, uluslararasi
uyusmazlik ¢ézim merci, yani mahkeme bu
tanimi yapar. iskencenin ne oldugunu, insan-
hk disi muamelenin ne oldugunu, tabii bunlan
yaparken de bu uluslararasi enstrimanlari kul-
lanarak bunlari nasil degerlendirecegine, hangi
cercevede nasil baglayip nasil bitirecegine ¢ok
net olarak mahkeme karar verir. Ancak tabii
uluslararasi hukukta sdyle bir sorun da vardir:
Uluslararasi basvuru yéntemleri her ne kadar
uzaktan cok sik goérlnse, insanlara adalet da-
gittig1 sdylense de, i¢c hukukta oldugu gibi ulus-
lararasi hukukun yeknesak bir Anayasal siste-
mi yoktur.

Uluslararasi ve i¢c Hukuk

Simdi uluslararasi hukuk devletlerin slje
olarak yarattigi karsilikli sorumluluklar bating,
sorumluluklar iligkisi batunt diye dusunecek
olursak, i¢ hukuktaki organlar o kadar farkhdir
ki, yasama, yuritme, dizenli bir sekilde igseyen
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yargi, bunlara uygun kurgulanmis burokratik
bir sema ve hatta vatandasin her an yarginin
kargisina, idarenin karsisina géturilme ve ken-
disinin bunu kabul edip etmediginin asla sorul-
madigi zorlayici bir yargi sistemi bulunca res-
men ikisi elmayla armut gibi kaliyor. Baktigimiz
zaman Anayasa 90 sonda sbéyle bir ifade var:
Usulline uygun olarak ydrdrlige girmis bir ulus-
lararasi anlagsmaya Anayasaya aykirilik iddia-
siyla Anayasa Mahkemesi 6niine gétiremiyor-
sunuz. O kadar gereksiz bir ifade ki, zaten bunu
hani yazan bir kisi eger uluslararasi hukuk ve i¢
hukuku biliyorsa, bdyle bir seyin zaten olama-
yacagl mumkin degildir. Kimse elmayi sever,
kimisi armudu, bunlar arasinda bir hiyerarsi ko-
yamazsiniz, ¢cok zordur. Uluslararasi hukukla i¢
hukuku hiyerarsilendirdiginiz zaman orada tek-
nik hukuk bakimindan ¢ok blyuk bir problemle
kargilasirz.

Ciddi Bir Sorunsal

Simdi tabii diyeceksiniz ki, bireysel basvu-
ruyla ilgili nasil bir seyle karsilagiyoruz bdyle?
Uluslararasi bireysel bagvuru yéntemlerinden
birisi bu sdyledigimiz ki, aslinda 1950’de Avru-
pa insan Haklar Sézlesmesi'yle baslayan si-
rec uluslararasi hukukun bu istisnasinin, yani
kisilerin devletin sorumlulugunu uluslararasi
alanda ileri sirmesinin ilk érnegidir ve gercek-
ten blyUk bir basaridir, hukukta biyuk bir adim-
dir. Bunun benzerini yine sinirli da olsa Avrupa
Birligi'nin kendi icindeki Adalet Divani'nda bir
nebze basariimigtir. Burada da temel hak ve
6zgurlukler yazil olmasa dahi ki, bu temel hak-
lar sarti cok cok sonra ortaya ¢ikti Avrupa Birligi
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icinde, daha 6énceden mahkeme Uye devletle-
rin ortak geleneklerinden oldugu ve Anayasal
sistemlerinden geldigini ve anlasmalarin 6ziine
uygun oldugunu séyleyerek, bunu uygulamaya
koyabilmigtir. Yani ictihat hukuk yaratarak yap-
mistir bunu, daha bu Anglo Amerikan tarzinda
ictihat yaratma sistemi, yani hukuk yaratmanin
gercekte bir yasama meclisi degil, bir yargic ol-
masi modeliyle yapmistir bunu. Ne var ki, bu
uygulama, bu sistem i¢ hukuklarinda 6zellikle
Tark ve Kara Avrupa’si sisteminde uygulanan
ve aligkin oldugumuz bir modelleme degildir.

Simdi eger ki, biz Anayasa 90’a sondaki
son cumleye bakacak olursak usulline uygun
olarak yurlrlige girmis bir uluslararasi anlas-
manin kanunlarla ayni konuda farkli hdkimler
dizenlemesi konusunda uluslararasi anlasma-
nin esas alinacagi hikmi bu ¢atismayi, daha
dogrusu bu farklligi bize gésteriyor. Mutlaka bir
farkli duzenleme vardir, ¢cinki iki ayri hukuk
materyali var. Yani ayni bastan anlattigimiz gibi
Havai pizzasi i¢in verilen materyal var ki, bu-
nun i¢cinde ananas var, domuz pastirmasi var,
parmesan peyniri var, bir de bizim kendi Ana-
yasal sistemimizdeki Anayasal hak ve 6zgur-
liklerden dogacak olan belki kézlenmis patli-
can ve kavurmayla yaptigimiz hinkarbegendili
pide var. iste bu enstriimanlarin farklilasmasi
o enstrimanlarla bir diger sonucun Uretilmesini
engellemektedir.

Ciddi bir sorunsalla karg! karsiyayiz, ¢inku
Bertil Hocam da sdyledi. Uluslararasi bir hak-
lar ve 6zgurlukler katalogunun Turkiye'deki bir
yargi¢ tarafindan kapsaminin degerlendiriimesi
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butln bu uluslararasi sistemin gergevesini bil-
mek, enstrimanlarinin nasil kullanildigini, 6ér-
negdin Avrupa insan Haklar Sézlesmesinde ge-
¢en “demokratik toplum geregi’nin ne oldugunu
¢ok iyi suizebilmis olmasi anlamina gelmektedir
ki, bunu yapmasi icin de bitin bu ictihatlar
okudugu gibi uluslararasi hukukun bu ictihatla-
ri, bu kararlari yaparken Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'nin uluslararasi hukukun klasik bu
ictihat gelisimini nasil kullandigini, érnegin Lo-
izidu Davasi gibi karmasik ve zor bir davadan,
gercekten de ¢ok zor bir davadir, uluslararasi
hukukta tartisilan bir davadir ki, 2001 yili yargi
yili agilisinda Uluslararasi Adalet Divani yargici
Yargi¢ Blrgental, Loizidu Davasi uluslararasi
yarginin yayilimini zorlastirici bir karar ¢iktigini,
megruiyeti zedeleyen bir karar oldugunu séyle-
mistir diger bir anlatimla. Bunlarin gézlemlenip,
bu cercevenin belirlenip, bu cerceveye uygun
olarak ayni Anayasa 90’da belirtildigi gibi ki,
Anayasa 90’da zaten sadece yargiglara degil,
Anayasanin b0tin sorumlularina seslenmek-
tedir. Devlet idaresinde, burokrasisinde calisan
herkese diyecek ki, bu kanun, bu uluslararasi
sOzlesme, burada hangisini nasil esas alacagi.
Zaten higbir zaman sdyle bir sey s6z konusu
olamaz teknik hukuk bakimindan: Uluslararasi
s6zlesmenin enstriimanini alacaksiniz ve dog-
rudan i¢ hukuk enstrimani gibi hicbir seye ge-
rek kalmadan uygulayacaksiniz. Bbyle bir sey
teknik hukuk bakimindan mimkin degildir.

iste bundan dolay! bu uyumsuzlugu gidere-
bilmek icin kocaman bdyle mahkeme binalari
olusturup, igine de birkag tane hukukgu yerles-
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tirip, ondan sonra kimlerle hangi ydntemlerle
olursa olsun bu isin halledildigini disinmek
cok blyuk bir hata. Kimsenin kendini kandir-
masina gerek yok, gercekten objektif bakan
hukukgularin hepsi biliyor ki, Glkede eger bir
yargl reformu yapilacaksa, yeni binalar, yeni
kurumlar, yani kagit Uzerinde yapmak yerine
bir kez su mantalitelerin degismesi gerekiyor:
Hukuku okuma, anlama, algilama ve temel
hak ve 6zgurliklerin hangi alanda nasil kulla-
nilmasi gerektigi sinirlarinin, belki sinirlamanin
sinirinin ne oldugunun ¢ok net algilanmasi ge-
rekiyor. Eger ki, bunun da, belki bu reformun
da baslangi¢ yeri hukuk fakulteleridir. Ben hani
cok uzun olmayan 6gretim Uyesi, daha dogru-
su akademisyen yasamimda su kaniya vardim:
Hukuk fakultesi lisans Ustl okutulmasi gereken
bir faklltedir her zaman igin, lisansta baslamak
icin ¢cok erkendir, 20’li yaglar yargi¢c olmak igin
cok erkendir.

