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ONSOZ

Insanligin muhtag oldugu baris ve giiven ortamimin tesisi i¢in gerekli olan en kiymetli
deger “insan haklari” olup; bu baglamda temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ve ihlallerinin
onlenmesi yoniinde gerekli giivence mekanizmalar1 kurulmasi1 meselesi akademik ve felsefi

anlamda hep tartisilagelen bir konu olmustur.

Bunu yaninda yasanan sosyal ve siyasal tecriibeler de bize gostermektedir ki, insan
haklar1 alaninda yasanilan veya karsilagilmasi muhtemel tehlikelere karsi etkin koruma
saglayabilmek igin yeni mekanizmalar kurmaya veya mevcut olanlar giiglendirmeye doniik

caligmalara ihtiyag vardir.

Bu baglamda. en son gergeklestirilen anayasa degisikligiyle mevcut hak arama yollarina
ek olarak ihdas edilen “bireysel bagvuru hakki”, yeni bir temel hak ve ozgiirliikleri koruma
mekanizmas1 olarak hukuk hayatimiza kazandirilmis, boylelikle iilkemizde insan haklarinin

kurumsallagsmasi yolunda biiyiik bir hamle yapilmustir.

Bu calismayla, insan haklarinin korunmasima yonelik mekanizmalar baglaminda
ozellikle bireysel bagvurunun temel nitelikleri, kabul edilebilirlik kosullar1 ve esas yoniinden
incelenmesi yontemlerinin AIHM uygulamalari ile ortiistiigii dlgiide karsilastirmali olarak

degerlendirilmesi amaclanmustir.

Bu calismanin tamamlanmasinda bana yol gdsteren ve cesaret veren Tez Danigsmanim
Sayin Prof. Dr. Bahri Oztiirk’e, kaynak temini ve redaksiyonda biiyiik destek veren Anayasa
Mahkemesi Basraportdrii  Sayin Yrd. Dog¢. Dr. Musa Saglam’a, Anayasa Mahkemesi
Raportérii Saym Dr. Ozcan Ozbey’e ve bana sabir gosteren aileme tesekkiirlerimi ifade etmek

isterim.

Sami Sezai Ural

Ankara 2013
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OZET

Temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ve kullanilmasinin oniindeki engellerin
kaldirilmasi i¢in kurulan giivence mekanizmalari, bdlgeden bolgeye degiskenlik
gostermekle birlikte giiniimiizde temel haklar artik evrensel bir degerler biitiinii olarak
kabul edilmektedir.

Tarihsel siire¢ iginde, temel hak ve ozgiirliikler kavramsal ve pratik diizlemlerde
stirekli bir gelisim izlemektedir. Bu baglamda, bireylere taninan haklarin i¢eriginden daha
cok bunlarin hangi yontem ve mekanizmalar ile korunabilecegi konusu 6n plana

cikmustir.

Dolayisiyla insan haklarinin muhtemel tehlikelere karsi nasil korunabilecegi
konusunda yeni mekanizmalar kurmaya veya mevcutlar giiclendirmeye doniik arayislar
ozellikle ikinci Diinya Savasi sonrasinda yogunlasmis ve akademik calismalarin yaninda

uygulamaya yonelik adimlar da atilmaya baslanmustir.

Bu anlayisin sonucu olarak 1948 yilinda Insan Haklar1 Evrensel Bildirisi ilan

b

edilmistir. Boylece, tarihte ilk defa “insan haklarr” evrensel bir kimlik kazanmis ve

gecerliligi konusunda genel uzlagma saglanmustir.

Tiirkiye, insan haklar1 konusundaki bu duyarliligimin bir yansimasi olarak gerek BM
Teskilat1 gerekse daha sonra Avrupa diizeyinde ortaya cikan insan haklari ve demokrasi
odakli olusumlarin i¢inde olmustur. Bu baglamda Tirkiye, 1949 yilinda Avrupa
Konseyi’nin kurucular1 arasinda yer almis ve Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’ni de kabul
edip onaylamustir. Tiirkiye hem AIHS hem de BM ve Avrupa Giivenlik ve Isbirligi
Teskilat1 ¢ercevesinde taraf oldugu diger s6zlesmeler dolayisiyla insan haklart konusunda
bir¢ok yiikiimliiliik altina girmistir. Bunlarin en 6nemlileri arasinda Avrupa insan haklari

koruma sisteminin bir parcasi olan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin yarg: yetkisini
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tanima, vatandaglarina bireysel bagvuru imkam verme, bagvuru sonucunda verilecek ihlal
kararlarmim geregini yapma ve insan haklari konusunda ortaya konan genel igtihat ve

uygulamalara uyma yiikiimliligiini sayabiliriz.

Ulkemizde insan haklarin1 koruma ve gelistirme konusu ciddiye alinmis ve bunun
bir yansimasi olarak yeni kurumsal yapilar olusturulmustur. Bu amagla Kamu Denetgiligi
Kurumu ve Insan Haklari Kurumu gibi teskilatlar kurulmustur. Getirilen bu
mekanizmalar ve olusturulan yeni birimlerle insan haklar1 ihlallerinin siiratle tespiti ve

giderilmesi konusunda énemli mesafeler alinmasi1 amaglanmustir.

Insan haklar1 alaninda gergeklestirilen en son anayasa degisikligiyle, mevcut hak
arama yollarina ek olarak 7.5.2010 giin ve 5982 sayili Anayasanin Baz1 Maddelerinde
Degisiklik Yapilmast Hakkinda Kanunun 12.9.2010 tarihli referandumun kabuliiyle
gelen bireysel bagvuru hakki, yeni bir temel hak ve 6zgiirliikkleri koruma mekanizmasi

olarak hukuk hayatimiza kazandirilmistir.

S6z konusu anayasa degisikligi ile anayasada giivence altina alinmig temel hak
ve ozgiirliklerden ATHS kapsaminda olan herhangi birinin ihlal edilmesi durumunda,

Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru yapilmasi olanakli hale gelmistir.

Hukuk devletinde hak ve 6zgiirliiklerin anayasal ve yasal diizeyde giivence altina
alinmasinin, hatta igerik bakimindan ¢ok yiiksek evrensel standartlara sahip metinler
olmasinin bir anlam ifade edebilmesi i¢in oncelikli olarak yasalar uygulanabilir nitelikte
olmali, devletin biitlin organlar1 hukuka bagli kalmali ve tiim faaliyetleri denetime tabii

olmalidir. Bu denetimi en etkin sekilde saglayacak olan merciin ad1 yargidir.

Bireysel basvuru mekanizmasi ile temel hak ihlallerinin i¢ hukukta ortadan
kaldirilmas1 ve buna bagli olarak AIHM’de Tiirkiye aleyhine yapilan bagvurularin
sayisinin azaltilmasi ve bdylelikle, pek ¢cok uyusmazhigin AIHM gitmeden mahallinde
¢Oziime kavusturularak iilkemiz insaninin, insan haklar1 standardinin yiikseltmesi ve

sahip oldugu temel hak ve 6zgiirliikklerin daha etkin korunmasi saglanacaktir.
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ABSTRACT

Whereas assurance mechanisms established in order to eliminate obstacles before
safeguarding and exercising fundamental rights and freedoms may vary from one region

to another, nowadays fundamental rights are regarded as a universal set of values.

The notion of human rights has always been in continuous progress in conceptual
and practical terms throughout history. In this context, the question of which methods and
mechanisms can be used to protect these human rights has come to the fore, rather than

their content.

Therefore, pursuits to establish new mechanisms in terms of safeguarding them
against possible dangers or strengthening the current mechanisms have especially
intensified after the Second World War and certain steps aimed at practice, as well as

academic studies have started to be taken.

As a result of this understanding, the Universal Declaration of Human Rights was
declared in 1948. Thus, “human rights” gained a universal identity for the first time and a

general consensus was reached in terms of their validity.

As a reflection of her sensitivity in terms of human rights, Turkey has been
involved in both the United Nations and in a large number of organizations that emerged
later at the European level with a focus on human rights and democracy. Within this
context, Turkey became one of the founding members of the European Council in 1949
and approved and ratified the European Convention on Human Rights. Turkey has
undertaken numerous obligations on human rights both pursuant to the European
Convention on Human Rights and under other agreements to which she has been a party
within the framework of United Nations and Organisation for Cooperation and Security in
Europe. Most important ones among these obligations include recognizing the judicial

power of the European Court of Human Rights which is a part of the system for
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safeguarding human rights, offering the opportunity to lodge individual applications to
her citizens, fulfilling the requirements brought by the violation decisions as a result of
these applications and undertaking the obligation to obey the general case-law and

practices established with relation to human rights.

Turkey has taken the issue of safeguarding and improving human rights seriously
and therefore, established new institutional structures. For this purpose, organizations
such as Ombudsman Institution and Human Rights Institution have been established.
With these new mechanisms and newly established units, it is targeted to ensure
considerable progress in terms of the prompt identification and elimination of human
rights violations.

The right of individual application enacted with the adoption of the Law No.
5982 dated 7/5/2010 amending Certain Provisions of the Constitution via the referendum
dated 12/9/2010 was brought to our legal system as a new mechanism to safeguard
fundamental rights and freedoms in addition to the currently available legal remedies.

In the event that one of the fundamental rights and freedoms which are within
the scope of the European Convention on Human Rights and guaranteed in the
Constitution pursuant to the aforesaid amendment is violated, it has been made possible
to lodge an individual application before the Constitutional Court.

In a state of law, in order to ensure that rights and freedoms are guaranteed at
constitutional and judicial levels, that legal texts are of very high universal standards in
terms of their content and that they are meaningful, firstly, the laws should be
applicable, all of the state organs should abide by the law and all of their actions should
be under supervision. And the authority to carry out this supervision in the most efficient

way is jurisdiction.

Violations of fundamental rights shall be eliminated with the help of individual
application mechanism; consequently the number of applications to ECHR against

Turkey shall be decreased, therefore human rights standard of our people will be
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increased and their fundamental rights and freedoms will be protected in a more efficient
way by solving lots of conflicts internally, without needing to take them to ECHR.

XV



Insancil olmadikca adil olamazsin.

(Vauvenargues)

GIRIS

Temel hak ve ozgiirliiklerin korunmasi ve Oniindeki engellerin kaldirilmasi
meselesi, insanlik tarihi boyunca yiiriitiilen siyasal, sosyal ve kiiltiirel miicadelelerin
hep odaginda yer almistir. Bu miicadelelerde saglanan basarilara bagl olarak insan
hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi ve ihlallerinin 6nlenmesi yoniinde gerekli giivence
mekanizmalart kurulmus ve bolgeden bolgeye degiskenlik gostermekle birlikte
bireylere hak arama yollar1 saglanmigtir. Clinkii bir Kisinin temel hak ve 6zglirligi
saldirtya ugramigsa, onun kisiliginde herkesin haysiyeti ¢ignenmektedir. Bu itibarla
sorun, hakki ¢ignenen kisi ile saldirgan arasinda olup biten kisisel bir hesaplagsmadan
ote evrensel boyutta ele alinmasi gereken bir konudur. Aksi takdirde, zulme seyirci

kalmus, hatta tavir koymadigimiz i¢in de o zulme ortaklik etmis oluruz.*

Insan haklari, giiniimiiz diinya diizeninde, devlet, kiiltiir ve cografi sinir
tanimaksizin kabul géren vazgegilmez bir degerler biitiinii olarak kabul edilmektedir ve
gerek ulusal gerekse uluslararasi diizeyde son yillarin ciddi bir tartisma ve aragtirma

konusudur.

Akademik ve felsefi anlamda insan haklar1 olgusunun ortaya cikist ve
gelisimi neredeyse medeniyet tarihi kadar eskiye dayanir. Bu anlamda insan haklar
temasi, toplumsal yasamin ortaya ¢ikardigr “devletin mesrulugu” kavramini da igine
alarak ve akademik diinyada oOzellikle dogal haklar teorisiyle yakindan
iliskilendirilerek tartisilmistir. Bu tartigma giinlimiizde o6zellikle insan haklar

alaninda yasanan derin ihlaller karsisinda ¢ok anlamlidir.

Tarihteki gelisim siireci icerisinde de insan haklar1 kavraminin neleri

kapsadig, felsefi ve politik alanda daima atesli tartigmalarin ve miicadelelerin konusu

! Bahri Oztiirk, “Tiirk Hukukuna Gore Din Ozgiirliigii ve Laiklik”,

http://www.konrad.org.tr/index.php?id=652, E.T.: 21.5.2013
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olmus ancak ozellikle savaslarin ve ekonomik bunalimlarin yasandigi donemlerde insan
haklarimin ihlal edildigi trajik tablolar goriilmiistiir. Biitlin bu karamsar atmosfere
ragmen insan haklar1 olgusu bu miicadeleden hem kavramsal hem kurumsal hem de
pratik diizlemlerde gii¢lenerek ¢ikabilmistir. Biitiin biiyilk bunalimlarin sonucunda,
diinyanin uzlastigi nokta hep “insan haklarini gelistirmek ve giivence altina almak”

olmustur.

insan haklari, “ahlaki bir ideal”? olmanin &tesinde, diinyada barisin tesisi i¢in
gelistirilen ¢agdas bir giivenlik konsepti olan “giiven arttirici onlemler” stratejisinin de
o6nemli bir unsurudur. Bu kapsamda ulusal ve uluslararasi diizende istikrarin, baris ve
giivenligin tesisinde kullanilacak olan en kiymetli unsur sulh olup onun da

hammaddesi “insan haklar?”dir.

Insan haklar1 deyince akla &ncelikle iki unsur gelir. Bunlardan ilki “insan”,
digeri ise “hak olgusu”dur. Insan maddi varh@ yaninda manevi yonleriyle de bir
biitiin olan en yiice degerdir. Hak kavrami ise genel olarak “dogru, gergek ve alacak”
gibi anlamlar1 yaninda “korunmasi ve gozetilmesi gerekli olan menfaatler ile maddi
ve manevi diger degerler” anlamlarini igerir. Bu baglamda, bir ilkede insan
haklarmin varliginin en 6nemli gostergelerinden biri de, insana verilen deger ve
saygidir. Ayrica hukukun temel amaci; hakkin kime ait oldugunu belirlemek, haklar
korumak ve hakka yapilan her tiirlii tecaviizii men etmek ve ortadan kaldirmaktir.
Hukuk diizeni ise kisinin ve toplumun hak ve sorumluluklarini belirler ve dengeler.
Cagdas bir hukuk diizeninde 6nemli olan husus, insanin sahip oldugu haklarla
beraber onur ve namusuyla giiven iginde yasamasinin miimkiin oldugunca kisitsiz ve

kosulsuz teminidir.

Insan haklar1 kavrami ayn1 zamanda insanin sahip oldugu ozgiirliikleri de
ifade eder. Bu baglamda “hak ve ozgiirliik” aslinda birbirinin tamamlayicisi olan
olgulardir. Ciinkii bir hak ancak 6zgiirliikkle gergeklesebilir, ayn1 zamanda 6zgiirliik
de bir haktir. Diger bir ifadeyle bir hak ayni zamanda onu talep edebilme
Ozgirliigiinii de icerir. Ciinkii talep yetkisi olmayan veya bu yetkisi hukuk diizenince

korunmayan bir hakkin ger¢eklesme olasilig1 yoktur.

2Erdogan” hak” kelimesinin i¢inde ahlaki mesruluk diisiincesini barindirdigini ifade eder. Ayrica bkz.
Mustafa Erdogan, Insan Haklar: Teorisi ve Hukuku, Orion Kitabevi, Ankara, 2007, s.8; Jack
Donnelly, Teoride ve Uygulamada Evrensel Insan Haklar1, Yetkin Yaynlari, Ankara, 1995, s.27
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Tarihsel siire¢ i¢inde insan haklarinin alan1 hep genislemistir. Sivil ve siyasal
haklardan olugan birinci kusak haklari, 20. yilizyilin ortalarina dogru gelisen ekonomik,
sosyal ve kiiltiirel haklari ifade eden ikinci kusak haklar izlerken, kiiresellesme ve bilgi
cag1 olarak adlandirdigimiz bu ¢agda ise ¢evre hakki gibi birey-devlet iliskilerini agsan
tiglincli kusak haklar ile bilimsel ve teknolojik gelismelerin kotiye kullanilmasi
olasiligina kars1 insanin temel 6zelligini olusturan insan onurunun korunmasi ilgili
durumlara iliskin (cenin hakki gibi) bazi1 alanlarda diizenlemeler yapilmasi geregini
isaret eden dordiincii kusak haklar giindeme gelmistir. Tiim bu siiregler, yeni hak
konularnin ortaya c¢ikmasi yaninda, mevcut haklarin da yeniden tammlandigi,

yorumlandig1 agamalara sahitlik etmistir.?

Gilinimiizde “insan haklarimin igerigi” kadar 6zellikle temel haklarin “hangi
yontem ve mekanizmalar ile korunabilecegi” konusu da ayni derecede Onem
tasimaktadir. Clinkii yasanan sosyal ve siyasal tecriibeler, insan haklari teorisinde
saglanan gelismelerin uygulamaya hizli ve dogru bigimde yansitilamadigini, bazen
geleneksel glivence mekanizmalarinin yetersiz kalabildigini gostermistir. Dolayisiyla
insan haklar1 alaninda ulasilan evrensel standartlarin muhtemel tehlikelere karsi nasil
korunabilecegi ve uygulamaya daha iyi nasil yansitilabilecegi konusunda yeni
mekanizmalar kurmaya veya mevcutlan giliclendirmeye doniikk arayislar hep
olagelmistir. icinde yasadigimiz tarihsel siirecte diinyamin birgok bolgesinde karsilasilan
vahim durumlara ragmen mevcut mekanizmalarin yetersizligi, insan vicdanini rahatsiz

etmekte ve bu yondeki ¢abalar glinlimiizde yogunlugunu arttirarak devam etmektedir.

Insan haklar1 sorunu ile ilgili tartismalar, uluslararasi konjonktiirde 6zellikle
Ikinci Diinya Savasi sonrasinda yogunlasmis ve akademik calismalarin yaninda

uygulamaya yonelik adimlar da atilmaya baglamistir.