Basvurularin Reddi

Daha ilk derece mahkemesinde daha, Yar-
gitayda cok erken yaslarda tetkik hakimleri
yargiclar érnegin, dogudaki bir ilcede bitin is-
lere bakan yargiglarla dolu bir ortamda hentz
25 yasinda ergenligin tibben bittikten sonraki
gelen ikinci yilinda batin her seyi ¢6zimleyen
insanlar var. Butin uyusmazliklari o bélgedeki
100 000 kisiye bakan tek yargiglar var. Bu an-
lagilamaz fiili bir imkansizhgi basarmaya cali-
siyoruz bu sekilde ki, Anayasa Mahkemesi'ne
gidene kadar. Simdi sunu disinmek gerekiyor:
Avrupa Insan Haklar Mahkemesi'nde 16 000
tane bekleyen dosya var su anda Trkiye hak-
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kinda ve o kadar kiguk bir yer ki orasi, hani
su an dinleyiciler kadar Turkiye Dairesi'nde o
bélgede calisan insan yok. Gergekten bu dos-
yalarin ¢6ziimlenmesi imkansiz, ¢inki her yer-
den sulrekli bagvuru geliyor ve artik hocamin
s6zUnu ettigi bu de minimis kurahyla ilgili ola-
rak o kadar sert bir uygulama baslatti ki, Av-
rupa insan Haklari Mahkemesi, i¢ tiizilk 47’de
basvurunun nasil yapilacagi bellidir. Orada ya-
zili olan, daha dogrusu talep edilen bilgilerden
en ufak bir tanesinin eksikligi dahi aslinda bas-
vurunun reddi nedenidir. Uluslararasi hukukta
sekil esastir ¢lnkl, ancak ne var ki gectigimiz
yillarda basvurucularin yapmis oldugu bu ek-
sikliklerin giderilmesini talep ederek mahkeme
bir sekilde temel hakki korumak ve bagvurunun
surdurdlebilirligini, devamini saglamak icin yar-
dimci oluyordu. Ancak son bir yildir baglatilan
bir uygulama var ki, cogu avukat meslektasimi-
zin da haberi yok. Bizim insan Haklari Merke-
zimizi sik sik arayip, hocam soka ugradik, ne
oldu bilmiyoruz, bagvurumuz reddedildi diye
bir cevap geldi, hicbir agiklama da yok diyor-
lar. Iste i¢ tliziik 47’deki en ufak bir bilgi eksigi
dahi olsa bir tanesinde gérdim, bagvurucunun
cinsiyetini yazmamiglar. Halbuki olay kadina
karg! siddet olaylydi. Mahkeme bunu redde-
diyor. Bunu yapan da mahkeme degil bakin,
mahkemenin Turkiye Dairesi'nde ¢alisanlar var
ve ciddi anlamda oradaki bu mahkemenin olay-
lara yaklagimiyla ilgili karar vericilerin séyledigi
bu dosyalari mimkun olan hizla azaltmak, tabii
bunu azaltirken aynen iskence veya yasama
hakkinin ihlali gibi ciddi dosyalar digindakileri
ayirip, bu sekilde hizl bir elemeye gidiyorlar ve
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gercekten cok dizgin, ¢cok hakli gercekten bi-
zim hani bu uluslararasi hukukta da “gticlii te-
melleri olan” denilen iyi bagvurularin bircogu-
nun da reddedildigine tanik olabiliyoruz Avrupa
insan Haklari Mahkemesi'nde bu yeni baglayan
surecte, bagka tlrli de bu isin icinden ¢6zim
ctkaramiyor.

Ayni sey simdi bir analoji yapacak olursak
Anayasa Mahkemesi'nin basina gelir mi? Ke-
sinlikle gelecektir, kesinlikle gelecegini dusina-
yorum. Sayin Hocamin s6zunU ettigi az evvel
sOyledigi bu mahkemenin etkin bir i¢ hukuk olup
olmayacagina dair verilecek karar Avrupa in-
san Haklari Mahkemesi tarafindan zaten etkili
ic hukuk yoluna iliskin mahkemenin daha énce
kurguladigi, ¢izdigi bir tasarim var. O sablonun
icine oturmadigi zaman -ki, su i¢ tizlk net gbs-
teriyor bunun oturmadigini- ilk basvuruda ve et-
kisiz i¢ hukuk yolu oldugu sdylendigi anda eger
basvuru kabul edilebilir bir bagvuru yapilir da
tartigilirsa bir dairede bunun etkili i¢c hukuk yolu
olmadigina dair ben de ayni sekilde karar veri-
lecedi kanisindayim. CUnki etkili i¢c hukuk yo-
luna bir kere ¢cok énemli bir sey, bir durum séz
konusu, esas hakkinda tartisma yapilabilecek
kararlar olmasi gerekiyor. Bakiyorsunuz bugin
inaniimaz mahkeme kararlari var. Yiksek yargi
da dahil gerekgesiz kararlar yaziliyor, “kopya-
la- yapistir” seklinde resmen ayni kaliplardan
sablon seklinde kararlar ¢ikiyor. Bunlarin hani
gercek anlamda, ciddi anlamda yansitildigi du-
rum da Avrupa insan Haklari Mahkemesi'nin
karariyla kisa sirede Hirvatistan &rneginde,
Azerbaycan, Ermenistan &rneginde oldugu
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gibi, Sayin Hocamin saydigi érneklerde oldugu
gibi devre disi kalacag! ve bu ¢abanin, yani bi-
reysel bagvuru ¢cabasinin da zaten hukuk tekni-
gi acisindan az evvel anlattigim yanhs oldugu-
nu distndigum, hatali oldugunu distindigim
bu cabanin da maalesef sonug¢suz kalacagini,
yani bu surecin ancak yeni bir sire¢ olusana
kadar devam edebilecegini disunuyorum. Sa-
birla dinlediginiz igin tesekkur ederim.

Av. Hiiseyin OZBEK - Degerli arkadaslar,
ben hocalarimla da konustum, ikinci tur s6z
alacak bir durum séz konusu degil, ama sizle-
rin sorulariniz yazih olarak arkadaslarimiz da-
gitsinlar, gelirse isimlerinizi falan da yazin kay-
da gecme agisindan, hocalarimiz bu yénelen
sorulari cevaplayacaklar.



iKiNCi OTURUM

Av. Hiiseyin OZBEK - Arkadaslarimiz soru-
lari toplayabilirler. Arkadaglar, sorular gelmeye
basladi, geldi bazi sorular, herhalde yine ilete-
cek arkadaslarimiz var. Bu ara ilk tura ilaveten
biz hem az konusan, tam 20 dakikada bitiren
Burhan agabeye s6z veriyoruz, buyurun.

Av. Burhan OGUTCU - Simdi bazi ilaveler
yapma ihtiyaci hissettim. Mutlaka Sayin Hoca-
larimiz da biliyorlardir, su anda Meclis giinde-
minde olan, daha dogrusu Meclis agilmadan
6nce gindeme getirilmis olan yargilama stre-
lerinin uzunluguyla mahkeme kararlarinin ge¢
veya kismen icra edilmesi ya da icra edilmeme-
si nedeniyle tazminat 6denmesine dair kanun
tasarisi. Simdi burada tabii bu bir idari yol, bir
ikincil yol olmasi lazim. Bunun yasalasmasi ha-
linde 6nce bdyle bir idari yola bagvuracaksiniz,
sonra ikincil diger basvuru yollar. Yani 7-8 se-
nede bir dava kesinlegirse, ondan sonra bir ida-
ri yolda buradan 2-3 sene, bir 5 sene de Ana-
yasa Mahkemesi, bir 5 sene de sey, bir insanin
yani 1/3, 1/4 émrunin bir davayla tiketilmesi
demektir. Demek ki, tim yargi yollarinin tlke-
tilmesi insan hayatinin tiketilmesinin, yasamin
tiketilmesinin ayagi yukari 1/3, 1/4’i falan olu-
yor. Bu da hizilnli bir hikaye zannediyorum.

Bildiginiz gibi Anayasa’da, milletlerarasi bir
anlagsmaya dayanan uygulama anlasmalariy-
la kanunun verdigi yetkiye dayanarak yapilan
ekonomik, ticari zorunlulugu yoktur. Pardon,
ben 90. maddeyi okuyorum Simdi bu bireysel
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basvuru icin Anayasa'da yer alan temel hak ve
ozgurliiklerle Avrupa insan Haklari Sézlesme-
si'nde yer alan temel hak ve ézgurluklerle ilgili,
inlallerle ilgili bir yol agiyor. Ancak Anayasa’daki
hilkiimde Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin
ek protokoller yok, dikkatinizi cekerim. Ek pro-
tokoller yasayla konulmus, ama simdi bu bir ek-
siklik mi? Bence keske konulmasaydi, ek pro-
tokollerle ilgili ihlal halinde dogrudan dogruya
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne basvura-
bilirdiniz. Simdi bu Anayasal bosluk konusunda
eyvah dediler, biz ne yaptik, bir 5 seneyi buran-
da yiyecektik nasil olsa, simdi yiyemeyecegiz.
Simdi bence bunun bir Anayasaya aykiri oldu-
gu konusunda bir bireysel bagvuruda giindeme
getirilmesi ve bunun iptal ettiriimesi bizce daha
iyi olur diye distnuyorum. Clnku o zaman ek
protokollerde diizenlenen haklarin ihlali halin-
de Anayasa Mahkemesi'ne gidip 5 sene kay-
betmenin hi¢bir anlami yok, dogrudan dogruya
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne basvuru
hakkini elde edebilirsiniz ne dersiniz hocam,
daha iyi olmaz mi?

Simdi bir diger konu, Korkut Hocam bir sey
sOyledi, dava celismesiz dedi, Adalet Bakani-
nin ne isi var burada? Simdi benim de aklima
su geldi o konuda: Avrupa insan Haklari Mahke-
mesi'ne dava ac¢tiginiz zaman siz davay dev-
lete ybneltiyorsunuz. Devletten bir cevap geli-
yor, vesaire, oradaki dava c¢elismeli dava gibi
cereyan ediyor. Ben bu bakis agisiyla acaba o
konuyu nasil baglanti kurabilir Adalet Bakan-
hgi'nin davaya dahil edilip edilmemesi sorusu
aklima geliyor. O sorunun cevabini istiyorum.
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Simdi bir diger konu bu Yargitay ve Danis-
taydaki safhada biliyorsunuz tetkik hakimlerinin
ve savcilarin goérusleri oluyor. Biz bu gérusleri
ancak kararla birlikte 6grenebiliyoruz, yani ka-
rardan sonra simdi ayni sey ceza davalarinda
gindeme geldi. Savci goéruslerini saniga teblig
edilmedigi nedeniyle ihlal tespit edildi ve bu
Ceza Usul Yasasina girdi. Simdi ayni sekilde
burada da tetkik hakimlerin, savcilarin, Danis-
tay savcilarinin géraslerinin taraflara iletiimesi
ve onlarin karsgi goruslerinin karar olusmadan
bildirilmesi lazim. Bence bu da bir ihlaldir, bunu
da aklinizin bir tarafina not ederseniz sanirim
faydali olur.

Diger bir seyi ilker Hocam ifade etti, benim
de tebligimde var o zaten, bu Anayasa madde
90 son hakmu. Bu konuda gérusler ¢ok gesit-
li, bunu efendim uluslararasi anlasmayi kanun
hikminde kabul edenler var, Anayasa gibi ka-
bul edenler var. Yani Anayasa mesabesinde,
Anayasaya esit gibi kabul edenler var. Ben de
biraz Anayasa Ustli diyorum Anayasanin da
Ustinde hatta, ¢cinkd bunun Anayasaya ayki-
riligini iddia ve dava da edemiyorsunuz. Boyle
olmasi insan hak ve &zgurliklerinin genis yo-
rumlanmasi agisindan bence daha faydali olur.
Bir de su 6216 sayili Anayasa Mahkemesi'nin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Ka-
nun genel gerekgesi, cok kisa bahsetmistim,
simdi tam acayim onu. Orada diyor ki: “Ana-
yasa Mahkemeleri kuvvetler ayriligi rejiminde
sistemin olasi mahsurlarini giderici, onu mu-
kemmele yaklastirici bir fonksiyon icra etmek-
tedir. Anayasa Mahkemelerinin temel amaci ve
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misyonu Anayasada gtivence altina alinan ku-
ral ve ilkelerin yasama organinin tasarruflariy-
la ihlal edilmesini énlemek, en genel anlamda
Anayasanin Ustinligl ve baglayiciligiyla te-
mel hak ve ézgdrliikleri gtivence altina almak-
tir. Demokratik llkelerde Anayasa Mahkemesi
Anayasaya, uluslararasi anlasmalara ve huku-
kun genel ilkelerine aykiri hak ve 6zgdrliikleri
ihlal edici yasal hiikimleri hukuk sistemimiz-
den ayiklamayi amag¢ edindiginden demokra-
Si ve hukuk devletinin en énemli koruyucusu
kabul edilmektedir. Negatif kanun koyuculuk
olarak da nitelendirilen bu 6zellik Tirk Ana-
yasa Mahkemesi bakimindan da biyik énem
tasimaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin kendisi-
ne ytklenilen bu gérevleri hizli, eksiksiz ve en
iyi bicimde yerine getirebilmesi, vergi kararlari
kamuyla paylasmasi ve Tlrk yargi camiasiyla
kamuoyunda itibarli bir konuma ulasmasi ka-
rarlariyla uluslararasi hukuk camiasinda takdir
gérmesi gerekli kilmaktadir. Anayasa Mahke-
mesi'nin Anayasayla ytiklenen yeni gérevlerini
en iyi bicimde yerine getirilmesinin teminen bu
kanun tasarisi hazirlanmigtir”

Simdi ben diyorum ki, efendim, biz yerden
yere de vursak su genel gerekgeye uysun, biz
bu mahkemeyi basimizin Ustinde tagiyalim,
ama Oyle seyler géruluyor ki ufukta, bu genel
gerekegeyi uygulamaya gecirmek bir yana belki
genel gerekgeye biraz teget gecer. Avrupa in-
san Haklar Mahkemesi Avrupa insan Haklari
Sdzlesmesi icin “dekoratif unsur degildir” diyor.
Yani AIHM “bir siis mekanizmasi degildir, yasa-
ma girecektir, yani hayatin ta kendisidir’ diyor.
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Bu bakimdan Avrupa insan Haklari Sézlesme-
si’nin, ilk derece mahkemelerinden son derece
mahkemelerine kadar hepsince benimsenme-
si bu ictihatlar yolunda igtihat gelistiriimesi ve
bir nevi tabii Turk hukukunun bir i¢ctihat hukuku
haline, ama &ézgurlikleri genisletici yénde bir
ictihat hukuku haline gelmesi uygun olur. Bu
tabii oldukga zaman isteyen, zaman alacak bir
konudur. ilker istadimiz bahsetti, simdi reform
deyince efendim, yasay! yap, tamam reform.
iste orada koskoca saray var, Adliye Sarayi var,
disi modern gdérunulyor, ici kéhne. Yani hukuk
ahlékla birlesmedikgce, hukuk adaletle birles-
medikge, hukuk vicdanla birlesmedik¢e hukuk
hukuk olmaz, onun adi bagka bir seydir, onun
adi alettir. Yani bir fagizme alet olursunuz, suna
buna alet olursunuz. Arkadaglar, artik soyle bir
strateji ortaya ¢ikti: Daha 6nce diktatorlikler
siddetle, silahla, baskiyla, vesaireyle olusuyor-
du. Simdi artik diktatérlik yasa eliyle oluyor.
Darbeler silahla olmayabiliyor, darbeler Anaya-
sa degisikligi falan da olabiliyor. Yani taktikler
biraz cesitlendi ve degisti. Emperyalizm eski-
den toprak isgali yapardi, simdi o toprak isgal-
leri eskisi kadar degil, biraz daha az, yani tak-
tikler oldukca degisiklik arz ediyor.