Savaslarin baglamasiyla ilgili kimi zaman insani, kimi zaman felsefi veya
ideolojik efsanevi menkibeler olsa da altinda yatan gercek sebep cogunlukla devletlerin
cikar uyusmazhgidir. Ikinci Diinya Savast da esasinda devletlerin egemenlik ve cikar
yarisindan dogmus ve her zaman oldugu gibi giiclii devletlerin aralarinda vardiklar bir
menfaat uzlasisi ile sonuglanmistir. Ancak bu savasin galipleri, zaferlerini diktator ve

totaliter rejimlere kars1 elde edilmis bir basar1 olarak deklare etmisler ve diinyanin da

s Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oguz Sancakdar, Rifat Murat Onok, Insan Haklar: El
Kitabt, B. 4, Seckin Yayinlari, Ankara, 2011, s.77-78
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Oyle algilamasim saglamislardir. Boylesi bir atmosferde, bir diinya barisi projesi olarak
Birlesmis Milletler fikri ortaya atilmis ve kabul gérmiistiir. Evrensel Olciitlerde
makbul ve yiiksek bir iddia olarak dogan BM Teskilati, daha kurulus asamasinda,
uluslararasi barisin insan haklariyla dogrudan dogruya ilgili oldugunu ve bu diisiinceye
bagliligini ilan etmistir. Bu anlayisin sonucu olarak 1948 yilinda meshur Insan Haklari
Evrensel Bildirisi ilan edilmistir. Boylece, tarihte ilk defa insan haklar1 evrensel bir
kimlik kazanmis ve gegerliligi konusunda genel uzlagsma saglanmig ve ayrica birey
ulusal hukukun 6znesi olmasi yaninda uluslararast hukukun O6znesi veya ana

kavramlarindan biri konumuna gelmistir.*

Tiirkiye, BM tegkilatinin i¢inde yer alan bir devlet olarak s6z konusu bildiride
ve izleyen sozlesmelerde ifade edilen temel diisiinceyi paylastigini ¢esitli vesilelerle
ulusal ve uluslararasi alanlarda, diplomatik diizey dahil tiim platformlarda deklare
etmistir. Ayrica Tirkiye insan haklari konusundaki bu duyarliliginin bir yansimasi
olarak daha sonra Avrupa diizeyinde ortaya ¢ikan insan haklar1 ve demokrasi odakli
olusumlarin da icinde yer almistir. Bu baglamda Tiirkiye, 1949 yilinda Avrupa
Konseyi’nin kuruculari arasinda yer almis ve Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ni de
kabul edip onaylamistir. Tiirkiye hem AIHS hem de BM ve Avrupa Giivenlik ve
Isbirligi Teskilat cercevesinde taraf oldugu diger sézlesmeler dolayisiyla insan haklari
konusunda bir¢ok yiikiimliiliikle karsi1 karsiya kalmistir. Bunlarin en onemlileri,
Avrupa insan haklart koruma sisteminin bir parcasi olan Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi’nin yetkisini tanima, vatandaslarma bireysel bagvuru imkan1 verme, bagvuru
sonucunda verilecek ihlal kararlarmin geregini yapma ve insan haklar1 konusunda ortaya

konan genel igtihat ve uygulamalara uyma ylikiimliligiidiir.

Tiirkiye’nin Avrupa Birligi’'ne tam iiyelik ¢abalar1 da son yillarda hiz ve
yogunluk kazanmis ve insan haklarimi koruma yoniindeki egilimi kuvvetlendirmistir.
Tiirkiye, AB’ye uyumun geregi olarak basta “Kopenhag Kriterleri” olmak iizere insan
haklar1 taahhiitlerine de bagh kalma konusunda ciddi yiikiimliilikler altina girmistir.”

Miiktesebat uyumunu saglama calismalar ¢ercevesinde 6zellikle 1999 sonrasinda hiz

* Bahri Oztiirk, Durmus Tezcan, M. Ruhan Erdem, vd., (Edit6r Bahri Oztiirk), Nazari ve Uygulamali
Ceza Muhakaemesi Hukuku, Seckin Yaymnevi, B.5.., Ankara 2013, 5.93; Bahri Oztiirk, M. Ruhan
Erdem, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, Seckin Yayimnevi, B. 12, Ankara, 2008, s. 147-148;
Halil Kalabalik, fnsan Haklari Hukuku, Seckin Yayinevi, Ankara, 2009, s. 58

> Mehmet Ozcan, ” Avrupa Birligi- Tiirkive Iliskilerinde Temel Belirleyici Unsur Olarak Insan
Haklar1”, Polis Bilimleri Dergisi, C.2(5-6), 5.91-92
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kazanan g¢alismalar sonucu ¢ikarilan uyum paketleri, 2001 Anayasa revizyonu ile

baslamig ve 2010 degisikligi ile devam etmistir.

Tiirkiye, bu baglamda insan haklarin1 koruma ve gelistirme konusunda, 6teden
beri var olan yargisal ve idari mekanizmalara ek olarak baskaca yeni adimlar atmaya
devam etmistir. Ozellikle, 2. Diinya Savas1 sonrasi meydana gelen gelismeler sonucu,
devlet ve uluslararas1 kuruluslar yaninda kisilerin de uluslararast hukukun siijesi
olarak kabul edilmesinin, bir takim yansimalari olmustur. Buna gore insan haklari
hukuku kural olarak ulusal diizeyde bireyle devlet arasindaki iliskiler ile devletlerin
yiikiimliiliiklerini diizenlerken, bireylerin ulusiistii hak arama mekanizmalarina
bagvurularin1 da kapsayacak sekilde genislemistir.® Bunlari baginda, Tiirkiye nin
1987 yilinda egemenligi alaninda kalan kimselere AIHS kapsaminda olusturulan
denetim organlarina bagvuru hakkini tanimasi ve buna bagl olarak 1990’da Avrupa

Insan Haklar1 Mahkemesinin yarg: yetkisini kabul etmesini sayabiliriz.

Yukarida isaret edilen Avrupa Birligi’'ne tam iyelik icin “Kopenhag
Kriterleri’ne uyma zorunlulugu da Tirkiye’nin insan haklar1 sorununu resmi
diizeyde daha ciddi olarak ele almasini gerektirmistir. Tirkiye 2001 yilinda
Anayasa’da Onemli bir revizyon yapmis, bu cercevede insan haklarina iliskin
evrensel standartlara yaklasabilmek amaciyla temel hak ve ozgiirliiklere iliskin
uluslararas1 antlasmalarin  ulusal kanunlara {stiinliiglinii  6ngdren  hiikkmii,

Anayasa’nin 90. maddesine 2004 yilinda eklemistir (m.90/4).

Tiirkiye’nin insan haklarini koruma ve gelistirme davasmi ciddiye almis
olmasinin bir yansimasi olarak yeni kurumsal yapilarin olusturulmasi yoluna gidilmis;
bu amagla Kamu Denetciligi Kurumu ve insan Haklari Kurumu’ gibi teskilatlar
olusturulmustur. Getirilen bu mekanizmalar ve olusturulan yeni birimlerle insan
haklar ihlallerinin stiratle tespiti ve giderilmesi konusunda 6nemli mesafeler alinacagi

Oongoriilmektedir.

Insan haklar1 alaninda reform niteliginde pek ¢ok diizenleme yapilmis ve yeni

mekanizmalar hayata gecirilmigtir. En son gergeklestirilen anayasa degisikligiyle

6 Durmus Tezcan, M.Ruhan Erdem, R.Murat Onok, Uluslararasi Ceza Hukuku, Seckin Yaymevi,
Ankara, 2009, s. 39

" Insan haklarinin korunmasina yonelik olusturulan idari kurum ve kurullar konusunda ayrintili bilgi
icin bkz. Tezcan, Erdem, Sancakdar, Onok, nsan Haklar El Kitabi, S. 552-596
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mevcut hak arama yollarina ek olarak 7/5/2010 giin ve 5982 sayili Anayasanin Bazi
Maddelerinde Degisiklik Yapilmasi Hakkinda Kanunun 12/9/2010 tarihli referandum
ile kabuliiyle gelen bireysel basvuru hakki, yeni bir temel hak ve o6zgiirliikleri
koruma mekanizmasi olarak hukuk hayatimiza kazandirilmis, iilkemizde insan
haklarmm kurumsallasmasi yolunda biiyiikk bir hamle yapilmustir. Insan haklarinin
korunmasinda yeni bir mekanizma olan ve pek ¢ok uyusmazhg AIHM gitmeden
mahallinde ¢6zme potansiyeline sahip bulunan bireysel basvurunun baslica hedefi,
tilkemiz insaninin insan haklar1 standardini yiikseltmek, temel hak ve 6zgiirliiklerin

etkin korunmasi yolunda katk1 saglamaktir.®

S6z konusu degisiklikle Anayasa Mahkemesinin (AYM) gorevleri arasina norm
denetimi, siyasi partilerin anayasallik ve mali denetimi ve ylice divan mahkemesi olarak
gorev yapma basliklar1 altinda ifade edilen gorevleri yaninda; yeni bir misyon
eklenmistir. Bundan sonra AYM’yi “Temel Hak ve Ozgiirliikler Mahkemesi” olarak
adlandirmak hi¢ de yanlis olmayacaktir. Aslinda belki ilgili kurulus kanunu veya i¢
tiiziikte AYM’nin bireysel basvuru incelemeleri sonucunda verecegi her kararda “Temel
Hak ve Ozgiirliikler Mahkemesi Sifatiyla Yargilayan ve Hiikiim Veren” veya “Tiirkiye
Insan Haklar1 Mahkemesi Sifatiyla Yargilayan ve Hiikiim Veren” bagliklarini kullanmasi
yoniinde bir diizenleme yapilmasinin yerinde olacagi diisiiniilmektedir. Boylelikle insan
haklar1 konusunda gerek kamuoyunda gerekse kamu giiciinii kullanan makam ve
merciler nezdinde olmasit gereken farkindaligin kazanilmasma en azindan sosyo-

psikolojik agidan daha fazla katki saglanabilecektir.

Tarihsel siire¢ i¢inde insan haklar1 uygulamalari incelendiginde diinyada yasanan
biiylik katliamlar ve insanligin kor vicdanini rahatsiz edecek kadar vahim c¢atigmalar,
acliklar ve yoksulluklar goriilmektedir. Tiirkiye acisindan tarafsiz ve objektif verilere
bakildiginda boylesi agir tablolara rastlanmamaktadir. Tiirkiye sosyolojik, kiiltiirel yapisi
geregi aymi topraklarda pek cok farkli din, mezhep ve etnik kdkenden toplulugun

yiizyillarca baris iginde yasamayi basarmasindan dolay1 6nemli birikime sahiptir. Bu

® Bu ¢ercevede daha dnce hukukumuza girmis olan AIHM kararlarinin yeniden yargilanma sebebi kabul
edilmesi yaminda, 11/4/2013 tarihli ve 6459 sayili Insan Haklar ve Ifade Ozgiirliigii Baglaminda Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un 19. maddesiyle ceza yargilamasinda “yeniden sorugturma
agma sebebi” ihdas edilmistir. Buna gore 19. maddede, AIHM tarafindan etkin sorusturma yapilmamasi
nedeniyle ihlal bulunan basvurularda kisilerin AIHM kararmin kesinlesmesinden itibaren {i¢ ay icinde basvuru
yapmalart halinde Cumhuriyet savciligina yeniden sorusturma agma yiikiimliiligii ongoriilmektedir. S6z konusu
Kanunun 21. maddesinde ise, ATHM’in verdigi ve kesinlesen bir kisim kararlar acisindan bu maddenin
yiirlirlige girdigi tarihten itibaren {i¢ ay icinde kisilere yargilamanin yenilenmesi talebinde bulunma hakk1
verilmistir.



baglamda Tiirkiye Cumhuriyeti vatandaslarinin ruhunda olan bu anlamli olgunun
evrensel Ol¢iitlerde tanimlanmasi, kavramsal ve teorik ac¢idan tiim yonleriyle ortaya

konmasi1 gerekmektedir.

Boylesine énemli bir konu olan insan haklar ile ilgili yapilan akademik, felsefi
ve uygulamaya yonelik ¢alismalari iki ana baglik altinda toplayabiliriz. Bunlardan ilki
insan haklarinin kapsaminin belirlenmesi, digeri ise bu c¢alismanin da {ist baslhigini

olusturan insan haklarinin nasil etkin korunup gelistirilebilecegi hususlarina iliskindir.

Bu ¢aligmada insan haklarinin kapsaminin nasil ¢izileceginden ziyade, insan
haklarinin korunmasia yonelik mekanizmalara deginilecektir. Ancak konunun daha
iyl anlasilabilmesi i¢in temel hak ve oOzgiirlikler, sinirlar1 ile bunlarin etkin

korunmasinin garantisi olan hukuk devleti kavrami ayrintili olarak incelenecektir.

Tezin birinci boliimiinde, temel hak ve 6zgiirliikkler tarihsel siireg igerisinde
biitiin boyutlar ile ele alinacak ve hukuk devletinin en 6nemli 6zelliklerinden biri

olan temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence altina alinmasi {izerinde durulacaktir.

Ikinci boliimde bireysel bagvuru uygulamalarinin mukayeseli hukuktaki
durumu, bireysel bagvurunun temel nitelikleri, kabul edilebilirlik kosullar1 ve esas
yoniinden incelenmesinin yontemleri AIHM uygulamalari ile ortiistiigii 6lgiide

karsilastirmali olarak degerlendirilecektir.

Uciincii boliimde ise bireysel bagvurunun incelemesi sonucunda AYM
tarafindan verilebilecek karar tiirleri ve bu kararlarin yerine getirilmesi konular1 yine
AIHM uygulamalan ile ortiistiigii dlciide karsilastirmali olarak analiz edilecek ve

ortaya ¢ikmasi muhtemel sorunlara iliskin ¢oziim Onerileri ortaya konulacaktir.

Calismamiz, tartistigimiz hususlara iligkin degerlendirme ve goriislerimizi

iceren sonug boliimilyle sona erecektir.



BIiRINCi BOLUM

HAK VE OZGURLUKLER iLE HUKUK DEVLETINDE TEMEL
HAK VE OZGURLUKLERIN GUVENCEYE KAVUSTURULMASI

Insan yasammin anlamli olabilmesi, kisi hak ve ozgiirliiklerinin taninip
korunmasi ve kullanilmasina imkéan verilmesiyle saglanabilir. Hak ve ozgiirliikleri
elinden alinmis insanlarin, insan onuruna ve sayginligina yarasir ve giivenlik i¢inde
bir hayat siirmesi olanaksizdir. Hak ve oOzgiirliiklerin giivence altina alinmasi ve
korunmasinda etkili yontemlerin ortaya konulmasi ve gelistirilmesi i¢in 1ilgili
kavramlarin dogru anlasilmasi ve simirlarinin agik¢a ortaya konulmasi 6nem arz

etmektedir.

I. HAK VE OZGURLUKLER

Hak ve ozgiirliikler, insan olmanin geregi olarak kabul edilen ve insanca
yasama arzusunun ayrilmaz pargasi olan durum ve statiilerin adi olarak karsimiza
cikar. Insanca yasamanin geregi olarak hak ve ozgiirliik kavram ve kapsamimin

ortaya konulmasi, korunmasi ve kullanilmasi1 bakimindan 6ncelikli konulardandir.

A. Hak ve Ozgiirliik

Insan haklari olgusu, gerek akademik diinya gerekse uygulayicilar nezdinde
kabul gormiis evrensel bir kavram olup, bu kavramin gereklerinin pratige
yansitilmasi, diger bir ifadeyle hayata gecirilmesi i¢in ¢ok yonlii calismalar
yapilmaktadir. Yapilan bu ¢aligmalar toplum ve devlet diizenine yonetim anlayisina
insanlarin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel yapilarina gore degisiklik arz etmekte ve
bunun sonucu olarak da insan haklar1 diislincesi sekillenmekte ve gelismeye devam

etmektedir.



Bu calismalarin en etkililerinden biri ve ayn1 zamanda demokratik bir hukuk
devleti olmanin temel sarti; insan hak ve Ozgiirliiklerinin ihlallerine karsi

olusturulan yargisal denetim mekanizmasidur.’

Insan haklar1 kavramiyla neyin ifade edilmek istenildigi ve bu haklarin
siiflandirilmasi, ihlallerin  degerlendirilmesi ve denetime tabi tutulmasi
bakimindan 6nem arz eder. Bununla birlikte haklarin sinirinin olup olmadigi, varsa
nereye kadar olmasi gerektigi gibi konular tartisilmis ve halen de bu tartisma

devam etmektedir.°

Bu baglamda bireysel basvuru yolunun dogru algilanabilmesi ve
uygulanabilmesi igin bireysel basvuru konusunu olusturabilecek temel hak ve

Ozgiirliiklerin ¢er¢evesinin kavramsal olarak ortaya konulmasi yararli olacaktir.

Bu boliimde hak ve 6zgiirliikk ile insan haklar1 kavramlarina deginilecek
bunun yaninda bireysel bagvuru hakkinin kapsaminin belirlenmesinde etkili olacak

hak siniflandirmalar1 ana hatlariyla ele alinacaktir.

1. Kavramsal Olarak Hak

Doktrinde hak kelimesi, basta hukuk olmak {izere bircok sosyal bilim
literatiiriinde kullanilmakta olup, bunun yaninda felsefi ve ahlaki boyutuyla da

giinliik yasamda kullanilan bir kavramdir. ™

Hukuk hayatinda hak, o&zellikle kazanilma ve kaybedilme olgusu
bakimindan bir anlam ifade eder. Ozel hukuk alaninda “haklarin kazanilmasini”,
“haklarin devredilmesini”, “haklarin kapsamini” ve ‘“haklarin sona ermesini”
belirleyen bir¢ok kuralla karsilasiriz. Ayni sekilde kamu hukuku dalinda da

haklarin kazanilmasini, kapsamini ve kaybedilmesini belirleyen kurallar vardir.

Hak kavrami ile yetki arasindaki iliskiye dikkat ¢ceken diisliniirler bu olguyu
(hakk1) ahlaki nitelikli bir yetki olarak tammlamuslardir.’* Bazi yazarlar hak

o Erdogan, a.g.e., s. 249-251; Ahmet Mumcu, Elif Kiizeci, Insan Haklar: ve Kamu Ozgiirliikleri, B. 4,
Turhan Kitabevi, Ankara, 2007, s. 212

19 ibrahim Ozden Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, B. 6, imge Kitabevi, Ankara, 2002, s. 88

" Erdogan, a.g.e., 5.7-8

12 Bu konuya dikkat ¢eken ilk hukuk diigtiniirleri Grotius ve Pufendorf’dur. Ayrintili bilgi i¢in bkz.
Adnan Giiriz, Hukuk Felsefesi, B. 2, AUHF Yayinlari, Ankara, 1987, s. 130-131
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kavramim deger'® olgusu iizerinden farkli disiplinlere gore tanimlamaktadir.™
Bunun yaninda hak, giinlik yasamda bilerek veya bilmeyerek siklikla
kullandigimiz 6zel veya tiizel kisilerin kanunla taninan veya orf ve adet hukukuna
gore bir seyi yapmak ya da talep etme noktasinda yetkiye sahip olduklarini
anlatmak tizere bagvurdugumuz bir kavram olarak karsimiza ¢ikar. Bir seye hakki
oldugunu iddia etmek aslinda o seyi talep edebilme veya o seyi kullanma ve
tasarruf edebilme yetkisinin kendisine ait oldugunun herkes tarafindan taninmasini
ve bunun ahlaki ve felsefi anlamda mesru oldugunun yine herkes tarafindan kabul

edilmesi olgusunu igerir.

Boyle bir hak talebi sahibi i¢in ayn1 zamanda gerek tgiincii kisilerden
gerekse devletten kacinma ve talep edebilme yetkisini igerir ve bunun sonucu
olarak hakki koruma adina gerektiginde zora basvurmayir miimkiin kilan ve mesru

kabul eden bir anlayis1 da ifade eder.