Simdi diger ulkelere baktigimizda Almanya
drnegin bizim butin mevzuatimizin altyapisi,
cogunlugunun altyapisi, ictihatlar oradan aliriz,
Alman Federal Mahkemesi séyle dedi, Isvic-
re Federal Mahkemesi bdyle dedi deriz. Sim-
di orada gugla bir altyapi, hukuk altyapisi var.
Yani ilk derece mahkemelerinden son derece
mahkemelerine kadar kararlar elene elene ge-



90 Istanbul Barosu Yayinlari

liyor, ondan sonra Anayasa basvurusu yoluna
gidiliyor. Simdi oradaki altyapiya bakin, bir de
bizimkine bakin, bir felaket, yani arada ugurum
var. O bakimdan Anayasal basvuru hakkinin
nereden gelip nereye gidecegdini kestirmek igin
kahin falan olmak gerekmez, yani gelecegdi oku-
yan biri olmak da gerekmez, tesekkur ederim.

Prof. Dr. Bertil Emrah ODER - Peki, ben de
hizla yanitlayayim. Sdreyi de etkin kullanmak
acisindan birbiriyle baglantili sekilde sorulari
yanitlamaya calisacagim. Oncelikle arada bir
soru geldi. Bu soru énemli bir soru, ¢unki ka-
rar dizeltmeye iligkin. Acaba karar dizeltme i¢
hukuk yollarinin tiketilmesi bakimindan dikka-
te alinmali mi, yoksa alinmamali mi seklinde
bir soru geldi. Onemli, ¢linkii halihazirda karar
dizeltmeye basvurmus olanlar var. Eger karar
dizeltme esas alinacaksa, soru farkli yanit-
lanmall veya esas alinmayacaksa bagka turlu
yanitlanmali. insan Haklari Avrupa Mahkemesi
ceza yargilamasina iliskin Zarakolu / Tirkiye
davasinda karar dizeltmenin olaganusti nite-
ligine dayanarak etkili hukuk yollarinin tiiketil-
mesi kapsaminda karar dizeltmeyi gérmedi.
Medeni yargilamada ise farkl yénde bir ictiha-
di var. Fakat Anayasa Mahkemesi kendi igtiha-
dinda nasil bir yol izleyecek bilmiyoruz. Muh-
temelen benzer tutumu takinacaktir. Konuyu
Mahkemenin su anda nasil degerlendirecegini
6ngbérmemiz agisindan, belki bir basvuru yapil-
masi da, ilgili olan bagvurucuya 6nerilebilir.

Simdi bir bagka soru su: ek protokollere kar-
$! kanunun bir genigleme saglamasi k6td mu
oldu? Tabii bu noktada dogrudan Insan Hakla-



Anayasa Mahkemesi’'ne Bireysel Bagvuru Hakki 91

ri Avrupa Mahkemesi 6niine gitmenin de yolu
tikandigi icin slrenin uzayacagi, basvurunun
gecikece@i esas alinirsa, o anlamda hukuk
politikas! acisindan iyi olmadi denilebilir. Eger
Anayasa Mahkemesi aslinda bu hukuk yolu-
nu, yani bireysel basvuruyu etkili sekilde kul-
lanir da, burada dile getirilen elegtiriler haksiz
cikartilirsa da iyi oldu diyecegiz. Su anda bir
sey sdylemek icin hentz erken diye dusiniyo-
rum. Geg¢misteki performansina baktigimizda,
Anayasa Mahkemesi'nin 6zellikle Uluslararasi
insan Haklari Hukukunu kullanma bakimindan
cok “Ozerk” hissettigini séylemek mimkin. O
konuya deginme firsati bulamadim, ama en
azindan 2007’ye kadar yaptigim gdézlemlerde,
yani 1983-2007 arasindaki gézlemlerde Ulus-
lararasi insan Haklari Hukukunu etkili sekilde
kullandigr érnekler azdir. Tam tersine, kendisi-
ni bu konuda bagimsiz hissetmektedir Anaya-
sa Mahkemesi, 6zellikle insan Haklari Avrupa
Mahkemesinin ictihatlarinda beliren egilimlere
uygun dismeyen bir tutum takinabilmekte-
dir. Hatta 6yle ilging ictihatlar var ki, s6zgelimi
2008’de yayimlanan evli kadinin soyadina ilis-
kin kararinda ortak Avrupa standardina ya hi¢
gbnderme yapmamaktadir ya da kimi ictihatlar-
da cok tuhaf uluslararasi géndermeler yapmak-
tadir. Ornegin, yine yakin zamanda evli kadina
kidem tazminatina iligkin kararda insan sagkin-
hga dusmektedir. Bu ictihatta, akil almaz bigim-
de baz uluslararasi sdzlesmelere génderme
yaparak, asiri korumaci ve cinsiyet esitligi ile
bagdasmayan 6nlemleri i¢sellestirebilmektedir.
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Raportérlerin raporu meselesine gelince, o
konu Turkiye 6zelinde ¢ok sorunlu; farkli bag-
lamlarda ben de yazdim, baska meslektas-
larimiz da yazdi. GunkU raportdriin raporunu
okumak da bir mesele; raportdriin raporu ya-
yinlanmiyor. Basinla belki paylasiliyor. Bazen
basinda alintilar gértyoruz, fakat raportérin
raporunun yayinlanmamasi durumuyla karsi
karsiyayiz. Yani diger davalarda yayinlanmiyor,
bir de Anayasa Mahkemesi'ne bireysel bas-
vuruda acaba bu gizlilik uygulamasi ne kadar
dogrudur, bu korunacak midir? Batin bunlar
soru isareti. Ornegin, Avrupa Birligi yargisinda
da bir raportér kurumu ya da raportérlik kuru-
mu vardir. Bu raporlarin buyuk bir kismini za-
ten okuyabilirsiniz. Turkiye’de yarginin isleyisi
ve yOnetimi konusunda anayasa yargisi dize-
yinde de ciddi bir saydamlik sorunu var.Bu da
onun yansimalarindan bir tanesidir.

Bir baska nokta spor hukukuna iligkin olarak
gelmis: acaba tahkim kurulunun kararlari baki-
mindan bireysel basvuru mimkin md? Hayir,
mUmkin degil, Anayasada Mart 2011’de yapi-
lan degisiklikte Anayasanin 59. maddesinin 2.
fikrasi olarak bir hiikiim sevk edildi. Spor hukuku
acisindan zorunlu tahkim muiessesesi Anaya-
saya girdi ve ayni zamanda da tahkim bakimin-
dan Tahkim Kurulunun kararlarina karsi bdyle
bir yargi yolunun agik olmayacagina iliskin 6zel
dizenleme oldugu i¢in benim ¢ok hizl gectigim
slaytlarda deginme firsatini bulamadigim &zel
bir durum vardi. O agidan da ¢ok tesekkdr edi-
yorum soruyu soran arkadasimiz Mert Yasar'a;
kendisi Galatasaray Universitesi’'nden.
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Diger bir soru séyle: acaba sézinU ettiginiz
kanundaki ve ictiizilkte yer alan Anayasaya ay-
kirllik sorunlari nasil Anayasa Mahkemesi'nin
dnune g6tlrdlebilir? Bu da ¢ok glzel bir soru,
cok isabetli bir soru. Kanun bakimindan tabii
ki artik soyut norm denetimi, yani iptal davasi
imkani kapatiimis durumda, ¢linkll burada as-
lolan esas bakimindan denetim sure sinirina
tabidir. Resmi Gazetede yayimdan itibaren 60
gunlik dava agma suresi s6z konusudur. Ana-
yasa Mahkemesi'ni harekete gecirebilecek kigi-
ler Anayasada acik olarak sayilmiglardir. Ozel-
likle CHP veya en az 110 milletvekili Anayasa
Mahkemesi’ne bagvurmadi diye biliyorum. Hat-
ta simdi baktim da 6zel olarak bu soru Uzerine
gindeme, basvurulari géremedim. Eger var
idiyse, bunu tabii ki dizeltiriz, ama &yle 6rnek-
ler oluyor ki Turkiye’de, ana muhalefet partisi
cok sasirtici bir sekilde Anayasaya agikca ayki-
ri olan bazi kanun hikimleri bakimindan -¢ok
yakin dénemde, secim surecinde de yasadik-
Anayasa Mahkemesi'nin 6nline gitmeyebiliyor.
Bdyle de tuhaf bir sessizlik, suskunluk, belki
uzlasma denebilir, olabiliyor. En yakin tarihteki
ornek milletvekili adayr olamayacaklarin Ana-
yasada sinirl sayida sayllmis olmasina rag-
men, yani numerus clausus olmasina ragmen,
parlamento ¢ogunlugu birden bire meslek 6r-
gutleri bakimindan, sendikalar bakimindan bir
genislemeye gitti ve milletvekili adayligini sinir-
ladi. Benim takip ettigim kadariyla, yaniliyor-
sam 06zUr diliyorum, ancak ana muhalefet par-
tisi Anayasaya aykiri olan bu kanun hikminu
Anayasa Mahkemesi'ne gotirmuis gézukmuyor
Takip ettigimiz veriler esas alinarak bu deger-
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lendirmeyi yapiyorum. Bu verilerin disinda, yani
resmi Anayasa Mahkemesi sitesi ve basindaki
veriler disinda bir gelisme olduysa sizinle maa-
lesef paylasamiyorum.

Bu kanun bakimindan peki ne yapilabilir?
Anayasa Mahkemesi siyasi parti kapatma da-
valari ve Yice Divan davalari bakimindan ken-
disini dava mahkemesi olarak adlandirdi ve “6n
sorun” yoluyla Siyasi Partiler Kanununun bazi
hikamlerini Anayasaya uygunluk denetimine
tabi tuttu ve ondan sonra kendi ana davasina
geri dénus yapti. Bireysel bagvuru bakimindan
acaba bdyle bir denetim, yani “6n sorun yoluyla
denetim” s6z konusu olabilir mi? Bir tir kendi
kendine havale mekanizmasi isletilebilir mi?
Bu sorunun yanitini Anayasa Mahkemesi'nden
beklemek durumundayiz.

Yine dikkat cekici bir soru daha var. Bu Kor-
kut Bey’e y6neltilmis galiba, ama ben de ¢ok ki-
sacik degineyim. Ceninin durumu bakimindan
bir degerlendirme yapmisti degerli meslekta-
sim, tabii bu Tlrkiye’de yakin zamanda yasa-
nan kurtaj tartigmalari bakimindan da entere-
san bir duruma karsilik geliyor. Zannediyorum
meslektagim tarafindan yapilan génderme, kir-
taj bakimindan veya ceninin yasam hakkinin
Anayasa Mahkemesi 6ninde kadinin bireysel
6zerkligi ve kendi bedeni tzerinde belirli yasal
sinirlar cercevesinde karar verme hakki karsi-
sinda savunulmasi agisindan degildi. Zannedi-
yorum mal varligina iligkin haklar bakimindan
bir degerlendirme yapilarak bdyle bir savda bu-
lunuldu, tam emin degilim, simdi agiklanacaktir,
ama bu tabii ki ¢cok tartismal bir alana karsilik
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geliyor. CUnkiu ceninin yasam hakki konusun-
da insan Haklar Avrupa Mahkemesi ictihatla-
rinda ve Kargilastirmali Anayasa Hukukunda,
yani Amerika’da Yiuksek Mahkemesi'nin Roe /
Wade karari ve devam eden ictihadinda, Fe-
deral Alman Anayasa Mahkemesinin i¢tihadin-
da, Belcika Yiksek Mahkemesi’'nin igtihadinda;
Latin Amerika yargisinda benzegen ve ayrisan
noktalar var. Cinku bu alan 6zellikle etik ve din-
sel bakimdan c¢ok tartismali, genel olarak, yani
sadece kurtaj bakimindan degil, gebelik 6ncesi
Ozellikle bu tip bebek tedavilerindeki birtakim
mudahaleler, tip bebek tedavisiyle gocuk sahi-
bi olacak ciftlerde cinsiyet se¢iminin yapilmasi,
bazi genetik hastaliklarin elenmesi gibi bdyle
preimplantasyon tani ve tedavi yontemleri ba-
kimindan sdzgelimi Avusturya ve Almanya ¢ok
daha sinirlayiciyken, ABD’ye gittiginiz zaman
eyalet dizeyinde bazi liberal dizenlemelerle,
hatta cinsiyet secimine izin veren dizenleme-
lerle karsilasabiliyorsunuz. Dénemsel olarak
ayni devlette farkli hukuk politikalari da ortaya
cikabiliyor. Ozellikle embriyonun Gizerinde yapi-
lacak bazi deneyler bakimindan - bunlar bazi
kahtsal hastaliklarin ve kanserin tedavisine 11k
tutacak diye bir beklenti de var- ABD Bush dé-
neminde genom projesini durdurdugu igin bir
ilerleme saglanamadi. Bunlar tabii ki tartismal
ve ortak bir standardi olusturmanin gii¢ oldugu
alanlar. insan onurunun korunmasi ve insanin
nerede basladigl, insan olma kosullarinin han-
gi evrede tanimlandigi konusunda bizi baska
sorular sormaya yoénlendiriyor diyebilirim. An-
cak genel olarak baktigimizda su an Tirkiye'de
hukuka uygun kirtaj stresi 10 haftadir. Nifus
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Planlamasi Hakkinda Kanununda -ve rahim
tahliyesine iliskin de 6zel bir tizik de vardir-
ayrintilar orada diizenlenmistir. Ozetle, Tiirki-
ye’de 10 haftaya kadar gebeliklerde kirtaja izin
veren bir diizenleme s6z konusu. Bu da ulusla-
raras! standartlarin birlestigi noktada duruyor,
ama o kadar farkli érnekler var ki, bazi yerlerde
20 haftaya kadar da buna izin veriliyor. Kadin
bir sucun magduru olduysa ve o sekilde gebe
kaldiysa ya da bazi genetik tani yéntemleri so-
nucunda yasamla bagdasmayan bir hastaligin
varligi ortaya c¢ikarak bebegin agir bir genetik
kusuru bulundugu saptandiysa, yine yanil-
miyorsam, etik kurullarin kararina tabi olmak
Uzere bu gebeligin 10 haftalik sire agsimindan
da sonlandiriimasi olayr mimkun. Tabii bunlar
cok tartismali, Uzerinde hem bio-etik agisindan
hem de hukuk agisindan daha derin inceleme-
lerin yapilacagi, daha baska oturumlarin da
dizenlenebilecegdi alanlara karsilik geliyor diye
distndyorum. Bu duzenlemelerde kadinin
bireysel 6zerkligine dayali karar yetkisinin ke-
sinlikle g6z ard1 edilmemesi, gebeligin ileri ev-
reye gecisi, su¢c magduru olma ya da yasamla
bagdasmayan genetik kusura sahip bebeklerin
yasam hakki gibi birden cok bilesenin dikkate
alinmasi zorunlu gézukuyor.

Bu karmasik sorulardan bir tanesi de ote-
nazidir. Ben biraz da ona génderme yaparak
vefat eden kisinin yakinlar acaba kisilige siki
sikiya bagli haklar bakimindan élenin maddi ve
manevi varliginin korunmasi, yani post mortem
kigilik tartismalari yapabilir mi diye sormak iste-
mistim. Bu konuda olumsuz yanit veren igtihat-
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lar da s6z konusu. Otenazi talebinin cok agir bir
hastalik evresinde reddi, artik terminal dénem
diye ifade edilen geri dénisu olmayan 6lim ko-
ridoruna hastanin girdigi durumlarda étenaziye
izin verilmemesi, bu ylizden de hastanin ¢ok
blylk aci ¢cekerek 6lmesi insan onuruna ayKkiri
bir muamele midir tartismalari yapilirken, s6z-
gelimi Almanya’da bir dava bu sekilde Anayasa
Mahkemesi'ne bireysel bagvuruyla géturdlda,
fakat reddedildi. Ayni dava insan Haklari Avru-
pa Mahkemesinin énune de tasind..