Bu ayni zamanda her "hak" iddiasi, belli bir somut durumda baskasinin
Ozgiirliigiine miidahale edebilmek i¢in ahlaken yetkili olundugunun da bagka bir

sekilde ifadesi veya kisaltilmus bir formiiliidiir™.

Hukuk disiplini agisindan hak kavrami, yukarida ifade edilen yetkinin veya
mesru taleplerin veya miidahale yetkisinin 6zlinde veya arkasinda yatan temel
referans olarak ahlakilik anlayiginin yaninda asil kaynak olarak hukuk normlarini
alir. Bu baglamda hukuksal agidan hak kavrami, hukuk kurallarinin kisilere tanidig:
ve korudugu yetki olup; bunun bir yansimasi olarak her hukuk diizeninde, kisiler

arasinda ¢esitli hukuki iliskilerin meydana geldigi gozlenir.*®

Hak, mukayeseli hukukta, genellikle “hukuk” kelimesiyle ayni anlamda
kullanilir. Boylece hak, hukukun ¢ok temel bir kavramidir. Bu kelime, bir¢ok
yabanci dilde iki temel ahlaki ve siyasi anlam igerir: dogruluk ve yetki.'” Dogruluk,

bir seyin ya da eylemin dogru (hakli) olmasini; yetki ise bir kimsenin bir hakka sahip

3 Kisi ve gruba yararl, kisi ve grup i¢in istenilen veya bunlar tarafindan begenilen her seyi betimsel
olarak “deger” seklinde tamimlayabiliriz. Bkz. Josep H. Fichter, Sosyoloji Nedir, An1 Yaymcilik,
Ankara, 2012, s.166.

4 Bkz. Fatih Karaosmanoglu, Insan Haklari, B. 2, Seckin Yayinlari, Ankara, 2012, s.64.

1> Mustafa Erdogan, a.g.e., s.8; Ozcan Ozbey, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru Hakki, Adalet
Yayinevi, Ankara, 2012, s. 5-8

1% Hasan Pulasli, Omer Korkut, Temel Hukuk, B. 7, Karahan Kitabevi, 2008, s. 59.

" Donnelly, a.g.e., s. 19
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olmasim ifade eder.® Omegin ingilizcede “right” Almancada “das recht”,
Fransizcada “le droit”, Italyancada “dritto” kelimeleri hem hak hem de hukuk

anlaminda kullaniimaktadir.*®

Hukuk kelimesi, etimolojik olarak dilimize Arap¢adan gegmis olup, ayni
kokten gelmelerine ragmen hak ve hukuk kavramlar1 ayr1 anlamlarda
kullanilmaktadir. “Hukuk”, toplumu diizenleyen ve uyulmasi gereken kurallar ifade
ederken, “hak” terimi ise, hukuk kurallarinin kisilere tanidigi menfaati ve bu

menfaatten yararlanma yetkisini ifade etmektedir.?

Insanm toplumsal yasamini bigimlendiren en 6nemli 6ge hukuktur. Hukuk
diistincesinin ve algisinin temelinde de hak kavrami yatar. Hak, hukuki iligkinin
birinci dgesidir ve bir kisiye hukuk diizeni tarafindan tanman bir yetkiyi ifade eder?.
Bir bagka deyisle hak, hukuk diizeninin kisilere tanidig1 yetkidir. Yani hak, yasal
yetki seklinde de anlagilabilir.??

Hak, hukuk diizeni tarafindan tanman irade kudreti veya hakimiyet,®

“hukukc¢a korunan menfaat>®”

tir. Hangi menfaatlerin korunmaya deger oldugunu
pozitif hukuk diizeni belirler. Kant, hakk: ikiye ayirir, bunlar kisinin dogustan sahip
oldugu fitri haklar ve hukuki muameleler sonucu dogan kazanilmis haklar olarak
tamimlar.”® Gemalmaz, hakki yasal ya da ahlaki temelde bir seye sahip olma ya da bir
seyi elde etme yahut belli bir bicimde hareket etmeye iliskin haklilastirilabilen
(mesrulastirilabilen) istem olarak ifade eder.”® Arsal ise, hakki soyle ifade ediyor:

“Hak, hukuk diizenince taninmis, siniri, konusu, kullanilma sekil ve kosullar

18 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oguz Sancakdar, Rifat Murat Onok, a.g.e., s. 34

1 Tiirk Hukuk Lugati, 3. B., Bagbakanlik Basimevi, Ankara, 1991, s. 110-111

20 Ozbey, a.g.e., s. 6.; Ergun Ozsunay, Medeni Hukuka Giris, Istanbul, 1976, s. 230.; Aydimn Zevkliler,
Medeni Hukuk, Baslangi¢ Hiikiimler, Kisiler Hukuku, Aile Hukuku, Diyarbakir, 1986, 93.; Kemal
Oguzman, Nami Barlas, Medeni Hukuk, Giris, Kaynaklar, Temel Kavramlar, B. 12, Istanbul,
2005, s. 101.; Hifz1 Veldet Velidedeoglu, Tiirk Medeni Hukuku, Sahsin Hukuku, C. 1. 2. Ciiz,
Istanbul, 1969, s. 204.

21 Necip Bilge, Hukuk Baslangici, Turhan Kitabevi, Ankara, 2012, s. 34.

22 Mumcu, Kiizeci, a.g.e.,s. 3.

2 (Ozkan Tikves, Teorik ve Pratik Anayasa Hukuku, izmir, 1982, s. 110.

2 Menfaat kriteri dikkate almarak yapilan tanima gore hak kavraminin; kisi, menfaat ve hukuk diizeni
tarafindan taninma seklinde ti¢ unsuru mevcuttur. Bkz., Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel
Esaslar, 2. Baski, Ekin, 2011, s. 401

% Giiriz, a.g.e., 5.221

% Mehmet Semih Gemalmaz, Ulusaliistii Insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris, B. 7,
Legal Yayinlari, Istanbul, 2010, s.1422
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gosterilmis, yararlanilmasi toplumca saglanmis 6zgiirliiktiir”.?” Jhering’e gére hakkin

6z menfaattir. Objektif hukukun diger bir ifadeyle hukuk diizeninin amact bu

menfaati giivence altina almaktir.”®

Hakla ilgili olarak ortaya konan goriis ve diislinceleri soyle 6zetleyebiliriz.
Hakkin varligindan s6z edebilmek i¢in doktrinde kabul edilen genel goriise gore ii¢
unsurun bir arada bulunmasi gerekir. Bunlar “yetki”, “talep” ve “saygi gosterme

zorunlulugu (taninma)” olarak ifade edilmektedir;?

Bu {i¢ olgunun birbiriyle kesisiminin neyi ifade ettigi ve bu alanin
kapsaminin nerede ve hangi diizlemde olmasi gerektigi konusunu matematiksel®

olarak su sekilde ifade edebiliriz.

Buna gore; Yetki (1 Talep [ Tannma = Ozgiirliik Alam (Ozgiirlik icinde
gitvenlikli alan)*! seklinde ifade edebiliriz. Bu ii¢ unsurun kesistigi diger bir ifadeyle birlikte
geceklestigi diizleme, yasama gegirilmis Ozgirliikler alani diyebiliriz. Ayrica konuyu

sematize ettigimizde sdyle bir tablo ortaya ¢ikar.

Yetlki

Orzginliils Alam

27 Haklarn nitelgi konusunda ayrintili bilgi i¢in bkz. Donnelly, a.g.e., s. 19-22; Ozbey, a.g.e. s. 22.

% Giiriz, a.g.e., 5.132

2 Ozbey, a.g.e., 5.8

%0 Matematik ile hukuk her ne kadar farkli farkli alanlarin disiplinleri ise de aralarnda kullandiklari
yontem bakimindan benzerlikler vardir. Soyle ki her iki bilim de somut verileri, olaylar1 veya
sorunlar1 dnceden belirlenmis kurallar veya formulleri kullanarak problem/sorun ¢dzmeye caligir.
Unlii matematikci John Nash “iyi matematik adalettir” diyor. www.bilgi.edu.tr./tr/h E.T. 11.05.2013

3 “Ozgiirliik icinde giivenlik” Oztiirk tarafindan literatiirde énplana ¢ikarilmus ,hatta anilan kitabinin
Onsoziiniin baglig1 olarak bu ifade kullanilmistir.Bzk. Oztiirk, Erdem, a.g.e., s.17
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http://www.bilgi.edu.tr./tr/h

Yetki: Hakkin 6ziinde bir seyi yapabilme serbestisi, imkani (yetkisi) vardir.
Ancak bu serbestiyi, imkan1 kullanmak hak sahibine ait bir tasarruf olup, kimse
boyle bir konuda zorlanamaz. Bu durum, kisinin hakka konu sey tizerindeki salt

kullanma, yararlanma ve tasarruf edebilme durumunu ifade eder.*

Talep: Hakkin 6ziinde yer alan yetkinin ger¢eklesmesi veya sahibi
yararina yerine getirilmesi i¢in hak sahibinin o hakla ilgili olarak baskalarina
yukleyebilecegi kaginma yiikiimliiliigiini veya bir edim yerine getirme
yiktmliligint ifade eder. Her hak, sahibine olumlu veya olumsuz bir talepte
bulunma yetkisi verir. Daha agik bir ifadeyle, bir hak baskalarina sirf bir kaginma
yikiimliligii yiikleyebilecegi gibi, bir edim veya yerine getirme yiikimliligi de
yiikleyebilir. Hukuk diizenince taninan haklar hem negatif hem de pozitif taleplere

dayanak olusturabilirler.*

Taninma (Saygi gosterilme zorunlulugu) : Bir hakkin 6ziinde yer alan yetkinin
talep olarak dis diinyaya yansimasi durumunda bu yetkinin ve talebin gerek hukuk diizeni
gerekse i¢inde bulundugu toplum tarafindan kabul gérmesini, saygi gosterilmesini, diger
bir ifadeyle bu hakkin mesruiyetini ifade eder. Bu hak talebi 6zel hukuk iligkisinden veya
kamu hukuku iliskisinden kaynaklanabilir.>*

S6z konusu talebin ahlaki olarak veya kamu vicdaninda kabul gérmesi yaninda,
hukuk diizeni tarafindan da taninmasi ve hukuksal mesruiyete sahip olmasi gerekir.
Ciinkii ilgilinin (sahibinin) herhangi bir menfaatinin zarar gérmesi halinde, bunu
gidermek i¢in gerektiginde zora basgvurabilmesi giindeme gelebilecektir. Bu durumda asil
onemli olan s6z konusu hakkin hukuk diizeni tarafindan taninmasi ve mesruiyete sahip

olmasidir.®

Mesruiyet zemininin genigligi ve toplumun haklara sahip ¢ikma ve baskalariin
taleplerini kabul gorme bilincindeki derinlik, iilkenin demokratik, sosyal ve kiiltiirel

gelismisligiyle dogrudan ilintilidir.

Toplumsal yapmin giicliiliigii ve demokratik bilincin gelismisligi, kalkinma

diizeyi ve ¢agdas degerlere saygi siiphesiz bu alanin zeminini ve kapsamini belirlemede

%2 Erdogan, a.g.e., s. 11; Kaboglu, a.g.e., s. 16
% Erdogan, a.g.e., s. 11

* Erdogan, a.g.e., s. 12 vd.

* Donnelly, a.g.e., s. 22
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etkili olacaktir. Her hukuk diizeni kendi siyasal sistemi ve hukuk diizeninin 6ngordiigii
hak arama yollari1 gozeterek gelismislik diizeyine uygun yontemler belirlemek ve
bireylerin hak ve Ozgirliiklerini etkin kullanabilecekleri ortamlar yaratmak

durumundadir.

Yukarida ifade edilen dairelerin kesisim alaninin biiytikligii o iilkedeki hak ve
ozgiirliiklerin kullanim alaninin gostergesi olup, Anayasaya gore Devletin temel 6devi bu
alan toplum diizeni ve bireyin mutlulugu ekseninde genisletmek olmalidir. Alanlarinin
kesisiminin tamamen birbiri igine gegtigi bir yapi, diger bir ifadeyle hak olgusu kapsami
icinde tanimlanacak her talebin sinirsizca karsilandigi ve tanindigi bir siyasal yapi ve
onun dogurdugu hukuk diizenini insa etmek fiilen imkansizdir. Ciinkii hi¢bir kisitlamanin
ve ¢ekincenin olmadig tam Ozgiirliikler diinyast gibi iitopyalar 36yaratmak en azindan

bugiiniin gergekleriyle drtiismemektedir.

Dogru yonetim modeli ve rasyonel ¢agdas bir hukuk diizeni ortaya koymak adina
yapilacak en 6nemi i, kamu diizeniyle bireylerin hak ve 6zgiirliikleri dengede tutacak bir

yapty1 6ngoérmek olmalidir.

Toplumda var olan saygi gosterme bilincinin yiiksekligi ile kamu giicii
tarafindan tanman haklar yelpazesinin genisligi Olciisiinde, temel haklar en iist

diizeyde korunmus olacaktir.

Sayg1 gosterme bilinci ayn1 zamanda normatif bilimlerin bu arada hukukun
axiologie ( deger teorisi ) ile ilgili olan ve o toplumun sahip oldugu milli manevi
degerleri ile birlikte yasama iradesini olusturan tiim duygu ve diisiinceleri ifade eden
bir olgudur.®” Toplumun deger yargilari ile hukuk sisteminin birbirini destekledigi
oranda bireyin toplum hukukuna, toplumun da bireyin hukukuna saygi gostermesi
beklenir. Boylesi bir hukuk sisteminde bireyin hukuk disi davraniglari istisna

olacagindan esasen hukuk uygulayicilarinin isi de kolay olacaktir. Ciinkii saglikli bir

% Utopya, higbir yerde bulunmayan anlaminda eski Yunancadan gelen bir sézciiktiir. Felsefede bu
terim, gergeklestirilmesi olanaksiz tasar1 ya da disiinceleri belirtmek igin kullamilir http:
//tdkterim.gov.tr/bts/ E.T. 11.05.2013; Utopya hakkinda ortaya konmus diisiincelere bir ronesans
aydmni olan More’nun “Diigsel Ulkesi” ve klasik iitopyaci sayilan Tommasa Campanalle’nin (1568-
1639) “Giines Ulkesi adli yapitlar 6rnek verilebilir. Ayrintili biligi igin bkz. Mehmet Ali Agogullari,
Levent Koker, Tanr1 Devletinden Kral-Devlete, Iimge Kitabevi, Ankara, 1991, s. 204-246

% Fichter, a.g.e., s.171; Giiriz, a.g.e., s. 60; Mahmut Tezcan, Sosyoloji Giris Temel Kavramlar, TDFO
Yaym, Ankara, 1993, s.187; Zeki Hafizogullari, Ceza Normu Normatif Bir Yapi Olarak Ceza Hukuk
Diizeni, Seckin Kitabevi, Ankara, 1987, s. 18-20; Nusret Ilker Colak, Kiiltiir ve Tabiat Varliklarim
Koruma Hukuku, XII Levha Yayincilik, Istanbul, 2011, s. 1.
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toplumsal yapida bireyin tutum ve davraniglari ile toplumun deger yargilar1 ve hukuk

sisteminin ortaya koydugu normlar arasinda azami uyum vardir.

Hak ve hiirriyetlerin etkin korundugu, hukukun egemen oldugu toplumlarda
yonetim ve bireyler arasindaki iligski ve iletisimin daha iyi oldugu ve toplam kalite

yonetimi ile hukuk devleti anlayisimnin ortiistiigii ve benimsendigi soylenebilir.®®

2. Ozgiirliik ve Kavramsal Boyutu

Ozgiirliik en yalin tanimiyla, bir seyi yapma veya yapmama, belitli bir sekilde
davranip davranmama yetkisi olarak tanimlanabilir®®. Diger bir ifadeyle 6zgiirliik,
kisinin bagkalarina zarar vermeden diisiindiigii ve diledigi her seyi yapabilmesini
ifade eden* soyut bir kavramdir. Eski ¢aglarda hatta bu ¢agin en yiiksek medeniyet
donemlerinde bile kisisel haklar ve dolayisiyla bu haklar1 ifade eden ozgiirliikler
insanligin glindeminde olmamig ve “devletin” her bakimdan sonsuz iktidar ve
hakimiyet sahibi oldugu anlayis1 kabul edilmisti. O kadar ki, kisilere miilkiyet ve aile

edinme hakk1 dahi taninmiyordu.

Bu durum M.O. III. yy’ a kadar devam etmis ve bu dénemden sonra ilk ve
orta ¢aglarda ve feodalite devirlerinde devlet kisilere kars1 olan mutlak {istiinligiinii
kaybetmeye baslamig ve devlet ve kisiler arasindaki iligkileri diizenleyen yeni

diisiince akimlari ortaya ¢ikmaistir.

Ornegin, Stoisizm Okulu, ferdin 6zgiir bir sahsiyet oldugu ve bu sahsiyetin
her seyin Ustlinde bulundugu, devletin hakimiyetinin bu 6zgiirlik alanmi ile simirh
oldugu ve siyasi otoritenin ferdin bu 6zgiirliiglinii himaye etmekle gérevli oldugu
fikrini yaymaya calismigtir. Bundan sonra sirasiyla Hristiyanlik kisilerin Allah
ontlinde kardes ve esit oldugunu, Ortagag sonrasinda goriilen reformist fikirler insan
haklarinin Gstiinligii ve devletin iktidarini sinirlayan tabii haklar bulundugu fikrini

41
savunmuslardir™.

% Ozcan Ozbey, “Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi Isiginda Yargilamanin Yenilenmesi ve Kamu
Gorevlisine Riicu Sorunu”, Yargitay Dergisi, C. 36, S. 1-2, Ocak-Nisan 2010, s. 88.

% ibrahim O. Kaboglu, Kolektif Ozgiirlikler, Dicle Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymlari,
Diyarbakir, 1989, s.14.

40 A Kadir Ciigen, Insan Haklar:, MKM Yayincilik, Bursa, 2011, s. 86.

* jlhan Arsel, Anayasa Hukuku (Demokrasi), Dogus Matbaacilik, Ankara, 1964, s. 238-245.
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Bu donemde Ronesans ve bunun sonucu olan Reform hareketlerinin etkisiyle
ve aklin 6n plana gegmesiyle diisiince diinyasinda olumlu gelismeler yasanmis, bu
gelismelerin etkisiyle XVIII. yy’ 1 yepyeni bir hava sarmis ve bu ylizyila Fransizlar
“isiklar yiizyil1”, Almanlar ise “aydinlanma dénemi” adini vermislerdir.** Bu

aydinlanmadan 6zgiirliikler hukuku ve kavrami da payimi almistir.

Aslinda 6zgiirliik ve hak birbiriyle iliskili olmakla birlikte; i¢erik bakimindan
farkli kavramlardir. * Ozgiirliigiin bir hak oldugu konusunda herhangi bir tereddiit
yoksa da, hakkin igerigi sadece bir 6zgiirliikten ibaret degildir. Ciinkii hak, 6zgiirligii
icermekle birlikte, devletten, 6zel veya tiizel kisilerden bir takim somut edimleri

talep edebilme yetkisini de kapsar.

Buna gore bu kavram pratik bir anlayisla degerlendirildiginde; 6zgiirliik
hukuk tarafindan heniiz diizenlenmemis serbestligi; hak ise hukuk diizeni tarafindan
tanman, korunan irade ve menfaatleri ifade eder.** Montesquieu dzgiirliik icin “bu
kadar degisik anlama gelebilen, zihinleri bu kadar ugrastiran baska bir kelime

yoktur” ifadesini kullanir.*

Ozgiirliik kavrami, sosyal bilimlerin dzellikle felsefenin ve sosyolojinin en
¢ok ugrastigi konulardan biri olmustur. Bu baglamda bu kavram ve insan haklariyla
iliskisi, insan haklar1 literatiirlinde sikca tartisilmis ve bu tartisma giincelligini her
zaman korumustur. Tim ugraslara ragmen iizerinde fikir birligi edinilmis bir

Ozgiirlik tanim1 tam anlamiyla bulunmamaktadir.

Bu konuda yabanci ve yerli birgok diisiiniir ¢esitli tanimlar yapmislardir*®.Bu

tanimlarda yer alan ortak husus, bireyin istem ve iradesinin ortaya g¢ikisinda

2 Coskun Ugok, Siyasal Tarih, AUHF Yayinlari, B. 3., Ankara, 1980, s.2-3.

* André Mercier, “Insan Haklarimin Felsefi Temelleri”, Yayina Hazirlayan fonna Kuguradi, Tiirkiye
Felsefe Kurumu Yayinlari, Ankara, 2009, s.26-28

* Tezcan v.d., a.g.e., 5.31-32

“ {lhan F. Akin, Kamu Hukuku, Fakiilteler Matbaasi, istanbul, 1974, s. 150; Montesquieu: De
I’Esprit des Lois, XI, 2.’den Akt. Miinci Kapani, Kamu Hiirriyetleri, AUHF Yayinlari, B. 6, Ankara,
1981, s. 3.

4 Ozgﬁrlﬁkle ilgili goriisler i¢cin bkz.Giiriz, a.g.e., S. 265, 267, 276-280; Akin, a.g.e., s.259-303;
Ozbey, a.g.e., s. 9-11; David Hume, An Inquiry Concerning Human Understanding / /nsanin Anlama
Yetisi Uzerine Bir Sorusturma, Ceviren: O. Aruoba, Hacettepe Universitesi Yaymi, Ankara, 1976,
“Hiirrivet ve Zorunluluk” bolimiinden aktaran loanna Kuguradi, Uludag Konusmalari, Ozgiirliik-
Ahlak-Kiiltiir Kavramlari, Tirkiye Felsefe Kurumu Yaym, Tirk Felsefe Dizisi: 1, s. 2.; Vecdi Aral,
Hukuk Felsefesinin Temel Sorunlari, Filiz Kitabevi, Istanbul, 1992, s. 118.; Kaboglu, a.g.e., s. 15;
Biilent Tandr, Tiirkiye nin Insan Haklart Sorunu, B. 3, Beta Yaymlari, Istanbul, 1994, s. 13-16;
Mustafa Erdogan, “Sivil Ozgiirliik Olarak Din ve Vicdan Ozgiirliigii”, Demokratik Hukuk Devletinde
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karsilagtig1 ahlaki, felsefik, hukuki ve diger bir¢ok igsel ve digsal etkilerin hangi

diizlemde kesistiginin farkli yaklagimlar ve anlayislarla ifade edilmesinden ibarettir.

Burada hak ve Ozgiirliik kavramlarmin esasen farkli anlamlari haiz olup,
hiirriyetin hakka gore daha soyut ve kapsayici bir mahiyet arz ettigini, diger bir
deyisle hakkin, ozgiirliigiin somutlasmis halini ifade ettigini*/, hakkin bir taleple
birlikte bir hizmet veya edim isteme seklinde belirmesine ragmen, hiirriyetin daha

¢ok bir serbestlik ve bundan yaralanma oldugunu® belirtmek gerekir.

B. HAK VE OZGURLUKLERIN SINIFLANDIRILMASI ve
HUKUKSAL BOYUTU

Cagdas insan haklari, insanin sadece insan oldugu i¢in dogustan sahip
oldugu, evrensel nitelikte ve herkese esit olarak taninmis olmasi anlayigini ifade
eden, dogal hukuk doktrininden esinlenmis ve bunun sonucu olarak, devletin bireye
bir litfu olarak algilanmamigtir. Devletin temel fonksiyonu bu haklar1 6ziine
dokunmaksizin sadece pozitif hukuk kaynaklariyla koruyup gelistirmektir. Nitekim
anayasada da bu anlayisin bir sonucu olarak insan haklarinin dogustan gelen

“vazgegilmez”, “devredilmez” nitelikte olduguna vurgu yapilmaktadir.*

Bu anlayisin bir sonucu olarak insan haklart siirekli gelismekte 6zgiirliigiin
Oznesi olan insan yalnizca genel olarak degil; kadin, ¢ocuk gibi birgok 6zel gruplar

baglaminda da degerlendirilmekte ve incelenmektedir.

Hiir ve demokratik toplumlarda kisilere taninan hak ve hiirriyetlerin gesitli
terimlerle ifade edildigi ve bunlarin degisik kriterlere gore simiflandirildig
goriilmektedir. Bu konuda , “kisi haklar1”, “kisi hiirriyetleri”, “insan haklar1”, “temel

haklar”, “kamu hiirriyetleri” gibi terimler kullanilmaktadir.*

“Insan Haklar1”, bu anlamda kullanilan terimlerin en genis kapsamlisidir.

Diger bir ifadeyle bu terim, teorik olarak bir siire¢ i¢inde insanlara taninmasi gereken

Din ve Vicdan Hiirriyeti, Ensar Nesriat, Istanbul, 2002, s.63; Mustafa Erdogan, Dersimiz Ozgiirliik,
Pinar Yayini, Istanbul, 2001, s. 17. ; Arsel, a.g.e., s. 238-248;

* Kaboglu, Ozgiirliikler Hukuku, s. 13

8 Biilent Tanor, Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku, B. 11, Beta,
Istanbul, 2012, s.133.

* Karaosmanoglu, a.g.e., .91

%0 Kapani, a.g.e., 5.13
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ideal haklarin listesini ifade eder. Bu haklar her iilkenin ekonomik, sosyal ve kiiltiirel

ozelliklerine gore farkli dlgeklerde hayata gegebilecektir.

Insan haklarinin etkin korunmasi bakimindan devlet tarafindan taninarak
pozitif hukuka girmis bulunan bu haklara miidahale edilip edilemeyecegi, miidahale
edilecekse hangi haklara ne 6l¢iide yapilabilecegi ve bunun sinirlarinin ne olacaginin
belirlenmesi hukuk pratigi bakimimdan énemlidir. Bu baglamda hak ve 6zgiirliiklerin
hukuk disiplini ekseninde®* analiz edilmesi i¢in haklarin smiflandirilmast,
kademelendirme sorunu ve anilan haklarin pozitif hukuktaki konumlarinin

irdelenmesi konumuz ac¢isindan yararli olacaktir.

1. Hak ve Ozgiirliiklerin Simflandirilmasi

Hak ve ozgiirliikklerin siniflandirilmasi, hak ve oOzgiirliikklerin ortaya ¢ikis
stirecini ve korunma gereksinimlerini tanimlamak bakimdan 6nem arz etmektedir.
Siniflandirma her ne kadar hangi haklarin “insan haklar1” kategorisine dahil olmasi
gerektigi tartismasini ilgilendirse de biz pratik olarak boyle tasnifin hak ve

ozgiirliiklerin taninmasi ve korunmasinda belirleyiciligi olmasiyla ilgilenmekteyiz.

Bu nedenle haklar, ¢esitli bakimlardan siniflandirilmis olsa da biz felsefik ve
sosyolojik kaygidan &te, haklarin realize edilmesi bakimindan 6nem tasidigina
inandigimiz Jellinek’in klasik siniflandirmasi ile kusaklara gore simiflandirma
esaslarini inceleyecegiz. Bunun yaninda ileri siiriilebilecegi ¢cevre bakimindan haklar,
diger bir ifadeyle mutlak haklar ve nispi haklar ayirimi; kullanimlar1 esnasinda
olusturduklart etkiye gére yalin haklar ve yenilik doguran haklar ayirimi; sahsen
kullanilmalarinin zorunlu olup olmamasina gore haklar, yani kisiye siki sikiya bagh
olan haklar ve sahsa bagli olmayan haklar ayrimi; bagimsiz ve bagh haklar ayirimi

gibi siniflandirmalarin yapildigina sadece ismen deginmekle yetinecegiz.
a. Klasik (Jellinek) Simflandirmaya Gore Haklar

Haklarm siniflandirilmasinda birey ile devlet arasinda statiier bir iligki oldugu
anlayisindan hareketle, hak ve ozgiirliiklerin korunmasi yaninda devletin miidahale

yetkisinin kapsaminin belirlenmesi bakimindan klasik bir siniflandirma metodu olan

*! Hukuk disiplini ekseninde 6zgiirliik ve haklarla ilgili ayrintili bilgi i¢in bkz. Gemalmaz, a.g.e.,
5.1419 vd.
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Jellinek® tarafindan yapilan siuiflandirmadan hareketle yapilan il ayrim

irdelenecektir.
(1) Negatif Statii Haklar:

Negatif statli haklari, kural olarak kisinin devlet tarafindan asilamayacak ve
dokunulamayacak 6zel alaninin sinirlarini ¢izen hak ve 6zgiirliikler olarak karsimiza
c¢ikar. Kisinin 6zel yagaminin sinirlarint koruma altina alan, konut dokunulmazlhigs,
kisi glivenligi, din Ozgirligl, diisiince Ozgiirliigli negatif statii smifina giren
haklardir. 1982 Anayasasinin ikinci kisminin ikinci boliimiinde yer alan (m.17-40)
hak ve ozgiirliikkler kural olarak negatif statii haklar niteligindedir. Bu haklar devlete,
negatif bir tutum, sadece karismama, “gdlge etmeme” 6devi yiiklerler. Bu haklar
kisiyi devlete ve topluma kars1 koruyan haklar oldugu icin bu haklara “koruyucu
haklar” da denir. Anayasada bu haklar “kisinin haklar1 ve ddevleri” baslig1 altinda

toplandig1 igin bu haklara kisaca “kisisel haklar” da diyebiliriz.>

Bu haklarla ilgili devletin miidahale yetkisinin hi¢ olmadig1 sdylenemez.
Diger bir ifadeyle devlet istisnai nitelikte sinirlayict diizenlemeler yaparken “kisitli”
“slgiilii” ve “denetime” tabidir.>* Bu kriterlerin ne oldugu Anayasada belirtilmis olup

daha sonra detayl1 olarak irdelenecektir
(2) Pozitif Statii Haklan

Pozitif statii haklari, bireylere devletten olumlu bir davranis, bir hizmet, bir
yardim isteme imkanini taniyan ve hak ve 6zgiirliiklerin kullanilmasin1 kolaylagtirma
yoniinde adim atma yiikiimliliigli getiren haklardir. 1982 Anayasasmin ikinci
kismimin {giincii boliimiinde (m.41-65) sayilmistir. Calisma hakki, saglik hakki,
konut hakki, sosyal gilivenlik hakki gibi haklar, Devletin pozitif miidahalede
bulunmasi gereken haklar olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Pozitif Statii Haklar1 soz
konusu oldugunda devlete sosyal alanda bir takim 6devler yiiklenecektir. Pozitif statii
haklarina, kisiye devletten bir sey istemesi hakkini verdigi i¢in “isteme haklar1” da

denmektedir.>® Bu haklarin ¢ogunlugu sosyal ve ekonomik alana iliskin oldugundan

52 Gemalmaz, a.g.e., $.1424-1425; Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oguz Sancaktar, Rifat
Murat Onok, Insan Haklar: El Kitabi, S. 75.

53 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslart, s. 397

54 Karaosmanoglu, a.g.e., s, 92

> Gemalmaz, a.g.e., s.1424; Ozbey, a.g.e., 5.18

19



ve Anayasamizin bu haklar1 diizenleyen boliimiiniin baghigmin “sosyal ve ekonomik
haklar ve odevler” olmasindan ve keza bu haklarin sosyal devlet anlayisinin

sonuglar1 oldugundan, bu haklara kisaca “sosyal haklar” da denir.*

Bu kapsamda sayilan haklarin hayata gecirilmesi baglaminda bireyin
isteminin ve dolayisiyla devletin yerine getirme yiikiimliiligiiniin de bir sinir1 vardir.

Bu simirin gergevesini devletin ekonomik, sosyal tiim mali imkanlar1 belirler.
(3) AKktif Statii Haklar

Bu kapsamda sayilan haklar, kisilerin iilke yonetimine katilmasini saglar. Bu
nedenle bu haklara “katilma haklar1” da denir. Aktif statii haklari, 1982 Anayasasinin
ikinci kisminin doérdiincii boliimiinde (m.66-74) yer almaktadir. Se¢me ve secilme
hakki, siyasi parti kurma hakki, siyasi faaliyette bulunma hakki, kamu hizmetine
girme hakki, dilek¢e hakki aktif statii haklarina 6rnek gosterilebilir. Bu haklarin
niteligine ve 6zellikle bu haklarin diizenlendigi anayasanin ikinci kisminin dérdiincii
boliimiiniin bagligina bakarak, bu haklara “siyasi haklar” veya “yurttaslik haklari”da

denir.®’

Bu haklarin hayata gecirilmesinde o iilkenin tarihi ve Kkiiltiirel yapisiyla

ekonomik, sosyal ve demokratik gelismisligi belirleyici olacaktir.
b. Kusaklara Gore Haklar

Insan haklari tarihsel gelisime gore siniflandirmalara tabi tutulmus ve buna
gore farkli insan haklari listeleri diizenlenmistir. Basta bu listeler Fransiz hukuk¢u

Karel Vasak tarafindan ii¢ kusak seklinde smlﬂandlrllmlstlr.58

Daha sonra bu smiflandirma, haklarin genel olarak konularindan ve
niteliklerinden hareketle dort kusak hak seklinde kategorilestirilmistir. Doktrinde
haklarin kusaklar halinde smiflandirilmasina iliskin elestirilere rastlanmakla birlikte,

giiniimiizde bu siiflama yaygin olarak kabul edilmekte ve kullamImaktadir.>®

% Kalabalik, a.g.e., 5.48

% Kalabalik, a.g.e., 5.49-50

%8 Kalabalik, a.g.e., 5.52

% Ozbey, a.g.e., 5.23; Mithat Sancar, “Hukukun Olusturulmasinda Insan Haklarmn Rolii”, b.y: 50
Yillik Deneyimlerin Isiginda Tiirkiye’de ve Diinya’da Insan Haklari, Hacettepe Universitesi Insan
Haklar1 Felsefesi Uygulama ve Arastirma Merkezi, Ankara, 1999 s. 323
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(1) Birinci Kusak Haklar

Birinci kusak haklar, 6zelikle aristokrasi biirokrasi catismasina dayanir.
Ingiliz, Amerikan ve Fransiz devrimlerinden dogan birinci kusak haklar, aym
zamanda, medeni ve siyasi haklar ya da klasik haklar olarak da yogunlasmaktadir.
Esas olarak, 17. ve 18. yiizy1l devrimlerinden sonra devrimci burjuvazinin verdigi
miicadele, hiirriyet ve esitlik kavraminin ortaya ¢ikmasina sebep olmustur. Bu haklar
liberal Ogretiye dayandirilmis ve devrim sonrasi hazirlanan anayasalarda formiile

edilerek yerlerini almuslardir.®

Birinci kusak haklar; yasam hakki, iskence yasagi, kolelik yasagi, kisi
Ozgurligi ve giivenligi hakki, diisiince ve ifade oOzgiirliigli, toplanti ve gosteri
yuriiylisic hakki, orgilitlenme 6zgiirliigli, miilkiyet hakki gibi haklardir. Bu haklar
daha ¢ok insanin kendine 6zgili se¢im ve kararlar1 dogrultusunda ortaya ¢ikar®™ ve
agirlikli olarak negatif statii haklarmin o6zelliklerini gosterir. Bu alan devlete,

topluma ve tiglincii kisilere miidahale etmeme 6devini yﬁklerez'
(2) Ikinci Kusak Haklar

Bu haklar, 18.yiizyilin sonlarinda Ingiltere’de baslayan ve 19. yiizyilda Kita
Avrupasi’na sigrayan sanayi devrimi ve sosyalist 6gretinin liberal burjuva dgretisiyle

kendisini sosyallestirmesi siirecinin bir tirlintidjir.

Isci smifi bu donemde dogmus ve toplumsal muhalefet olusturmus, bunun
sonucunda, siyasi alanda genel oy kabul edilmis ve sosyal haklar geniglemistir.
Sendikal 6zgiirliikler, calisma hakki, sosyal giivenlik hakki, egitim hakki, kiiltiirel
yasama katilma, kiiltiirel tiriinlerden yararlanma haklari gibi haklar bashcalaridir.%
Bu kusakta yer alan haklarin 6nemli bir boliimiiniin 6zelliklerini gosterdigi pozitif
statli haklar1, sahibine devlet ya da iigilincii kisilerden olumlu bir davranis talep etme
yetkisini verir; dolayisiyla da bu haklar devlete ve iigiincii kisilere de bu konuda bir

gerceklestirme 6devi yﬁkler64.

% Kaboglu, a.g.e., 5.41-42

% Ciigen, a.g.e., 5.159

62 Kalabalik, a.g.e., 5.52-53

% Gemalmaz, a.g.e., s. 1425; Ciicen, a.g.e., s.159; Karaosmanoglu, a.g.e., s. 93
® Kalabalik, a.g.e., .54
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(3) Uciincii Kusak Haklar®

Bu haklar en son ortaya ¢ikmis olup, uluslararast doktrinde bu adla
adlandirilmas1 1970’ lere dayanmaktadir. Ugiincii kusak haklar arasinda; baris hakki,
silahsizlanmis bir diinyada yasama hakki, gelisme hakki, saglikli ve dengeli bir
cevrede yasama hakki, dogal kaynaklar tlizerinde tam egemenlik hakki, halklarin

kendi durumlarini belirleme hakk: gibi haklar sayilabilir.%

Ikinci Diinya Savasi’ndan sonra insan haklar1 kavraminin uluslararasi bir
nitelik kazanmaya baslamasiyla Jelinek’in “aktif statii haklar1” olarak nitelendirdigi®’
“dayanisma haklar1” da denilen i¢ilincii kusak haklar {iglincli diinya iilkelerinin
baskisiyla giindeme gelmis ve anayasalarda yer almaya baslamistir. Bu haklarin
temelinde toplumsal ve uluslararasi dengesizlik, diinya 6l¢eginde siireklilik tagiyan
savas ve catismalar, tarihsel ve dogal mirasin hizla yok olmasi gibi ¢cogunlukla az

gelismis tllkelerin karsilastigi sorunlar yer alir. 08
(4) Dordiincii Kusak Haklar

Insanligin yasadign bas dondiiriicii teknolojik gelismeler ve degisimler
karsisinda, insana ait hangi degerin veya olgunun tehlikeye girecegi ve bunlarin
hangi olgekte korunacagi konusu dordiincii kusakta yer alan insan haklari olarak

karsimiza ¢ikmaktadir.