Almanya 6zelinde yine ilging bir érnek Av-
rupa Stabilizasyon Pakti diye bilinen, Euro
krizine yanit vermek Uzere cikartiimisg olan,
ama hukimetlerarasi bir iglem, yani uluslara-
rasi anlasma niteliginde olan duzenleme de
birkag bagvurunun yaninda bireysel bagvu-
ruyla Anayasa Mahkemesi'nin énine gitmistir.
Orada da parlamentonun en klasik etkisi olan
“bltce 6zerkligi” ve “demokratik katihm haklar”
bakimindan bazi itirazlar s6z konusudur. Al-
manya’da 6zelinde AB’nin islemlerine karsi da
bireysel basvuru kullaniimigtir. AB’nin Alman-
ya'yla iliskisinde bireysel basvuru 6zellikle “de-
mokratik katilim haklar’i bakimindan, AB’deki
demokrasi acigina karsi birtakim gruplarin
tepkisini yansitmak Uzere kullandigi bir siyasal
arag, bir tur aktivizm araci da olabilmistir.

Yrd. Dog. Dr. Av. Erdem ilker MUTLU - Bir
cumle ekleyeyim bu hocamin ceninin yagsama-
sI meselesine, su siralar ben de bu Vo-Fransa
kararini elestiren bir makale yaziyorum. Ozel-
likle ilgimi ¢ekti. Bu Vo-Fransa kararinda Avru-
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pa insan Haklar Mahkemesi fetiisiin yasama
hakki -yani cenin demeyelim, fetls biraz daha
gelismigi, 20 haftaya varan bir seye sdyleniyor-
Uzerine blyUk dairede bir karar almistir. Bura-
da zaten ¢ok uzun bile tartismaya girdi, orada
gerci okyanus Otesine atif yapmadi, Ameri-
ka’daki o Roveyt Davasina ... var, yine orada
farkl bir sey cikardi bir eyalet mahkemesi, ama
Avrupa’daki butin séylediginiz ortak bir hukuk
gelenegi olmayisina atif yaparak ve Ozellikle
bioetik konvansiyonunda biraz lags spesialist
olarak, yani Avrupa insan Haklari Sézlesme-
sinde hak kategorisinde daha &zel bir uluslara-
rasi anlasma olarak éncelik vererek baktiginda
fetlistin bir yasama hakki olmadigina dair, yani
kisi sayllmayacagi, o nedenle de kisi hakla-
rindan dogrudan yararlanamayacagina dair
buylk daire bunu kesinlestirdi. Simdi bundan
sonra gidecek davalarda da Vo-Fransa dava-
sI aslinda buyuk énemli de bir travma, ¢unki
aynen az evvel benim ilk sunumda sézinu et-
tigim uluslararasi hukuk enstrimanlari kulla-
narak varilacak sorunla i¢ hukuktaki hocamin
s6zUnu ettigi kaltdrel hukukun yapilis sekline
y6nelik korunan haklar, degerler tamamen fark-
hdir ve bu belki de en kritik soru oldu. Ginku
bu catismanin en blylUk érnegidir. Bizim Ana-
yasa Mahkememize geldiginde de bunlar yine
kaltarel deg@erler 6ncelik olarak ortaya ¢ikacak
ve isterseniz Vo-Fransa davasini haydi getirin
koyun énline mahkemenin, bakalim uygulaya-
cak mi aynen birebir? Burada hani kisi olarak
dogmadig icin sag olarak yasama hakki yoktur
diyebilecek mi ben merak ediyorum.
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Prof. Dr. Bertil Emrah ODER - Simdi bura-
da tabii hakh olarak ve siklikla 6zgurlukgt de-
gerlerin somutlagmasi olarak gérdigumdaz icin
insan Haklari Avrupa Mahkemesi kararlarina
atif yapiyoruz, ama &yle kritik noktalar var ki,
dyle sorunlu alanlar var ki, o sorunlu noktalar-
da bir uluslararasi mahkemeden, bdlgesel ko-
ruma mekanizmasindan medet de umulamaz.
Bu konuda da gergekgi olunmasi gerekir. Hatta
o0 mekanizma zaman zaman i¢ hukukta daha
basarili sekilde ileri slrulebilecek savlari ileri
stirme potansiyeline de sahip olamaz. Hemen
taraf devletin takdir marji seklinde bir argimani
ileri surerek, onu takdir marji ¢ercevesinde bir
sekilde denetim disinda birakabilelim. Sézge-
limi yine yakin tarihli bir érnek Lavutsi karar
italya’ya iliskin bir karar. Bu karara deginmeden
hemen sunu sdyleyeyim: 1995 yilinda Fede-
ral Alman Anayasa Mahkemesi okullarda ve
siniflarda hag¢ asilmasina iligkin dizenlemeyi
ve uygulamayi Anayasaya aykiri buldu ve bu
karar buyuk bir firtina koparmigtir Aimanya’da.
Yani Bavyera eyaleti SDU ve SES’nun, yani Al-
man merkez sag! ve biraz daha az merkez sagi
diyeyim, daha da sagi, ¢cok cok sagi ¢ok blylk
bir gésteri dizenlemigtir. Cok katilimli bir gés-
teridir bu ve Alman tarihindeki en carpici sen-
dikal hareketin goésterilerinden sonra ikinci en
buyuk gbsteriye sahne olmustur Almanya, nasil
Anayasa Mahkemesi bizim dinimize midahale
eder, Katoliklerin 6zellikle isa’nin carmiha ge-
rilmis bedenini iceren ve krosviks veya kro-
tusipiks diye Almancasi ifade edilen bu haci
siniflarda takmasina bir cogunluk oldugu i¢in o
eyalette hakki vardir seklinde bir tartisma bas-
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latmislardir ve bitmeyen bir kanunlagsma ve bit-
meyen yarg! slrecine eslik etmigstir bu karar Al-
manya’da, ancak yakin tarihli Lautsi kararinda
italya bakimindan hemen hemen ayni tiirde bir
diizenlemeyi insan Haklar Avrupa Mahkemesi
italya’nin takdir marji cercevesinde gérmiistiir.
Dolayisiyla dyle olaylar olabilir ki, dinsel, etik ve
kilturel ya da o kadar yerelligi agir basan olay-
lar olabilir ki, henliz ortak bir Avrupa standardi
olusmadigi icin insan Haklari Avrupa Mahke-
mesinden beklentimiz de disuk dizeyde olabi-
lir. Otenazi, kiirtaj sézgelimi ve bu en son hag
da buna 6érnek olarak goésterilebilir.

Av. Hiiseyin OZBEK - Sanirim bu konu ay-
dinland yeterince.

Prof. Dr. Osman Korkut KANADOGLU - Ben
bir goris olarak Turk hukukunda da doktrinde
de kabul edilen sey iste hicre birlesmesiyle
embriyo yasam hakkina sahip olsun deniliyor.
Onunla ilgili tartismalari uluslararasi hukuk-
ta gbrdik. Diger sorulara gecgersek, ayni soru
herhalde bana da soruldu Anayasa Mahke-
mesi Kanununun igte kurulug Yargilama Usull
Hakkindaki Kanunun Anayasaya aykiriligi nasil
iddia edilebilir? Gérulen davalarda bunu Ana-
yasaya aykiriligi iddia edilebilir davada uygu-
lanacak norm olarak bu bireysel basvurularda,
buna iligkin bir kiiclk anekdot belki anlatilabilir.
Bir bilimsel toplantida Ankara’da Danistay Bas-
savcisi ‘zaten bu kanunu Anayasa Mahkeme-
si hazirladi” demisti. Eger dogruysa butin bu
itirazlarin sonucunu simdiden 6ngérmek mam-
kin. Ayrica i¢ tuzik agisindan gizel bir soru,
ben idare hukuku hocasi olsaydim bu Anayasa
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Mahkemesi i¢ tlzigundn yargisal denetimini
sorardim. Cunkd burada Anayasa hukukuyla
idari yarginin kesistigi ¢ok guzel bir soru bu,
burada i¢ tizikte mahkemenin isleyisine ilig-
kin, ama yargisal olmayan igleyigine iligkin kis-
vesi, giydigi kiyafet, iste o idari igleyisine iligkin
idare mahkemesine tabii ki dava acilabilir, ama
mahkemenin yargisal islevine iligkin, islevi aci-
sindan maalesef bir yargi yolu yok bu noktada.