Nitekim ilk once medeni ve siyasi haklar, ikinci olarak ekonomik ve sosyal
haklar, iigiincii olarak bilim ve ¢evre haklarindan sonra® nano teknoloji ve gen
teknolojisinde yasanan Qelismelere paralel olarak, insan neslinin dogal
yapisinin(genetik yapisinin) bozulmasi tehlikesine karsi insanlari koruyan haklar
giindeme dordiincli kugak haklar olarak gelmektedir. Bunun yaninda bu tiirden
gelismelerin neden oldugu belli etik sorunlari ve sorgulamalar da bu haklarla birlikte

irdelenmesi gereken konular olarak kargimiza (;1kmal<tad1r.70

% Bu konuda daha ayrintili biligi i¢in bkz. ibrahim Ozden Kaboglu, Dayanisma Haklari, TODAIE
Insan Haklar Aastirma Merkezi, Ankara,1996

%  Gemalmaz, a.g.e, s.1427; Kalabalik, a.g.e., s.56; Karaosmanoglu, a.g.e., s, 136

" Ozbey, a.g.e., 5.25

%8 Kalabalik, a.g.e., 5.54;

% Karaosmanoglu, a.g.e., 5.67

" Ozbey, a.g.e., 5.26
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2. Hak ve Ozgiirliikler Arasinda Kademelenme Sorunu

Hak ve 6zgiirliikler arasinda bir kademelenme oldugunu, hak ve 6zgiirliiklerin
derecelendigini ve astlik-iistliik iliskisi bulundugunu iddia etmek, 6zellikle felsefi ve
sosyolojik a¢idan hak ve oOzgiirlik kavramiyla bagdastirilmasi zor bir yaklagim
olacaktir. Bununla birlikte, hak ve 6zgiirlik miicadelesinin tarihsel gelisiminde, hak
ve Ozgiirliiklerin korunmasina yonelik kabullerin ortaya ¢ikisi, hak ve 6zgiirliiklere

iliskin olarak kisilerde var olan dncelik ve 6nem algisiyla yakindan ilgilidir71.

Hak ve oOzgiirlikler arasinda bir kademelenme olup olmadigi yoniinde bir
tartigma agcmak gereksiz kabul edilse dahi, 6zellikle pozitif hukuka girmis hak ve
ozgiirliikler bakimindan, her somut olay 6zelinde birinin digerine tercih edilmek
durumunda kalinmasi geregi yadsinamaz. Ancak bu bir hak ve 6zgiirliigiin bir bagka
hak ve ozgiirliik agisindan iiste oldugu veya feda edilebilecegi yoniinde bir kabul
anlamini tagimamaktadir. Bununla birlikte hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasinda
ortaya konulan smirlar ve sinirlama gerekceleri bir yoniiyle hak ve ozgiirliikler
arasinda var olan oncelik veya oneme gore sekillendirilmektedir. 2 Bir bagka
ifadeyle, bir hak veya 6zgiirliik, daha {istiin nitelikli bir hak veya 6zgiirliik agisindan
gerekli oldugundan hareketle tamamen ortadan kaldirilamamakla birlikte, bir baska
ozgiirliik tizerinde hukuki siirlari asan bir olumsuz etki dogurmasi ya da dnemi veya
onceligi bulunan bir hak ya da ozgiirliigiin gerektirmesi nedeniyle kisitlanmasi

yoluna gidilebilmektedir.”

™ 1215 tarihli Magna Carta Sézlesmesinde, can giivenliginin saglanmasi ve yargisiz olarak
Ozgiirliiklerinden yoksun birakilma uygulamalarinin 6nlenmesi yerine, giincel 6ncelik ve 6nem
algisma gore toprak sahipleri, kendilerine sorulmadan vergi konulmamasi konusuna odaklanmiglardir.
"2 Karaosmanolu, hak kavramini farkli bir yaklasimla deger iizerinden tanimlamakta, degerler arasinda
insanin alt degerleri ve list degerlenleri seklinde iki katogoriden bahsetmektedir. Bkz. Karaosmanoglu,
a.g.e., s. 64-65

"Haklar arasinda bir dstiinlik sirlamasi olmamakla birlikte, ptratikte bu haklarin kullanilmasi
konusnda bir takim sorunlarla karsilagilabilir. Bu konuda Goézler, ozgiirliiklerin sayisinin = sinirsiz
oldugunu ne kadar insan eylemi varsa, o kadar 6zgiirliik oldugunu, bu sayisiz 6zgiirliiklerden ¢ok
siirli bir kisminin Anayasada diizenlenme sansina eristigini ifade eder. Yazar, sigara icme 6zgiirligii
orneginde bu konuyu ele alir. Bu 0zgiirligli Anayasada ayrica diizenlenme sansina kavusamayan
smirsiz sayidaki “isimsiz  Ozgiirlik”ten biri olarak diistinmektedir. Bu baglamda sigara i¢cme
Ozglirligliniin de diizenlenmesi, sinirlarinin nereye kadar uzanip nerede bittiginin ve bu 6zgiirligiin
kullanilmas1 yollarini, tabii hukuk¢u yaklasimini bir yana birakarak, sigara igme Ozgiirliigliniin
sinirlandirilmast  gerekliligini, “dzgiirlikklerin ¢atigmast kuramui” ile agiklamaktadir. Sigara i¢me
Ozgiirligii 6rnegin kapali yerlerde saglik, otobiiste seyahat, okulda 6grenim, isyerinde galisma hakki
ile ... catigmaktadir. Catigan Ozgiirliiklerden hangisinin sinirlandirilmast gerektigi konusunda, {i¢
goriis ileri siiriilebilir. Birincisi, “hiyerarsi goriisii”diir. Bu goriise gore, ozgiirliikler arasinda bir
hiyerarsi olup, c¢atistiginda, Ozgiirlikler degerler tartisinda tartilmali, daha agir basan 6zgiirlik
korunmali, digeri ise sinirlandiriimalidir. Ikincisi, “miidahalenin kesilmesi goriisii” olarak
isimlendirebileceginiz bu diisiinceye gore, dzgirliikler ¢atismasinda, hangi 6zgiirlik diger 6zgiirliige
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1982 Anayasasinda yer alan haklar ii¢ baslik altinda toplanmaktadir.
Bunlardan birincisi, temel hak ve hiirriyetler, ikincisi, sosyal ve ekonomik haklar,
liclinciisii ise siyasi haklar bashgi altinda diizenlenmistir. Hak ve ozgirliikler
arasinda astlik Tstliik iligkisinin oldugu yoniinde agik bir hukuki diizenleme
bulunmamakla birlikte, hak ve 6zgiirliiklerin giivenceye kavusturulmast konusunda
var olan Anayasal diizenlemelerde hak ve 6zgiirlikler arasinda bir ayrima gidildigi

gorilmektedir.

1982 Anayasasinda var olan diizenlemelere bakildiginda, dncelikle temel hak
ve Ozgirliklerle ilgili olarak 6zel diizenleme ve koruma tedbirlerinin belirlendigi
goriilmektedir. 1982 Anayasasinin 5. maddesinde, Devletin amag ve gorevleri baslig
altinda kisinin temel hak ve ozgiirliikleri {izerinde olan sosyal, ekonomik ve siyasi
engellerin kaldirilmasina yonelik olarak bir gorev tanimlanmaktadir. Anayasanin 5.
maddesinde var olan bu diizenleme, temel hak ve 6zgiirliiklerin 6niindeki ekonomik,
sosyal ve siyasi engellerin kaldirilmasini, Devletin temel amag ve gorevleri arasinda
sayarken, ekonomik ve sosyal haklar konusunda bu yondeki yiikimliligi 65.

maddedeki ilkeler gercevesinde kabul etmektedir.

1982 Anayasasinin  13. maddesinde temel hak ve oOzgiirliiklerin
siirlandirilmasinin sinirlarindan bahsedilmektedir. 13. madde diizenlemesine gore;
“temel hak ve ozgiirliikler, ozlerine dokunulmaksizin, yalnizca Anayasanin ilgili
maddelerinde yer alan gerekgelerle ve ancak kanunla simirlandwrilabilir.” Bu
kapsamda olsa dahi, getirilen sinirlamalar, Anayasanin lafzina ve ruhuna, demokratik
toplum diizeninin ve laik cumhuriyetin gereklerine ve Olgiiliilik ilkesine aykir
olamayacaktir. Bu diizenleme, Anayasada diizenlenmis olan hak ve 6zgiirliiklerden
sadece temel hak ve Ozgiirliikkler bashigr altinda diizenlenmis bulunanlarin

sinirlandirilmasina 6zgiilenmis bulunmaktadir.

Anayasa koyucu, 13. maddede ortaya koymus oldugu smirlamanin

sinirlandirilmasi tercihinin bilingli olarak temel hak ve o6zgiirliiklerle sinirli tutulmus

miidahale ediyorsak o 6zgiirliik simirlandiriimalidir. Ugiinciisii, “pratik uyusum ilkesi”dir. Bu ilkeye
gore, “bir temel hahkin bagka bir temel hak ya da anayasanin korudugu bagka bir degerle ¢atismasi
halinde 6yle bir ¢dziim bulunmalidir ki, gerek temel hak gerek anayasanin korudugu hukuki deger,
varlik ve etkilerinin optimal diizeyde korunmasini ifade eder. Bkz. Kemal Gozler, “Sigara Igme
Ozgiirliigii ve Simrlart Ozgiirliiklerin Sinirlandiriimast Problemi Agisindan Sigara Yasagi”, http:
[lwww.anayasa.gen.tr/sigara.ntm E.T.: 01.06.2013
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oldugunu, 14. madde diizenlenmesinde acik¢a ortaya koymaktadir. 1982
Anayasasinin hak ve oOzgilrliikklerin kotiiye kullanilmamasi basghigini tasiyan 14.
maddesinde yer alan diizenlemede, hak ve 6zgiirliiklerin kétiiye kullanilmasi yasagi
Anayasada dilizenlenmis bulunan biitiin haklar bakimindan kabul edilmistir. 14.
maddesinde yer alan diizenlemenin devaminda Anayasada yer alan haklarin kotiiye
kullanilmasi suretiyle temel hak ve 6zgiirliikklerin yok edilmesi ya da Anayasada yer
alan smirlandirma hiikiimlerinden daha fazla siirlandirma yoluna gidilmesi
yasaklanmaktadir. 1982 Anayasasinin 14. maddesinde yer alan bu diizenleme, temel
hak ve oOzgiirlikklerin korunmasinda bir adim daha ileriye giderek, Anayasada yer
alan hak ve oOzgiirliiklerin higbir sekilde, temel hak ve Ozgiirlikklerin ortadan
kaldirilmas1 ya da 13. maddede sayilan cercevenin O&tesinde sinirlandirilmasina

gerekce olusturacak sekilde kullanilamayacagini hitkkme baglamistir.

1982 Anayasasinin temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin durdurulmasi
basligini tagiyan 15. maddesinde, olaganiistii durumlarda temel hak ve 6zglirliikklerin
kullanilmasma iliskin ilke ve kurallar Anayasal diizeyde ortaya konulmustur.
Anayasa koyucu 15. maddede getirmis oldugu diizenlemeyle;, “savas hukukuna
uygun fiiller nedeniyle gergeklegen oliimler disinda, kisinin yasama hakkina, maddi
ve manevi varligimin biitiinliigiine dokunulamaz, kimse din, vicdan, diistince ve
kanaatlerini agiklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolay: su¢lanamaz; sug¢ ve cezalar
gecmige yiiriitiilemez, su¢lulugu mahkeme karari ile saptanincaya kadar kimse su¢lu
saytlamaz.” hikmiinii getirmistir. Anayasanin 15. maddesinde var olan bu
diizenlemeler, temel hak ve Ozgiirlikkler arasinda dahi bir 6nem siralamasinin
oldugunu ortaya koymaktadir. 15. maddede sayilan hak ve ozgiirliikler, olaganiistii
hal, sikiyonetim, savas ve seferberlik durumlarinda dahi korunacak olan hak ve

Ozgiirliikler olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

1982 Anayasasinin 16. maddesinde, temel hak ve ozgiirliiklerin yabancilar
icin de korunmasi gerektigi diizenlenmistir. 16. madde metninde yer alan
diizenlemede her ne kadar, “milletlerarasi hukuka uygun olarak kanunla diizenlenir”
hiikkmii yer almaktaysa da, temel hak ve Ozgiirliiklerin insan olmanin geregi
oldugundan hareketle vatandas olmayanlar i¢in de bu degerlerin koruma altina
alindigin1 gostermektedir. 16. madde diizenlemesi, Anayasa koyucunun temel hak ve

Ozgiirliiklere insan temelinde yaklastigini, vatandas olsun ya da olmasin, insan olan
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kisilerin bu hak ve ozgiirliiklerinin korunmaya deger oldugunu kabul ettigini ortaya

koymaktadir.

1982 Anayasasinin 40. maddesinde “Temel Hak ve Hiirriyetlerin Korunmasi”
baslig1 altinda, Anayasada koruma altina alinan hak ve ozgiirliiklerin korunmasina
yonelik olarak kamusal makamlara miiracaat etme ve hak ve oOzgiirliklerin
korunmasi gereginin yerine getirilmesini isteme hakki diizenlenmistir. Anayasanin
40.maddesi diizenlemesinin baghigi temel hak ve 6zgiirliikklerin korunmasi olarak
diizenlenmis olmakla birlikte, madde igeriginde hak ve 6zgiirliikler arasinda ayrim
yapilmaksizin Anayasal haklarin korunmasma yonelik olarak hukuki bagvuru
yollarina gidilmesinin saglanmasi ve bu yonde ilgilinin bilgilendirilmesi konusu
diizenlenmistir. Madde iceriginde getirilmis olan koruma tedbirlerinin niteliklerine
bakildiginda, temel hak ve 6zgiirliikler, sosyal ve ekonomik haklar ya da siyasi hak

ve Ozglrliikler bakimindan bir ayrim yapilmasinin uygun olmayacag: goriilmektedir.

1982 Anayasasinda yer alan bahse konu bu diizenlemeler dikkate alindiginda,
Anayasa koyucunun bilingli olarak, Anayasada diizenlenmis bulunan hak ve
Ozgiirlikler arasinda 6nem ve Oncelik siralamasi yaptigir anlagilmaktadir. Hak ve
ozgirliiklerin birbirlerini tamamlayan, bir ve biitiin olarak anlamli olan bir manzume
oldugu kagmilmaz bir gergektir. Bir kisinin sahip oldugu hak ve 6zgiirliikler arasinda
bir yarisma ve c¢ekismenin olmadigi ve olmayacagi da acgiktir. Bununla birlikte,
birden ¢ok kisinin bulundugu bir ortamda, kisilerin hak ve o6zgiirliikleri arasinda
catisma ve yarigmanin ortaya ¢ikmasi da kacinilmaz olacaktir. Kisilerin hak ve
Ozgiirliikleri arasinda ¢atisma ya da yarigma ortaya ¢ikmasi durumunda, gatisma ya
da yarigmanin adil bir noktada dengelenmesi suretiyle sorunun giderilmesi gerekir.
Adil bir noktada dengeleme yapilabilmesi noktasinda hak ve 6zgiirliikler arasinda bir

onem ve Oncelik durumu dikkate alinarak hareket edilmesi gerekir.

Biitiin bu ag¢iklamalar 1s181nda, insan hak ve hiirriyetleri arasinda temel hak ve
ozgiirliiklerin 6zel bir 5neme sahip oldugunda tereddiit yoktur. Ozel 6nemi nedeniyle
temel hak ve Ozgiirliiklerin daha 6zenli korunmasi ve ihlallere karsi daha etkin

tedbirler alinmasi gerekir.
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3. Temel Hak ve Ozgiirliikler

Hak ve Ozgiirliiklerin siniflandirilmasinda  farkli  basliklar  karsimiza
cikabilmekle birlikte, temel hak ve Ozgiirliikler bashigr altinda toplanan 6zgtrliikler
ve haklar en ¢ok bilinen ve tartisilan hak ve &zgiirliiklerdir. Insan olmanin geregi
olan hak ve o6zgirliiklerin bir kisminin adi olmakla birlikte, hak ve ozgiirliiklere
iliskin tartigmalarda “temel hak ve 6zgiirliikler” kavrami genel olarak biitiin hak ve
Ozgiirliikleri ifade etmek iizere kullanilabilmektedir. Temel hak ve ozgiirliikler,
bilingli ya da bilingsiz olarak, insan hak ve 6zgiirliikleri denildiginde karsimiza ¢ikan
bir smiflandirmadir ve temel hak ve ozgiirliiklerin korunma gerekleri bakimindan

0zel oneme sahip oldugu noktasinda tereddiit bulunmamaktadir.

Temel hak ve 6zgiirliikler Birlesmis Milletler insan Haklar1 Beyannamesi,
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve 1982 Anayasasinda diizenlenmis

bulunmaktadir.

a. Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinde Temel

Hak ve Ozgiirliikler

10 Aralik 1948 tarihinde, Birlesmis Milletler Genel Kurulu, evrensel 6lgekte,
hak ve ozgiirliiklerin korunmasina yonelik olarak bir beyannameyi kabul etmistir.

Tirkiye, Beyannameyi 6 Nisan 1949 tarihli Bakanlar Kurulu karariyla kabul etmistir.

Birlesmis Milletler Genel Kurulu tarafindan kabul ve ilan edilen
beyannameyle, insanlarin onurlu bir sekilde yasamalarinin ve kendilerini
gelistirmelerinin  yolu agilmak istenilmistir. Bu amag¢ dogrultusunda, hak ve
Ozgiirliiklere gereken sayginin gosterilmesinin saglanmasi iilkelerin bir 6devi olarak
diisiiniilmiistiir. Ulkeler, hak ve dzgiirliiklere saygmin saglanmasi amaciyla egitim
ogretim faaliyetlerinde diizenlemeye gideceklerdir. Tiirkiye, Beyannamenin kabulii
yoniindeki Bakanlar Kurulu Kararinda, hak ve oOzgiirlikler konusunda gerekli
bilgilendirmenin ve egitimin, okullar ve radyo yayinlari araciligiyla yapilmasin

Oongormustiir.

BM Insan Haklari Evrensel Beyannamesinin 1.maddesinde insanlarin
esitligine vurgu yapilmis ve esitlik ilkesi ortaya konulmustur. Beyannamenin 2.

maddesinde din, dil, irk, cinsiyet, siyasi goriis gibi konularda ayrimcilik yapilmasinin
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insan haklarina aykiriigina vurgu yapilmistir. Insanlarin kisisel ozellikleri ve
statlileri ne olursa olsun insan haklarindan yararlanmalar1 gerektigi diizenlenmistir.
3.maddede, yasama hakki ve kisi 6zgirliigii ve giivenliginin herkese saglanmasi
gerektigi belirtilmistir. Beyannamenin 4.maddesinde kolelik ve kole ticareti
yasaklanmistir. 5.maddede iskence ve onur kirici ceza yasaklanmistir. 6.maddede
hukuki olarak kisiligin taninmasi kurali getirilmistir. 7.maddede, kanun oniinde
esitlik kural1 diizenlenmistir. 8. maddede, hak ihlallerine karsi etkin bir yargi yolunun
bulunmasi gerekliligine vurgu yapilmistir. 9.maddede, keyfi olarak yakalama,
tutuklama ve siirgiin edilme uygulamalar1 yasaklanmistir. 10.maddede, bagimsiz ve
tarafsiz mahkemelerde acik olarak yargilanmay: isteme hakki diizenlenmistir.
Beyannamenin 11.maddesinde, masumiyet karinesi ve sugta ve cezada kanunilik
kural1 diizenlenmistir. 12.maddede 6zel hayatin korunmasi ilkesine vurgu yapilmistir.
Evrensel Beyannamenin 13.maddesinde, yerlesme ve seyahat 6zgiirliigii diizenlenmis
ve koruma altina alinmistir. 14. maddede, siyasi sigmma hakki, 15. maddede,
vatandas olma hakki, 16. maddede, aile kurma hakki, 17. maddede, miilkiyet
hakkinin korunmasi, 18. maddede, diisiince ve vicdan 6zgiirliigii, 19. maddede, ifade
Ozgiirliigli, 20. maddede, orgiitlenme 0zgiirliigii, 21. maddede, yonetime katilma ve
hizmetlerden yararlanma hakki, 22. maddede, sosyal giivenlik hakki, 22. maddede,
calisma yasaminin temel gerekleri olarak calisanin haklari, 23, 24 ve 25. maddelerde,
sosyal haklar diizenlenmistir. Beyannamenin 26. maddesinde egitim hakki
diizenlenmistir. 27. maddede bilim ve kiiltiir hiirriyeti diizenlenmistir. Beyannamenin
28. maddesi, beyannamede yer alan haklarin gergeklesecegi bir diizende yasamay1
bir hak olarak kabul etmistir. 29. maddede ise, haklar arasinda yarigsma ve ¢atismanin
Onlenmesine yonelik olarak, kisilerin topluma karsi odevleri diizenlenmistir.
Beyannamenin 30. maddesinde ise, diizenlenen haklarin kotiiye kullanilmast
suretiyle, bir baska kisinin haklarimin ortadan kaldirilmasina dayanak

olusturulmamasi kurali diizenlenmistir.

Birlesmis Milletler Evrensel Insan Haklari Beyannamesi, hak ve
Ozgiirliiklerin kiiresel dlgekte giivenceye kavusturulmasi yoniinde atilmig bir adim
olarak, hak ve ozgiirliik miicadelesi tarihinde 6zel bir konuma sahiptir. Evrensel

Beyanname, bu dogrultuda yapilan diizenlemelerle bolgesel ve ulusal 6lgekte ortaya
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konulan koruma g¢aligmalarinin geri planinda yer alan dayanak olarak karsimiza

cikar.”
b. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinde Temel Hak ve Ozgiirliikler

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, bolgesel nitelikli uluslararasi bir hukuk
metni olarak, hak ve Ozgirliikklerin korunmasi miicadelesi tarihinde doniim
noktasidir. Insan hak ve ozgiirliikleri alaninda yasanan ihlallerin olusturdugu
acilardan yola ¢ikilarak, hak ve ozgirliikler alaninda etkin bir koruma sisteminin
kurulmasi cabasi, karsimiza uluslararas: kabul géren bir hukuk metninin ¢ikmasin

sonug¢ vermistir.

4.11.1950 yilinda, Avrupa Konseyi ¢atis1 altinda Roma’da toplanan taraflar,
Birlesmis Milletler insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi temelinden hareketle insan
Haklarini ve Ana Hiirriyetlerini Koruma Sézlesmesini kabul etmislerdir. Insan
Haklarin1 ve Ana Hiirriyetlerini Koruma So6zlesmesi olarak kabul edilen diizenleme,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi olarak bilinir olmus ve bu yonde genel kabul
gormiistiir. Tirkiye S6zlesmeyi 20.03.1952 tarihinde imzalamis ve 10.03.1954 tarihli

ilgili antlagsmanin uygun bulunmasina dair kanunla onaylamistir.

Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi kapsaminda koruma altina alman hak ve
ozgiirliiklerin kapsami, So6zlesme metnine eklenen protokollerle genisletilmistir75.
Soézlesmenin uygulanmasi siirecinde, ortaya ¢ikan ihtiyaglar dogrultusunda, var olan
korumanin kapsaminin genisletilmesi ya da koruma kapsaminda bulunmayan kimi
haklarin bu kapsama alinmasina karar alinmistir. Bunun yaninda Sézlesmenin 57.

maddesi taraf devlete sézlesmeye gekince koyma olanag da vermektedir.”

(1) Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde Koruma Altina Ahnan

Hak ve Ozgiirliikler

* Gemalmaz, a.g.e., 5.57-67

> Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi, eklenen yeni hiikiimlerle genisletilmistir. Eklenen protokollerle
daha 6nce Sozlesme’de diizenlenmeyen kimi haklar eklenmek suretiyle koruma altina alinan hak ve
ozgiirliiklerin say1s1 artirilmis ya da koruma kapsami genisletilmistir.

® By konudaki degerlendirmeler i¢in bkz. Durmus Tezcan, Mustafa R. Erdem, Oguz Sancaktar,
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ve Uygulamasi, Adalet Bakanligi Egitim Dairesi Baskanligi,
Ankara, 2004, s. 28-29
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Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi, 1950 yilimin sartlar altinda, II. Diinya
Savaginin Avrupa genelinde neden oldugu acilardan yola ¢ikilarak, oncelikli olarak
korunmas1 gerektigine inanilan kimi hak ve 6zgiirliikkleri diizenlemistir. S6zlesme
oncelikle, yasama hakkinin gilivenceye alinmasini hedeflemistir. Sozlesmenin 1.
Bolimiinde Haklar ve Hiirriyetler basligi altinda koruma altina alinan hak ve
Ozgirliikler diizenlenmistir. Baglik altinda korunmasi gereken hak ve ozgiirliiklerle
birlikte, hak ve Ozgiirliiklerin koétiiye kullanilmasi yasagi da diizenlenmis
bulunmaktadir. S6zlesme diizenlemesinde (sozlesmenin ilgili hiikiimlerinde), hak ve

Ozgirliiklerin korunmasina iligkin konularin ayrintilari ortaya konulmustur.

Sozlesmede yer alan ve hak ve ozgirliiklerin tanimlandigi maddeler su
sekildedir: 2. maddesinde yasama hakki, 3. maddesinde iskence yasagi, 4.
maddesinde kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi, 5. maddesinde hiirriyet ve giivenlik
hakki, 6. maddesinde adil yargilanma hakki, 7. maddesinde cezalarin kanuniligi, 8.
maddesinde 6zel hayatin ve aile hayatinin korunmasi, 9. maddesinde diisiinme,
vicdan ve din 6zgiirligii, 10. maddesinde ifade 6zgiirligii, 11. maddesinde dernek
kurma ve toplant1 6zgiirligii, 12. maddesinde evlenme hakki, 13. maddesinde etkili
bagvuru hakki, 14. maddesinde ayirimcilik yasagi, 15. maddesinde hak ve
Ozgiirliiklerin olagan zamanlarin disinda, ortaya c¢ikan 0zel kosullar altinda nasil
sinirlandirilacagi, 16.maddesinde yabancilarin siyasi faaliyetlerinin kisitlanmasi, 17.
maddesinde Sozlesme kapsaminda koruma altina aliman haklarin  kotiiye
kullanilmasi, 18. maddesinde koruma altina aliman hak ve ozgiirliiklerin

kisitlanmasina izin veren diizenlemelerin nasil anlasilmasi gerektigi dﬁzenlenmistir.77

(2) Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinin Ek Protokollerinde Koruma
Altina Alinan Hak ve Ozgiirliikler

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi sekillendirilirken giiniin kosullarina goére
korunmas1 gereken hak ve Ozgiirliikler tespit edilerek sozlesme metni
olusturulmustur. 1950 yilinin kosullarinda 6nem ve Oncelik arz eden hak ve
ozgiirlikler S6zlesme kapsamina alinmistir. Sozlesme yapildiginda bugiin 6ncelikli
ve Onemli sayillan hak ve oOzgiirlikler, o giiniin kosullarinda birincil
sayllmayabilmistir. Zaman igerisinde toplumsal yasamda yasanan degisme ve

gelismeye paralel olarak hak ve ozgiirlikkler konusunda oncelik ve Onem algisi

" Gemalmaz, a.g.e., s. 915-975

30



degismis ve bu degisim dogrultusunda, S6zlesmenin ana metninde olmayan hak ve
Ozgirliiklerin de koruma kapsamina alinmasi ya da Sozlesme kapsaminda olan hak
ve Ozgiirliiklerin koruma gergevesinin degistirilmesi gerekliligi dogmustur. Ortaya
cikan yeniden diizenleme ihtiyaci, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesine ilaveler

yapilmasi ve ek protokoller hazirlanmasi suretiyle karsilanmistir.”

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin  koruma kapsaminm yeniden
diizenlenmesine yonelik olarak getirilen ek protokollerin bir kismi1 koruma altina
alman hak ve oOzgiirliiklere iliskin degisiklikler getirmis, bir kismi1 yeni hak ve
Ozgiirliikleri koruma kapsamina dahil etmistir. Bir kisim ek protokoller ise dogrudan
hak ve ozgiirliiklere iliskin olmayan hiikiimler getirmistir. Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesinin ek protokollerinde getirilen hak ve dzgiirliikler su sekilde karsimiza

cikar;

20.3.1952 tarihinde Paris’te kabul edilen Ek 1 nolu protokolle miilkiyet
hakkinin korunmasi, egitim hakki ve serbest secimler diizenlenmistir. Avrupa Insan
Haklar1 So6zlesmesi imzalanmasinin iizerinden heniiz iki yil ge¢misken, miilkiyet
hakki ve egitim hakki gibi konularin diizenlenmedigi ve bu haklarmn toplumsal

algidaki 6nemi goriilerek ilave bir diizenlemeyle koruma kapsamina alinmistir.

2.5.1968 tarihinde yiiriirliige giren Ek 4 nolu protokol, borgtan dolay1 hapis
yasag1 getirerek kisi 6zgiirliigiinii koruyan, seyahat 6zgiirliiglinii koruyan, vatandasin
sinir dis1 edilmesini yasaklayan ve yabancilarin toplu olarak sinir dist edilmemesini

ongoren hiikiimler getirmistir.

22.11.1984 yilinda Strasbourg’da imzalanan ve 01.11.1988 tarihinde
yiirlirliige giren Ek 7 nolu Protokolde, Yabancilarin smir disi edilmelerine iliskin
usuli giivenceler, ceza davalarinda temyiz hakki, haksiz mahktmiyet hallerinde
tazminat 0denmesi, tek suga tek ceza verilmesi ya da ayni sugtan iki kez ceza

verilmesi yasag179, esler arasinda esitlik konular1 diizenlenmistir.

4.11.2000 tarthinde Roma’da imzalanan Ek 12 nolu protokol, genel

ayrimcilik yasagi getirilmistir. Ek 12 nolu protokoliin diizenlemesine gore; Yasayla

® Bu konudaki degerlendirmeler igin bkz.Tezcan, Erdem, Sancaktar, Avrupa Insan Haklar
Sozlegmesi ve Uygulamasi, s. 35 vd. )

™ Non bis in idem kurali, Ek 7 nolu protokolle Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesinin bir pargas
olmustur.
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diizenlenen herhangi bir haktan yararlanma, cinsiyet, irk, renk, dil, din, siyasal ya da
bagka goriis, ulusal ya da toplumsal koken, bir ulusal azinlifa mensup olma,
miilkiyet, dogum ya da diger statiiler gibi herhangi bir temelde ayrimcilik
yapilmaksizin, giivence altina alinacaktir. Hi¢ kimse, herhangi bir kamu makami
tarafindan paragraf 1°de belirtilen herhangi bir temelde ayrimciliga tabi

tutulmayacaktir.

3.5.2002 tarihinde Vilnius’ta imzalan Ek 13 nolu protokol Tiirkiye tarafindan
9.1.2004 tarihinde imzalanmistir. Tiirkiye acisindan c¢ok tartisilan 6liim cezasinin
kaldirilmas1  konusu, Ek 13 nolu protokolde diizenlenmistir. Oliim cezasi
kaldirilmigtir. Hi¢ kimse oOliim cezasina carptirilamayacak, cezaya carptirimis

olanlarin cezalari infaz edilmeyecektir.80

C. 1982 Anayasasinda Temel Hak ve Ozgiirliikler

1982 Anayasasi ikinci maddesinde 1961 Anayasasi ikinci maddesinde yer
alan "insan haklarina dayanan devlet" ibaresi yerine "insan haklara saygili devlet"
ibaresini tercih etmistir. Bu durum, ilk bakista, sozciik kullanimindaki tercihten
ibaret anlatim farki gibi goziikse de,®" aslinda her iki anayasanin temel haklara
bakisini yansitir. 1982 Anayasasi, bireyle toplum arasinda toplumu, insanla devlet

arasinda devleti tercih eden bir anlayis1 yansitmaktadir.

Insan haklarina saygi, toplumun huzuru, milli dayanisma, adalet
kavramlariyla sinirlanmigtir. 1961 Anayasasinda yer alan ibare insan haklarmnin,
devletin dayandigi taban ve varolus nedeni oldugunu yansitirken; 1982 Anayasasi
insan haklarin1 sadece devletin saygi gosterecegi bir deger olarak goriir. Hatta bu
sayginin ¢ergevesini "toplumun huzuru, milli dayanigma ve adalet" anlayis1 icinde

kalmak seklinde ¢izdigini sdylemek hi¢ de yanlis olmayacaktir. 82

1982 Anayasasinin 12. maddesinin ilk fikrasinda herkesin kisiligine bagl

dokunulmaz, devredilmez temel hak ve hiirriyetlere sahip oldugunu ifade ederken,

% Gemalmaz, a.g.e., s. 975-1066

81 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, B. 11, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2010, s. 107. Ozbudun
"saygili’ve “dayali" ibareleri arasinda bir anlam farki bulunmadigini sadece ifade bigimlerinin farkli
oldugu goriisiindedir.

82 Bu konudaki tartismalar i¢in bkz. Ozbudun, a.g.e., 5.107-109
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ikinci fikrasinda temel hak ve hiirriyetlerin, kisinin topluma, ailesine ve diger kisilere
kars1 6dev ve sorumluluklar1 kapsadigi belirtilmektedir. Anayasa “édev” kavramin,
1961 Anayasasina gore kesinlikle daha fazla vurgulamaktadir. Bu Anayasada, ilk
bakista "tabi hak" doktrininin benimsenmis oldugu izlenimini uyandirsa da, temel
hak ve hiirriyetlerin anlatimindaki pozitivist hak anlayisinin tabi hak gortisi ile

catistig1 bir ger(;ektir.83

Anayasanin 5. maddesinde "devletin temel amac ve gorevleri arasinda" kisinin
hak ve hiirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet ilkeleriyle bagdasamayacak
surette sinirlayan siyasal, ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi ve
manevi varliginin gelismesi icin gerekli sartlar1 hazirlamaya calismak gorevi de

bulunmaktadir.

Boylece devlet gorevler yliiklenirken, kisilere ekonomik ve sosyal haklar
tanimakla; Anayasa, devletten bu gorevlerin yerine getirmesini isteme imkani

"

saglamistir. Anayasa sadece "Ozglrlik" kavramina degil, ayrica "6zgiirlesme"
anlayisina da yer vermistir. Ancak 1982 Anayasasinda hak ve ozgiirliiklere iliskin,
1961 Anayasasindaki "engelleri kaldirir gerekli sartlari hazirlar” diyen, zorunlu
emredici ve kesin tutum terk edilerek, "sartlar1 hazirlamaya ¢alismaktir" ifadesi ile
devlete kismen gorevden kagma olanagl taniyan bir tutum sergilendigini

sOyleyebiliriz.

1982 Anayasasinda yer alan hak ve 6zgiirliiklerin tasnifi i¢erisinde temel hak
ve Ozgirliiklerin 6nemi ve Onceligi konusu daha oOnce irdelenmis oldugundan
ayrintisina  girilmeyecektir. Anayasada koruma altina alman temel hak ve
Ozgirliikler, getirilen koruma mekanizmalar1 bakimindan diger hak ve
ozgiirliiklerden farkli degerlendirilmistir. Anayasa Mahkemesine yapilacak bireysel
basvurularda, ihlal iddiasmma konu edilen hak ve Ozgirliigiin temel hak ve
ozgiirliiklerden olmasi kosulundan, temel hak ve 6zgiirliikkler konusunda Anayasa
koyucunun koruma iradesinin daha yogun oldugu sonucunu ¢ikarmak miimkiindiir.
1982 Anayasasinda yer alan diizenlemelere gore, temel hak ve Ozgiirliiklerin

korunmasinda 6zel bir yaklasim ortaya konulmus oldugundan, bu kapsamda

8 Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, B. 11, Ekin, Bursa, 2011, 5.116-117
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diizenlenmis bulunan hak ve 6zgiirliiklerin neler oldugunun iizerinde durulmasinda

yarar vardir.

Anayasanm Ikinci Kism1 Temel Hak ve Odevler bashigmi tasimakta olup;
Ikinci Kismin Birinci Boliimiinde Genel Hiikiimler bashgi altinda; Temel Hak ve
Hiirriyetlerin Niteligi(m.12), Temel Hak ve Hirriyetlerin Sinirlandirilmasi(m.13),
Temel Hak ve Hiirriyetlerin Kotiiye Kullanilamamasi(m14), Temel Hak ve
Hiirriyetlerin =~ Kullanilmasinin =~ Durdurulmasi(m.15) konular1  diizenlenmistir.
Anayasada yer alan bu diizenlemeler, temel hak ve 6zgiirliikler konusunda uyulmasi

gereken temel ilke ve kurallar1 belirlemistir.

1982 Anayasasimin temel hak ve ddevleri diizenleyen ikinci Kismmin Ikinci
Béliimiinde “Kisinin Haklar1 ve Odevleri” alt bashigi diizenlenmistir. Bu baslhk
altinda yer alan diizenlemelerin sistematigine ve igerigine bakildiginda, her ne kadar
“kisinin hak ve o6devleri” baghigini tasisa da, 6dev unsuru igermeksizin temel hak ve

Ozgiirlikleri diizenledigi gortilecektir.