SALONDAN - O i¢ tizugu hazirlarken ka-
nun idaresi hocam, 6 aylk sure vardi i¢ tizuk
icin ... ... bilmiyorum.

Prof. Dr. Osman Korkut KANADOGLU-
iste béyle giizel bir ic tlzilk yazmak zaman
aliyor demek ki. Simdi bu raportér mahkeme-
si bence sdylemekte niye cekinecegiz? Yani
Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne iligkin
bazi 6rnekler veriliyor da, birebir 6rtismesi
gerekmiyor. Bu bir mahkeme, yani bu bagim-
siz yargi¢lardan olusan yargilama yapan, ka-
nunilik ilkesinin gecerli oldugu bir mahkeme,
bir de artik tartisma gizli olup olmamasi degil,
zaten karar o, agik, raportérin karari oylana-
cak. Raportdrin karari Uzerine kabul edilebilir
karar verilecek. Sunu okudugum zaman lGtfen
sasirmayin: Komisyon raportérl tarafindan ha-
zirlanan karar taslaklarini toplanti yapmaksizin
imzalayarak da karar alabilir. Yani isin boyutlar
artik éngdrulemeyecek bir noktaya gelmis. Bu
noktada raportériin kararini géremiyoruz diye
bir sey yok, raportériin karari sizinle ilgili karar
zaten, ama sdyle bir noktayi da bilimsel ahlak
gereg@i soyleyelim. Eger yargic o sirada, Ana-
yasa Mahkemesi yargicl o sirada raportériin
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kararindan hosuna gitmeyen bir bélim olursa,
s6zU alip ona itiraz ediyor. Allah’tan bu olanagi
tanimislar, yani o agidan dedigim gibi bitiin bu
Anayasal ilkelere yargiya iliskin aykiri bir i¢ tu-
zUk ve yasal duzenleme.

Kanun yollarinin tiketilmesi konusunda ola-
gan kanun yollarinin tuketilmesi, olaganlstu
kanun yollari tabii ki Anayasa sikayetine bas-
vurmak icin gidilmesi gereken yollar degil. O
zaman da yine her yargilamaya iliskin Usul Ka-
nunlarinda olagan kanun yolu ne, olaganustl
kanun yolu ne, herhalde ona bakacagiz. iste
medeni yargilamadan tartigiyorsak o zaman
karar dizeltme olagan kanun yolu, o zaman
onu beklemek lazim. idarede de Oyle, ama ce-
zada degil, degil mi yanhs bilmiyorsam? O za-
man o bdyle bir sey, zaten atif yapiyor kanun-
da: “Niteligine uygun oldugu él¢tide diger usul
kanunlarindan yararlan” diyor. O zaman kanun
bunu agik¢a sdyluyorsa, 6bir kanun da bunu
bdyle acik¢a yaziyorsa, 0 zaman bu bir olaga-
nustt kanun yolunu bekleyeceksin, gideceksin,
bagvurabilirsin yani karar dizeltmeden sonra
medeni su soruda herhalde.

Prof. Dr. Bertil Emrah ODER - Hocam, bu
yazi ¢ilkmadan énce basvurmus ... simdi o da-
vayl yarida kesip, 30 gunlik sdre ... ... onu bek-
lerlerse 30 gunlik sire ... orada ¢ok problem
var, soru da 6yleydi. Orada ¢ok blylk sikint
vardi. Yani bu aslinda bunlari iyi bir kanun ko-
yucu bunlari diizenlerdi. Zaten o yizden de ben
hani siz bagvurun her durumda dedim. Cunku
basvurmus, ama ne olacagini bilmiyor. Karar
dizeltmeye iligkin ceza yargilamasi bakimin-
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dan ne olacagi konusunda hicbir hikim yok.
idari yargida yok. Dolayisiyla Anayasa Mahke-
mesi'nin ictihadiyla karar vermesi gereken bir
durum s6z konusu, her durumda basvurulmasi
uygun, ama tabii hepimizi sasirtir, butliin hepsi
icin idari yargi medeni usul ya da ceza yargila-
masi igin basvurulamaz da diyebilir. Yani bunu
6ngérmek mimkin degil, bunlari dizenlemesi
gerekirdi, ama bunlarin yerine ¢ok daha farkl
6ncelikleri olmus kanunun.

Prof. Dr. Osman Korkut KANADOGLU-
Bir mirasg¢iliga iliskin yani milkiyet hakki, miras
hakki, buna iliskin bizim Anayasamizda, hem
ek protokolde mulkiyete iliskin dizenlemeler ve
onlarin kararda dikkate alinip alinmadigi artik
Anayasa sikayeti yoluyla her zaman sorgulana-
bilecek noktalar. Eger bir mahkeme bu davalar-
da dava konusuna iligkin temel hakki kararina
dikkate almadiysa, o hakkin koruma alanina
bir midahale olup olmadigini, 0 midahalenin
mesru olup olmadigini, 6l¢uld olup olmadigini
incelemiyorsa, buna iliskin bir denetim yapma-
migsa kararinda bu Anayasa sikayeti yoluyla
tabii ki hakl bir bagvuruyu gerekgelendiriimis
bir bagvuruyu olusturur, ama tabii seyi bileme-
yiz, yani davanin somut igerigini bilmek mim-
kan degil.

Bir diger soru da dava sanirim 5 yildir Da-
nistay'da gorilmekte, kesinlestikten sonra tabii
ki bu davada iste davanin uzunlugundan dola-
yi1, adil yargilanma hakkinin ihlal edildiginden
dolayl Anayasa sikayeti yoluna basvurmak ta-
bii ki mimkin olur. Eger oradan da bir sonu¢
alinamamigsa ve bu bir etkin i¢ hukuk yolu ola-
rak kabul ediliyorsa Avrupa insan Haklari Mah-
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kemesi tarafindan, bu bireysel basvuru yoluyla
verilen karardan itibaren 6 ay icinde Avrupa in-
san Haklari Mahkemesi'ne bagvuru yapilmasi
gerekir. Benim dnimdeki sorular bunlar, tesek-
kar ederim.

SALONDAN - Once medeni hak ve yiikiim-
[Gluklerle ilgili bir ... s6z konusu olmali ki, ...
davay! gétirebilsin.

Yrd. Dog. Dr. Av. Erdem ilker MUTLU-
Bende zaten soru sayisi az, simdi bir stajyer
arkadasimizin sorusu var. Yargilamanin iadesi
konusunu soruyor nasil olacak diye, simdi eger
ki anladigim kadariyla sorudan, bir dosya Avru-
pa insan Haklari Mahkemesi'ne gitti ve oradan
ihlal karari ¢ikti. Déndlkten sonra i¢ hukukta
yeniden yargilamasi gérilirken Anayasa Mah-
kemesi'ne bagvurma zorunlulugu var m? Gu-
zel bir soru, simdi bu eger Anayasa Mahkeme-
si'nde temel haklar sikayeti yapilmadan énceki
surede, yani bu 23 Eylil tarihinden énceki sire-
de zaten Avrupa insan Haklari Mahkemesi'ne
gittiyse bu konu ve orada ihlal karari ¢iktiysa,
yargilamanin yenilenmesiyle ilgili yapilan degi-
siklikte bir yil icerisinde slresinde bagvuru ya-
pilarak yargilamanin yenilenmesine ayni mah-
kemeye, yani esas karari veren, esastan karar
veren mahkemeye gidilebiliyor, ondan sonra o
mahkeme yargilamanin yenilenmesi yoluyla
karar dizeltmezse zaten tekrar Anayasa Mah-
kemesi'ne temel hak seyine gitmeye gerek kal-
miyor. Bu kez Avrupa insan Haklari Mahkeme-
si'nin vermis oldugu kararin siresi icinde yerine
getirilmemesi sorunu var ki, bu da yine konsey
bununla ilgili prosedurler dngoriyor.
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Bir diger soru var, devletin hizmet vermedeki
kusuruna da dayanarak idare mahkemelerinde
tam yargi davasi agma zorunlulugu var midir?
Ben buradan sunu anliyorum bitin idari ve adli
prosedurleri tamamlamak sartiyla bagvurulma-
si1 sartl konuldugu i¢in simdi sdyle bir seyi ben
kurguladim hemen: Kisi ceza sorusturmasina
tabi tutulmus, ceza yargilamasi sonucunda
beraat etmis. Burada beraattan dolayr Ceza
Muhakemeleri Yasasindaki tutulu kaldigi gun-
lere iliskin tazminat davasini agarken butin bu
sorusturmayla ilgili kendisine devletin hizmet
kusurundan dolay! da idari yargiya basvurma
hakki var, sistemimiz buna izin veriyor, ama kigi
iki yere birden tazminata bagvuramiyor. Bu ne-
denle dogal olarak ki, bu aslinda Avrupa insan
Haklari Mahkemesi'ne Turkiye'nin ilk itirazlari,
bagvurulara kargi ilk itirazlari iginde bazen yer
aliyor. Efendim, idari yargiya basvurmamistir
basvurucu, bdyle de bir yol vardi falan diye,
ama eger ki, butin adli, idari sikayet yollarina
basvuracak olursak, bunu bu kadar genigletir-
sek, mesela il insan Haklari Kurullari var, he-
men ilk itirazda devlet buraya basvurulmamig
diyebilir ya da kaymakama bizzat bagvurmamig
falan diyebilir. Bunun da sonu gelmez. Eger ki
olagan bir sey yolu takip edildiyse benim goéru-
sim bu, aslinda sizin konunuza giriyor hocam,
isterseniz Bertil Hocam ya da Korkut Hocam,
siz yapin. Herhalde yeterli buldular benim ya-
nitimi.

Bir soru da 5 yillik hak dusurict slrede
sigortaliligin tespiti konusuyla ilgili bir davada
Anayasaya aykirilik iddiasindan Anayasa Mah-
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kemesi'ne gitmis ve SGK Yasasinin bu ilgili
maddesine Anayasa Mahkemesi Anayasaya
aykir degil demis. Avrupa insan Haklar Séz-
lesmesi de bir ictihat varmig ayni konuda ve
bagvuran kigiye tazminat édenmesine, bir ihlale
karar vermis. Ayrinti olmadigi igin bilemiyoruz
neden dolay! verdigini, diyor ki, simdi benzer
bagka bir basvuruda bu sekilde bir ictihat ol-
dugu icin kisi dogrudan Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'ne mi gidecek, yani i¢ hukuk yolu
etkisizdir diye, yoksa Anayasa Mahkemesi'ne
bireysel bagvuruda mi bulunacak? Benim go-
risumi séyleyeyim bu konuda, agikgasi su
anki dizenleme Anayasa Mahkemesi'ne bas-
vuru diyor eger ki zamani icinde geldiyse, yani
bundan dolay basvuru diyor. Clinkl bir hak ih-
lali varsa, buyurun hocam.

Prof. Dr. Bertil Emrah ODER - Simdi benzer
sorun bu soyadi meselesinde de var aslinda,
¢ok yakin tarihli aslinda iki karari var soyadina
iliskin, bir tanesi mulga Medeni Kanun yurir-
lUkteyken verdigi karar, ama tabii o dénemde
Anayasanin henlz 2001°deki degisiklikleri de
yapilmamisti. Genel sinirlama nedenleri yurur-
likteydi ve genel sinirlama nedenleri cerceve-
sinde Anayasanin 13. maddesi kamu dizenini
de bir dayanak olarak gésteriyordu. Simdi 2001
sonras! bu cok yakin tarihli ictihadinda genel
sinirlama nedenleri séz konusu degil Anaya-
sanin 17. maddesi, yani kisinin maddi ve ma-
nevi varligini gelistirme hakki, Anayasanin 20.
maddesinde 6zel yasam ve bunun bireysel 6zel
tercihleri icermesi gibi olgular hi¢ dikkate al-
maksizin soyut bir kutsal aile -aynen bu ifadeyi
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kullaniyor- ve kamu dlzeni geregi olarak evli
kadinlarin her iki soyadini da tasimasi gerekiti-
gini ve sadece evlenmeden dnceki soyadlarini
tastlyamayacagi konusunda birtakim degerlen-
dirmelerde bulundu. Tamamen hukuksalliktan
yoksun bir argimanla ve higbir sekilde Anaya-
sa hukukunun temel verileri ve Anayasa'nin 13.
maddesindeki sinirlamanin sinirina iligkin ilke-
leri gbzetmeyen bir yaklagimla davayi reddetti.
Simdi 6numuzde bu ¢ok yakin tarihli karar da
varken acaba sadece ve sadece evlenmeden
6nceki soyadini kullanmak isteyen evli kadin-
lar Anayasa Mahkemesi'ne bireysel basvuru
yapabilirler mi sorusuyla karsi kargiyayiz. Ben
Anayasa Mahkemesi'ne de yakin zamanda bir
toplantiya gittim, orada da benzer sorularla kar-
silastik. Bu temel hak ihlali olgusu karsisinda
yapabilirler bigcimsel anlamda, ancak oradan
nasil bir sonu¢ ¢ikacaktir? Cikan sonu¢ Erga
Omnes etki glcine mi sahip olacaktir, yoksa
bireysel hak ihlallerinin giderilmesi yolunda mi
bir sonu¢ doguracaktir gibi baska tartismalar
da tabii ki yapilabilir. Béyle bir basvuru yapilsa
dahi acaba kabul edilebilir mi olacaktir? Belki
kabul edilebilirlik asamasinda sekteye de ug-
rayabilecektir, onu bilemiyoruz, ama hi¢ degil-
se tekrar insan Haklari Avrupa Mahkemesine
basvurunun yolu agilacaktir. Bugtin Turkiye’nin
genel tutumu bu soyadi meselesinde birey-
sel olarak aslinda davranmaktir. Yani bireysel
olarak eger dava acip da yerel mahkemelerde
kazanirsaniz -ki, bdyle érnekler var Turkiye’'de
Fatih ve Kigcukcekmece’den hatirliyorum bazi
davalar- bunlari nifus idareleri taniyor ve bi-
reysel olarak evli kadinlar evlenmeden &nceki
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soyadlarina tek basina tagiyabiliyorlar, ama bu-
nun bireysel bir sorun olarak degil, Turkiye'de
aslinda genis kitleleri ilgilendiren Erga Omnes
herkesi etkileyecek sonuglar doguran bir etki
yaratmasi bakimindan tabii bireysel bagvuru
bir ara¢ olarak kullanilabilir.

Prof. Dr. Osman Korkut KANADOGLU- Bir
ek yapabilir miyim Hiseyin Beyin izniyle Bas-
kanimizin, ilker Hocamdan da &zir diliyorum
dinlemedigim i¢in, ama simdi vakif oldum so-
ruya. SOyle bir érnek verilebilir: Simdi bu istik-
rar kazanmis bir gérus olarak kabul edilmesi
mumkin mu? Daha bir ictihadi bu konuda var-
sa olmaz, ama bunu Anayasa Mahkemesi'ne
yapilan bireysel basvurularda hala bu davaya
iliskin bu 5 yillik hak disurict sireyi Anaya-
saya aykiri olmadigi seklindeki kararlari devam
ederse, 0 zaman bu konuya iliskin olarak tabii
ki bu i¢ hukuk yolunun etkisiz oldugu gerekge-
siyle bu yolu atlayarak, yani bireysel basvuru
yolunu atlayarak Avrupa insan Haklari Mah-
kemesi'ne gidilebilmeli. Bunun bir érnegi soyle
aklima geliyor: Mesela irlanda’da kiirtaja iliskin
kararlar mahkemelerde, yiksek mahkemelerde
istikrar kazanmis. Simdi bu konuya iligkin ya-
pilan bagvurularda niye gitsin bir daha oradaki
ayni karari almay! beklesin? Dolayisiyla o ka-
rarlar agisindan, irlanda Yiiksek Mahkemesinin
kiirtaja iliskin kararlari agisindan Avrupa insan
Haklari Mahkemesi bu i¢ hukuk yolunun etkili
olmadigina karar verip, dogrudan kendisine ya-
pilan basvurularn kabul ediyor. Herhalde bizim
icin de bu yolu beklemek ve burada bir istikrar
kazanan s6zlesmeye aykiri bir igtihat olusursa,
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0 zaman bunlara kars! bireysel bagvuruyu at-
layarak, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'ne
basvurmak mimkin olsa gerek.

Kapanis Toreni...
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