Kisileri devlete ve topluma kars1 koruyan hak ve Ozgiirliiklere koruyucu
haklar denirken, bunlar yukarida belirtildigi gibi Anayasanin "kisinin haklar1 ve
Odevler" boliimiinde diizenlenmistir. Bu ozgiirliikler arasinda kisi dokunulmazlig
(m. 17), zorla calistirmayacagi (m, 18), Ozel hayatin gizliligi (1n.20), konut
dokunulmazlig1 (m.21) haberlesme 6zgiirliigli (m.22), yerlesme ve seyahat 6zgiirliigii
(m.23), din ve vicdan 6zgiirligi (m.24), diisiince ve inang 6zgiirliigii (m.25), basin
Ozgirligli (m.28), derneklesme ozglrligli (m.33), toplanti ve gosteri yiirliyiisii
diizenleme haklan (m.34) gibi hak ve 6zgiirlikkler yer alir. Miilkiyet haklarina (m.35),
1961 Anayasasindan farkli olarak ekonomik haklar arasinda degil kisi haklar
arasinda, ayn1 metinde yer vermistir. Bu diizenlemenin pratik sonucu ise, kisi haklari
Bakanlar Kurulu'nun kanun hiitkmiinde kararnamesi ile diizenlemezken, ekonomik ve
sosyal haklar icinde her zaman kanun giiciinde kararnamelerle diizenlemeye

gidilebilecektir.

Ayrica temel hak ve oOzgiirliiklerin korunmasina iligkin hiikiimler, kisinin
haklar1 ve 6devleri boliimiinde yer alan son hiikiimlerde yer almistir. Buna gore, kisi
giivenligi (m. 19), hak arama Ozgiirliigii (m.37), yasal hakim gilivencesi (m.37),

cezalarin yasalligi ve nesnelligi (m.38), ispat hakki (m.39), yetkili makamlara
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basvurabilme olanaginin saglanmasit (m.40) gibi anayasa ile taninmis hak ve
Ozgiirliikleri ihlal edilen herkesin yetkili makamlara bagvurabilecegi, herkesin mesru
vasita ve yollardan yargi onilinde davaci ve davali olmak, iddia ve savunma haklarina
sahip oldugu, hi¢ kimsenin kanunen tabi oldugu mahkeme disinda olaganiistii
mahkemelere ¢ikarilamayacagi, kanunsuz su¢ ve cezanin olmayacagi gibi temel hak

ve Ozgiirliikler anilan hiikiimlerle giivence altina alinmistir.

Temel hak ve ozgiirliikler Anayasada belirtilen nedenlere dayanilarak, ancak
kanunla sinirlanabilir. Bu husus mesrutiyetten bu yana anayasalarimizda sinirlamanin
kanunla olabilecegi, yonetim, tiiziik, yonetmelikle veya baska bir idari tasarrufla
siirlanamayacagi seklinde hep yer almistir. Bu kanunlar da diger tiim kanunlar gibi
onemle ve Oncelikle genel, soyut ve objektif olmali, illa sinirlama zorunlu ise

mutlaka anayasanin soziine ve ruhuna uygun olmalidir.

Temel hak ve oOzgiirliklerin korunmasina yonelik diizenlemeler arasinda,
temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi baglig1 altinda korumaya yonelik genel ilkeler
ayrica diizenlenmistir. 1982 Anayasasinin 40.maddesinde yer alan diizenlemeye

gore;

“Anayasa ile taninmis hak ve hiirriyetleri ihlal edilen herkes, yetkili makama

geciktirilmeden bagvurma imkaninin saglanmasini isteme hakkina sahiptir.

Devlet, islemlerinde, ilgili kisilerin hangi kanun yollar1 ve mercilere

basvuracagini ve siirelerini belirtmek zorundadir.

Kisinin, resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler sonucu ugradig: zarar
da, kanuna gore, Devlet¢e tazmin edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gorevliye riicu

hakki saklidir”.

Il. HUKUK DEVLETINDE TEMEL HAK VE OZGURLUKLER

Hukuk devleti ilkesinin egemen oldugu yonetim modelleri, hak ve
Ozgiirliiklerin en ideal anlamda giivenceye kavusturuldugu rejimlerdir. Hak wve
Ozgiirliiklerin var olmasi, korunmasi ve gelismesi bakimindan hukuk devleti

vazgecilmez bir gerekliliktir.

35



A. HUKUK DEVLETI

Hukuk devleti, hak ve 6zgiirliiklerin giivenceye alindig1 bir yonetim anlayist
olarak, uzun ve sancili bir miicadele siirecinde sekillenmistir. Insanlar tarafindan
verilen hak ve Ozgilrlik miicadelelerine bagli olarak, hak ve o0zgiirliiklerin
korunmasina imkan veren bir ortama olanak saglamak amaciyla hukuk devleti ilkesi

ortaya ¢ikmuistir.

1. Hukuk Devleti Kavrami ve Tanimi

Hukuk devleti, en genel tanimiyla, eylem ve islemlerinde hukuka bagli olan
ve yonetilenlere hukuki giivenceler saglayan devlet demektir.** Hukuk devleti,
yalnizca yonetilenlerin uyacaklar1 kurallar koyan bir devleti degil, koydugu
kurallarla ayni zamanda kendini de bagli gren® devleti ifade etmektedir.?® Anayasa
Mahkemesine gore hukuk devleti, “biitiin islem ve eylemlerinin hukuka uygunlugunu
gecerlik kosulu kabul eden, her alanda adaletli ve esitlik ilkesine dayali bir hukuk
diizeni kurmayr amaglayan, hukuku tiim devlet isleyisine egemen kilan, insan hak ve
ozgiirliiklerini koruyup giiclendiren, tiim iglem ve eylemleri yarg: denetimine acik

olan devlettir®’.

Anayasa Mahkemesinin hukuk devleti ilkesinin taniminda
kullandig1, insan haklarina saygi, temel hak ve hiirriyetlerin taninmasi ve gilivence
altina alinmasi, esitlik gibi ilkeler veya unsurlar zaten Anayasamizda ayrica
benimsenmis ve giivence altina alinmig bagimsiz ilkelerdir. Gozler’e goére bu
ilkelerin var olmak igin hukuk devleti kavramina ihtiyaglar1 yoktur. O halde bu
ilkeleri hukuk devletinin kapsamina sokmanin bir yarar1 da yoktur. Eger bu ilkeler
hukuk devletinin kapsamina sokulursa, hukuk devleti kavrami kafa karistiran
miiphem bir kavram haline gelir ki, bundan 6ncelikle hukuk devleti ilkesinin kendisi
zarar gorir. O halde hukuk devletini, yukarida verdigimiz tanimda oldugu gibi,

faaliyetlerinde hukuk kurallarina bagh olan ve vatandaslarina hukuki giivenceler

saglayan devlet olarak tanmimlamak gerekir®®,

8 Kemal Gézler, Giirsel Kaplan, Idare Hukuku Dersleri, 11. Baski, Ekin, Bursa, 2011, s. 59; Metin
Giinday, Idare Hukuku, 10. Baski, Imaj, Ankara, 2011, s. 39.

% Latincede bu prensip, “kendi yaptigin yasaya uy” anlamma gelen “tu patere legem quam fecisti”
deyimiyle ifade edilmistir.

% Giinday, a.g.e., s. 39.

8 Anayasa Mahkemesinin 21/9/1993 tarih ve E.1993/21, K.1993/30 sayil1 karari

8 Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, EKin, Bursa, 2000, s.172.
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Hukuk devletini polis devletinden ayiran baslica 6zellik, yiiriitme faaliyetinin
belirli kurallar gercevesinde yiiriitiilmesidir. Buna gore devlet, sadece kural koyan
degil, aym1 zamanda koydugu kurallarla bagli da olan bir varliktir. Hukuk devleti
anlayisina gore, bir iilkede yerlesmis hukuk diizeni sadece yonetilen konumundaki
vatandaglar1 baglamaz. Eylem ve islemleriyle yonetim faaliyetini yerine getiren

devletin de s6z konusu kurallara uymak yiikiimlilagi vardir.®

Hukuk devleti ilkesinin varligindan sz edilebilmesi icin, yiiriirliikte olan
hukukun vatandaslar1 devlete kars1 koruyacak ve hukuki giivenligi saglayacak bir
takim gilivenceler Ongoriiyor olmasi gerekir. Bunun igin yasama ve yiiriitme
erklerinin belirli kurallar ¢ergevesinde sinirlanmasi, hukukun herhangi bir sinifin
veya toplumun bir kesiminin egemenliginde ve onlarin egemenliginin araci
olmamasi, hukuk diizeninin ve bu diizende hakim olan anlayisin demokratik

toplumun gereklerini karsiliyor olmasi gerekir.”

Hukuk devleti ilkesinin 6nemini géz tintinde bulunduran Anayasa Mahkemesi

de kararlarinda ilkeyi tanimlamis ve gereklerine yer vermistir:

“hukuk devleti insan haklarina saygi gosteren ve bu haklar: koruyucu, adil
bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini zorunlu sayan ve biitiin

faaliyetlerinde hukuka ve Anayasaya uyan bir devlet olmak gerekir. »91

“Hukuk devleti (...) hukuku tiim Devlet organlarina egemen kilan, Anayasa
ve hukukun iistiin kurallari ile kendisini baglh sayip, yargi denetimine ac¢ik olan,
yvasalarin iistiinde, yasa koyucunun da bozamayacag temel hukuk ilkeleri ve
Anayasa bulundugu bilincinden uzaklastiginda gecersiz kalacagini bilen bir

deviettir. %

8 A. Seref Goziibiiyiik, Turgut Tan, /dare Hukuku (Cilt I Genel Esaslar), 7. Baski, Turhan, Ankara,
2010, s. 38.

% Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 38

% Anayasa Mahkemesinin 11.10.1963 tarih ve E. 63/124, K.63/243 say1li karar

% Anayasa Mahkemesinin 27.03.1986 tarih ve E. 85/31, K. 86/11 sayili karari
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Bir bagka sekilde yapilan tanimda hukuk devletinin ii¢ ana siitun iizerinde
insa edilmesi gerektigi ifade edilmektedir. Bunlar1 “insan haklarinin gelistirilmesi”,

“adaletin saglanmas1” ve “glivenligin temin edilmesi” olarak siralayabiliriz. %

2. Hukuk Devletinin Tarihsel Gelisimi

Hukuk devleti anlayisinin ortaya ¢ikmasi belirli bir tarihsel siire¢ icerisinde
gerceklesmistir. Bu acgidan kisa da olsa hukuk devleti kavramini ortaya ¢ikaran
tarihsel siirece deginmek gerekir. Onceleri egemen olan “miilk devleti” anlayist

zamanla yerini “polis devleti” ve “hazine teorisi” anlayislarina brrakmigtir.”*

Ortagagda egemen olan miilk devleti anlayisi esas itibariyle ortagagin feodal
sistemine dayanmaktaydi. Bu sistemde kral iilkenin en biiyiik toprak sahibiydi ve
devlet, kralin kisisel miilkii olarak kabul edilmekteydi. Kralin iilke tizerindeki
egemenligi esas itibariyle miilkiyet hakkina dayaniyordu. Nitekim kral haricinde
kismi yetki sahibi olan ve bir anlamda yerel yoneticiye benzeyen feodal beylerin
yonetim haklar1 ve ayricaliklar1 da ayni sekilde sahip olduklar1 toprak miilkiyetine
dayaniyordu. Kamusal yetkinin toprak iizerindeki miilkiyet hakkinda dayaniyor
olmasi, bu yetkinin satis veya miras yoluyla devrolunabilmesi sonucunu da
dogurmustur.®® Miilk devleti anlayisinda kral ve feodal beylerin yonetim haklarmni ve
ayricaliklarint smirlayan bir “idare hukuku” s6z konusu degildi. Siirlama islevi
biiyiik olclide tabii hukuk doktrini araciligiyla saglanmaya calisiliyordu. Yonetim
hakkinin miilkiyet esasina dayaniyor olmasi, bir 6l¢iide miilk sahibi konumundaki
kral ve feodal beylerin 6zel hukuk tarafindan sinirlanmasina da yol agmustir.
Ozellikle “kazanilmis hak” hukukuna énem veriliyordu. Ancak zaman iginde kralin
s06z konusu kazanilmig haklara dahi dokunmasina imkan veren {iistiin bir hakka sahip
oldugu diisiincesi (jus eminens) yerlesmistir. Ik baslarda istisnai nitelikte olan bu
yetki zamanla istisnai olmaktan ¢ikmis ve genel bir yetki haline gelmistir. Bu ise
kralin biitiin bir {ilke lizerinde siirsiz yetki giiciine sahip olmasi sonucunu dogurmus

ve “polis devleti” anlayis1 hakim olmustur.*®

% Oztiirk, Tezean, Erdem, vd., ( Editdr Bahri Oztiirk), a.g.e., s. 93; Bahri Oztiirk, Mustafa Ruhan
Erdem, Uygulamali Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, $.31-33; Bahri Oztiirk, “Yasama
Hakki ve Iskence Yasagi (Yasak Sorgu Metodlart)”, http://www.iku.edu.tr/TR/userfiles/huk/66.pdf,
E.T.:15.05.2013

% Kemal Gozler, Idare Hukukuna Giris, B. 10, Ekin, Bursa, 2009, s. 29

% Goziibiyiik, Tan, a.g.e., s. 37.

% Gozler, Kaplan, a.g.e s. 60.
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Polis devleti kavrami, kamunun huzur ve mutlulugu adina her tiirlii 6nlemi
alabilen, bu amagla kisilerin hak ve Ozgiirliiklerini kisitlama yoluna gidebilen,
vatandaglara ek bazi yilkiimlilikler yiikleyebilen, ancak biitiin bu eylem ve
islemlerinde hukuka bagli olmayan devleti anlatmak i¢in kullaniliyordu. Polis
devletinde idarenin hukuka bagli olmamasmin dogal bir sonucu, bu devlette idari
faaliyetlerin hukuka uygunlugu agisindan yargi denetiminin yapilamasidir. Kamunun
huzur ve mutlulugu adina gergeklestirilen tiim faaliyetler “polis faaliyeti” olarak
adlandirilmakta, bu faaliyetin yiiriitiilmesinde sahip olunan sinirsiz ve denetimsiz
yetki veya gilice ise “polis kudreti” denilmekteydi. Bu itibarla “polis” hig¢bir siniri
olmayan ve denetlenemeyen kamu kudreti anlamina geliyordu. Polis devletinde idare
tamamen basibozuk ve diizensiz degildi. Aksine yonetilenlerin uymasi gereken
kurallar vardi. Ancak idare ve yonetenler i¢in de var olan bu kurallar, yonetilenleri
yonetenlere karst korumuyordu. Kisaca polis devletinin ayirt edici 6zelligi,
yonetenlerle  yonetilenler  arasindaki  iliskileri  diizenleyen  kurallarin

bulunmamastyd:.”’

Yonetilenler i¢in herhangi bir giivence saglamayan polis devletinde, 6zellikle
yargl ictihatlar1 araciligiyla sonradan sonraya yonetilenlere hukuki giivenceler
saglama diisiincesi gelismistir. “Hazine teorisi” olarak adlandirilan bu anlayista,
idarenin gergeklestirdigi eylem ve islemler dolayisiyla haklarinin ihlal edildigi
durumlarda kisilere yargi yoluyla maddi karsilik elde etme veya kisaca zarar1 tazmin

imkani1 Veri1n1i§‘[i.98

Hazine teorisine gore, devlet hazinesi hiikiimdarin disinda ve tamamen 6zel
hukuka tabi bir tiizel kisilik taninmisti. Bu sekilde, kamu kudretini temsil eden ve
kullanan, eylem ve islemlerinden dolay:1 hi¢bir hukuk kuralina ve yargi denetimine
tabi olmayan devlet ile 6zel hukuk hiikiimlerine tabi olan ve karsisinda yargi yoluna
bagvurulabilen hazine birbirinden ayirt edilmisti.* Ornegin, kisilere miidahalesinin
s06z konusu oldugu durumlarda, devletin s6z konusu miidahalesinin hukuka aykirilig
ileri siiriilemiyordu. Ancak miidahale tiirline benzerlik gosteren 6zel hukuk kurumlari
(satis sozlesmesi, kira sézlesmesi, zorunlu hizmet sézlesmesi gibi) ve bu kurumlar

hakkinda yiirtirliikte olan 6zel hukuk kurallar1 uyarinca haklari ihlal edilenler hazine

9 Giinday, a.g.e., s. 38.
% Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, S. 82
% Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 38.
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aleyhine s6zlesmeye dayali karsilik davasi agabiliyordu. Devletin hazinesi ile birlikte
tek bir kamu tiizel kisisi oldugu ve faaliyetlerinin de hukuka uygun olmas1 gerektigi
yoniindeki diisiinceler agirlik kazandik¢a hazine teorisi de yavas yavas terk edilmis

ve hukuk devleti kavrami ve anlayisi ortaya glkmlstlr.loo

Yenicagda, Locke ve Montesquieu’nun kuvvetler ayriligi ilkesi ve dogal
hukuk ogretisiyle giderek onem kazanan hukuk devleti kavrami, ilk kez 1787
Amerika birlesik Devletleri Anayasasi’nda yer alan ve kisiyi devlet karsisinda

koruyan temel haklar katalogu ile uygulama alan1 kazandi ve gl'i(;lendiwl.

B. HUKUK DEVLETININ GEREKLERI

Hukuk devleti kavraminin soyut bir anlam ifade etmenin 6tesinde, bir kisim
kurum ve gerekleri ile devlet icinde somutlastirilmasi, diger bir ifadeyle hayata
gecirilmesi gereklidir. Bu baglamda, hukuk devletinin gerekleri hakkinda hemen
hemen bir goriis birligi olusmustur. Bunlardan baslicalart olan, “temel hak ve
Ozgurliiklerin anayasal giivenceye kavusturulmasi”, “kanuni idare ilkesi”, “erkler
ayrihi@1”, “demokratik yOnetim”, “kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi”,
“idarenin yargisal denetimi”, “hakim gilivencesi”, “idarenin tazmin yUkimliligi”

<. <. 102
konularina kisaca deginecegiz. 0

1. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Anayasal Giivenceye Kavusturulmasi

Hukuk devleti ilkesi, temel hak ve ozgiirliiklerin glivenceye alinmig olmasinm

gerektirir.®

Temel hak ve Ozgiirliiklerin gilivence altina alinmasinda en emin yol,
bunlarin kolayca degistirilemeyen metinler olan anayasalarda yer almasi ve
diizenlenmesidir.’®* Nitekim Anayasamiz da bu diisiinceden hareketle temel hak ve

Ozgiirliiklere genis yer vermistir.

190 Gozler, Kaplan, a.g.e., s. 61-62; Giinday, a.g.e., s. 38-39.

10 yilmaz Aliefendioglu, “Hukuk-Hukuk Devleti-Hukukun Ustiinliigii-Hukuk Devleti”, Ankara
Barosu Dergisi, 2001/2, s.36.

192 Ozbudun, a.g.e., s. 123-134

193 Bkz Anayasa Mahkemesi E.2009/31, K.2011/77 sayuli karar1 ... Ancak, hukuk devletinin en temel
unsurlarindan birisi olan hukuki giivenlik ilkesi bireyleri keyfi yonetimlere ve hukuki stirpriziere karsi
korumak ve bireylerin ileride baslarina gelebilecekleri dngorebilmesi ve hareketlerini buna gore
ayarlayabilmesi amaciyla hukuk kurallarimin acik, anlasiabilir ve ongériilebilir olmasini gerektirir.
Hukuki giivenlik ilkesini esya hukuku alaminda somutlastiran kurum tapuya giiven ilkesidir. Tapu
sicilinin temel islevi bir tasinmazla ilgili tiim haklarin bu sicile kaydedilerek herkese karsi ileri
stirtilebilmesi ve sicile kayith olmayan haklarin da iyi niyetli idiciincii kisilere karst ileri
stirtilememesidir. Bu ayni zamanda miilkiyet hakkinin sagladig: giivencenin de bir sonucudur...”

194 Giinday, a.g.e., s. 40.
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Kisileri topluma ve devlete karsi koruyan haklara koruyucu haklar da
denmektedir. Bu haklar Anayasamizda “kisinin haklar1 ve 6devleri” basligi altinda
toplanmistir. Bu haklardan bazilari, kisi dokunulmazligi, 6zel hayatin korunmasi,
konut dokunulmazligi, yerlesme ve seyahat 6zgiirliigii, diisiince ve inang 6zgiirliigii,
basin Ozgiirligii, toplant1 ve orgiitlenme Ozgiirligii seklinde sayilabilir. Kisilerin
toplumdan ve devletten talep edebilecekleri haklara isteme hakki denmektedir. Bu
haklar, Anayasamizda sosyal ve ekonomik haklar ve odevler baslig1 altinda
diizenlenmistir. Ailenin korunmasi, egitim ve ogretim hakki, calisma hakki, saglik
hakki, konut hakki bu haklardandir. Kisilerin siyasal giiclin kullanilmas1 ve yonetime
katilmasini saglayan haklara ise, katilma haklar1 denilmektedir. Bu haklar Anayasada
siyasal haklar ve ddevler baslig1 altinda diizenlenmistir. Se¢me secilme hakki, siyasal
partilerle ilgili haklar, kamu hizmetlerine girme hakki, dilekge hakki gibi haklar

katilma hakki kapsamindaki haklardan bazilaridir.'®

Temel hak ve 6devlerin Anayasada sayilmasi ve kapsamlarinin belirlenmesi,
giivence altina alinmasinda tek basina yeterli degildir. Ayrica s6z konusu haklarin
sinirlama  nedenlerinin  sayilmig, muhtemel smirlamalarin  ne  sekilde

yapilabileceginin ve sinirlama ilkelerinin de belirtilmis olmas1 gerekir.

Anayasanin 13. maddesine gore temel hak ve Ozgiirliikkler sadece kanunla
siirlanabilir. Ancak kanunun temel hak ve Ozgiirliikleri sinirlamasi herhalde
mimkiin olmaz. Temel hak ve oOzgiirlikler ancak yine Anayasada yer alan
nedenlerinin varligi halinde kanunla simirlanabilecektir. 03.10.2001 tarih ve 4709
say1l1 kanun ile Anayasanin 13. Maddesinde yapilan degisiklikten 6nce temel hak ve
Ozgiirliikler, genel sinirlama nedenleri ve ayrica Anayasanin ilgi maddelerinde yer
alan 6zel sinirlama nedenlerinin varlig1 halinde sinirlanabiliyordu. Ancak s6z konusu
degisiklikten sonra genel sinirlama nedenleri madde metninden ¢ikarilarak, temel
hak ve 6zgiirliiklerin ancak her bir hak ve 6zgiirliiglin diizenlendigi maddede sayilan

sinirlama nedenlerinin varlig1 halinde sinirlanabilecegi kabul edilmistir. %

Son olarak da, temel hak ve 6zgiirliiklerin ilgili maddede yer alan sinirlama
nedenlerinin varlig1 halinde kanunla smirlanmasinda asiriliklarin oniine ge¢mek

lizere bazi sinirlama esaslart da benimsenmistir. Buna gore temel hak ve 6zgiirliikler

195 Géziibiyiik, Tan, a.g.e., s. 40
1% Giinday, a.g.e., s. 40.
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Ozlerine dokunulmaksizin ve Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum
diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliilik ilkesine uygun olarak

sinirlanabilir (AY. m. 13).

2. Kanuni idare Ilkesi

Anayasanin 8. maddesinde yiirlitme gorevinin Anayasa ve kanunlar
cercevesinde yerine getirilecegi, 123. maddesinde ise idarenin gorev ve yetkileriyle

kanunda diizenlenmesi gerektigi hiitkmiine yer verilmistir.

Hukuk devletinin gereklerinden biri de kanuni idare ilkesidir. Bu ilke
geregince idareyi olusturan kuruluglarin, gorev ve yetkilerinin kanuni dayanaklar
olmas1 gerekir. Anayasamiza gore hi¢bir idari makam kendiliginden ortaya ¢ikamaz
ve kamu gorevi ifa edemez. Gerek idari makam ve kuruluslarin ortaya ¢ikmasinin
gerekse de bu makam ve kuruluslara bir takim goérev ve yetkiler verilmesinin

197 Nitekim Anayasanin 6. Maddesinde

kanunda acgikg¢a diizenlenmis olmas1 gerekir.
“Hi¢bir kimse veya organ kaynagini Anayasadan almayan bir Devlet yetkisi

kullanamaz.” denilerek bu hususa isaret edilmistir.

Idarenin gdrev ve yetkilerinin en kiigiik ayrintisma kadar kanunla
diizenlenmesi miimkiinse de, bu sekilde ayrintili diizenleme bi¢cimi yOnetim
gereklerine uygun olmadig gibi gerekli de degildir. Sadece temel esaslarin kanunla
diizenlenmesi ve ayrintilarinin idarenin takdirine birakilmas: kanunilik ilkesinin
yerine getirilmis olmasi i¢in yeterlidir. Aksi yonde bir uygulama idarenin isleyisine
olumsuz yonde etkileyecektir.lO8 Idareye iliskin yetki ve gdrevlerin kanunlara
dayandirilmasi tek basima yeterli degildir. idarenin herhangi bir eylem veya islemde
bulunurken yiiriirliikkte bulunan kanunun icaplarina gercek anlamda uymasi ve sekli
bir takim uygunluklarla, hukuka aykir1 uygulamalardan kaginmasi gerekir. Bu husus,

idarenin kanunlara saygili olmasi gerektigi seklinde ifade edilmektedir.

3. Erkler Ayrihg

Hukuk devletinde yasama, yiiriitme ve yargi yetkilerinin tek elde toplanmasi

s06z konusu olamaz. Hukuk devletinin en 6nemli 6zelliklerinden biri de bu yetkilerin

97 Goziibityiik, Tan, a.g.e., s. 41
1% Giinday, a.g.e., s. 44-45.
199 Géoziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 42.
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farkli organlar eliyle kullanilmasidir. Devlet icindeki erklerin bir elde toplanmasi,
ozellikle yarg: yetkisi ile yliriitme yetkisinin ya da yasama ile yliriitme yetkisinin bir
elde toplanmasi, hukuk devletinin 6nemli gereklerinden olan “idarenin kanuniligi” ve

“idarenin yargisal denetimi” ilkelerini anlamsiz birakabilir.*?

Anayasaya gore, egemenlik kayitsiz sartsiz milletindir ve Tiirk milleti
egemenligini, Anayasanin koydugu esaslara gore yetkili organlari eliyle
kullanacaktir. Nitekim egemenligin kullanilmasi higbir surette higbir kisiye, ziimreye
veya smifa birakilamaz (AY. m. 6). Bu ¢er¢evede, yasama yetkisi Tiirk Milleti adina
Tirkiye Biiylik Millet Meclisine verilmistir. Bu yetki devredilemez (AY. m. 7).
Yiirtitme yetkisi ve gorevi, Cumhurbaskani1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan, Anayasa
ve kanunlara uygun olarak kullanilacak ve yerine getirilecektir (AY. m. 8). Yargi
yetkisi ise, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemeler tarafindan kullanilacaktir (AY.

m. 9).

4. Demokratik Yonetim

Bir iilkede hukuk devleti anlayisinin yerlestiginden sz edilebilmesi igin,
hukuk devletinin gerekleri arasinda siralanan ilkelerin hukuk metinlerinde yer
edinmis olmas1 yeterli degildir. Hukuk devleti anlayisinin yerlesebilmesi ve
gelisebilmesi i¢in, iilkede, siyasal 6zgiirliie dayanan demokratik bir yonetimin de
bulunmasi gerekir. Demokratik yonetim, hukuk devletinin varlik kosullarindan biri
oldugu gibi, aym1 zamanda hukuk devleti de ongordiigii ilke ve uygulamalariyla
demokratik yoOnetimin yerlesmesini ve iyi bir bicimde islemesini saglayan bir
anlayistir. Demokratik yonetim ilkesinin en belirgin 6zelligi, cogunluk egemenliginin
azinlik haklarina saygi gostermesi, aksi durumda egemen cogunlugun eylem ve
islemlerinin yargisal denetimle kontrol altina alinmasidir. Temel siyasal karar
organlarinin genel oya dayanan serbest se¢imlerle olusmasi ve insan haklarina ve
onuruna saygili bir idare anlayis1 demokratik yonetimin en dnemli 6zelliklerinden
biridir."** Bu nedenle, secimle is bagina gelen meclislerin yetkileri, kat1 anayasa ve
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi ile simrlandiriimustir. ™ Yine idarenin
keyfi uygulamalarinin Oniine ge¢mek amaciyla idarenin yargisal denetimi de

demokratik yonetimin en énemli kosullarindan biridir.

10 Goziibityiik, Tan, a.g.e., s. 43-44.
11 Bzbudun, a.g.e., s. 87
12 Goziibityiik, Tan, a.g.e., s. 44-45.
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5. Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Denetimi

Kanun koyucunun temel hak ve 6zgiirliikleri asir1 bir bigimde sinirlamasini
veya idareye temel hak ve 6zgiirliikklere miidahale etme konusunda Anayasaya aykiri
yetkiler vermesini 6nlemek i¢in, kanunlarin Anayasaya uygunlugunun bagimsiz ve
tarafsiz bir yargi organi aracilifiyla denetlenmesi gerekir. Hukuk diizeninde
kanunlarin Anayasaya uygunlugunun denetlenmesi ongoriilmemisse, temel hak ve
Ozgiirliiklerin gercek anlamda gilivence altina alindigindan s6z edilemez. Zira
yargisal denetimin Ongoriilmemis olmasi halinde, kanun koyucunun Anayasaya
uygun veya aykiri, temel hak ve 6zgiirliikkleri g6z 6niinde bulunduran veya ihlal eden
kanunlar ¢ikarmasi tamamen kendi vicdani ve takdirine baghdir. Bu ise bir¢ok
durumda Anayasaya aykir1 ve temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal edici kanunlarin hukuk
diizeninde yer almasina ve uygulanmasina neden olabilecektir. Yine bu halde
kanunlarin idareye Anayasaya aykirt ve keyfi bigimde kullanilabilecek yetkiler

. . . 11
vermesi de miimkiindiir.**®

1961 Anayasasina kadar iilkemizde kanunlarin Anayasal denetimini yapacak
bir Anayasa Mahkemesi 0ngoriilmiis degildi. Kanunlarin Anayasaya uygunlugunu
denetleyecek bir yargi organi1 6ngoriilmemis oldugu i¢in, kanun koyucu Anayasaya
aykirt kanunlar c¢ikarabilmis ve idareye keyfi uygulamalara dayanak olusturacak
yetkiler verilebilmistir. Bu durumun Oniine gegmek iizere 1961 Anayasasinda
kanunlarin Anayasaya uygunlugunu denetlemekle gorevli bir Anayasa Mahkemesi
kurulmas1 Ongoriilmiistiir. Nitekim 1982 Anayasast da hukuk devletindeki
gerekliligini dikkate alarak 1961 Anayasasinda oldugu gibi, 146 vd. maddelerinde

Anayasa Mahkemesine yer vermistir.

Buna karsilik 1982 Anayasasi, 1961 Anayasasina gore, kanunlarin anayasaya
uygunlugunun denetlenmesi talebinde bulunacak kisi veya kisileri daha siirh
tutmustur. Buna goére 1982 Anayasasinin hukuk devletinin gereklerinden biri olan
kanunlarin anayasal denetimi konusunda 1961 Anayasasindan geriye gittigini

soylemek miimkiindiir."*

3 Giinday, a.g.e., s. 41.
1 Giinday, a.g.e., s. 42.
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6. Idarenin Yargisal Denetimi

Hukuk devletinin bir geregi olarak, idarenin eylem ve islemlerinin Anayasaya
ve kanunlara uygunlugunun denetlenmesi gerekir. Yargi denetimi sayesinde idarenin
hukuka baglilig1 etkin bir bi¢imde saglanacak ve idare kanunsuz ve keyfi islemleri
karsisinda sorumlu tutulabilecektir. Idarenin siyasal yoldan veya kamuoyu yoluyla da
denetlenmesi miimkiinse de idare iizerinde yapilan denetimlerin en etkilisi ve
idarenin islemlerine muhatap olan kisileri en iyi giivence altina alani, bagimsiz ve

tarafsiz bir yargi organi tarafindan yapilan denetimdir.**

Idarenin Anayasa, kanun, tiiziik ve ydnetmeliklere uyma zorunda olmasinin
yaptirimlari anayasamizda diizenlenmistir. Anayasamizin 125. maddesine gore
“idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine kars1 yargi yolu agiktir”. Buna gore, sayet
idarenin eylem ve islemleri s6z konusu normlardan birine aykirilik teskil ediyorsa,

bu halde idareye karsi dava acilabilecektir.**°

Ancak iilkemizde bazi istisnai hallerde idarenin eylem ve islemlerinin

yargisal yoldan denetlenmesi engellenmistir. Bunlar1 dort grupta siralayabiliriz:

1. Cumhurbagkaninin tek basina yapabilecegi islemler yargi denetimi
disindadir (AY. m. 105, 125/2).

2. Yiiksek Askeri Suranin kararlar1 yargi denetimi disindadir. Ancak, Yiksek
Askeri Suranin terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma hari¢ her
tiirlii ilisik kesme kararlarina kars1 yargi yolu agiktir.

3. Hakim ve Savcilar Yiiksek Kurulunun meslekten ¢ikarma cezasina iligkin
olanlar digindaki kararlarina kars1 yargi mercilerine bagvurulamaz (AY. m. 159/9).

4. Sikiyonetim komutaninin islemleri yargi yoluyla denetlenemez (1402 s.I
Kanun Ek m. 3)

5. 2797 sayilh Yargitay Kanunu’nun 17. maddesinin son fikrasinda baskanlar
kurullarmin gerek dogrudan ve gerekse itiraz lizerine verdikleri tiim kararlarin kesin
oldugu ve bunlarin aleyhine baska bir yargi merciine basvurulamayacagi

diizenlenmistir'"’

15 Giinday, a.g.e., s. 46.

116 Gozler, Kaplan, a.g.e., s. 64.

U Yargitay Baskanlar Kurulunun bu kararlarimin kesin olmasinin Anayasa’nin 2., 36. ve 125.
maddelerine aykir1 oldugu itiraz yoluyla ileri siiriilmiis ancak ret edilmistir Bkz. AYM’nin 21.1.2010,
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Bu hallerde idarenin eylem ve iglemlerine kars1 yargi yoluna gidilememesi,
idarenin eylem ve islemlerinde hukuka aykir1 davranmasini gerektirmemektedir.
Ancak bu hallerde, herhangi bir hukuka aykirilik s6z konusu olursa, bu aykiriligin
yargisal yoldan denetlenmesi miimkiin degildir. Halbuki ideal bir hukuk devletinde

bu islemlerinde yargi denetimine agik olmas: gerekir.™®

Ancak belirtmek gerekir ki, yargi organlari idarenin biitiin islemlerini
denetleyemez. Idarenin sadece idari nitelikteki islemleri denetlenebilir. Idare
tarafindan  gergeklestirilen ve fakat 1idari islem niteliginde olmayan,
Cumhurbagkaninin ~ Bakanlar ~ Kurulunun  kurulmasma iliskin  islemleri,
Cumhurbagkaninin bir bakan1 gdérevden alma islemi, idarenin yasama organi ile
iligkileri cergevesinde yaptigi islemler ve idarenin baska devletlerle yaptig1 islemler

yargisal denetimin disindadir.™® Yine idarenin hazirhk islemleri, teyit edici islemleri,

E: 2008/74, K: 2010/15 “....Yargitay, Anayasa’nin 154. maddesinde diizenlenen yiiksek bir yargi
organi olup, adliye mahkemelerince verilen ve kanunun bagka bir adli yargi merciine birakmadigi
karar ve hiikiimlerin son inceleme mercii ve kanunda gosterilen belli davalarin da ilk ve son derece
mahkemesidir. Yargitay’in kurulusu ve isleyisi de mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati
esaslarina gore kanunla diizenlenecektir.

Anayasa Mahkemesinin 26.9.1968 giinlii, E. 1967/21, K. 1968/66 sayili kararinda da belirtildigi iizere,
Anayasa’da igaret edilen “dava” sdzciigiiniin, usul hukukundaki dar anlamiyla yorumlanmamasi,
hakimlerin karara baglamakla o6devli olduklart biitiin davalarin yami sira, yonetim islerinden
sayilabilecek bir takim ihtilaf ve islerin de bu kavram iginde degerlendirilmesi gerekmektedir. Ciinkii
Anayasa’nin 9. maddesi, “yarg1” bolimiindeki hiikiimler ve temas edilen 154. madde hiikmii,
mahkemelere ve Yargitay’a davalari ¢oziimleme gorevinden bagka bir gérev verilmesini yasaklar
nitelikte degildir. Yasa koyucu, hakimlerin esas gorevlerine halel getirmemek kaydiyla, bir takim
yonetim islerinin hakimlerce veya somut davada oldugu gibi Yargitay’in ilgili organlarinca karara
baglanmalarini, o islemin 6zelligi bakimindan kamu yararina daha uygun sayabilir. Nitekim bu
distinceden hareketle, yasa koyucu 2797 sayili Yargitay Kanunu’nun 9. maddesi ile teskil edilen
Baskanlar Kuruluna, aynt Kanun’un 17. maddesi ile bir takim yonetim isleri konusunda gorevler
vermistir.

Bir yiiksek yargi organi olan Yargitay’in i¢ diizeni ve isleyisi bakimindan, asli gorevleri esasen adli
ihtilaflar1 ¢oziime kavusturmak olan yiiksek yargiclarin olusturdugu ve Yargitay Birinci Baskani,
Birinci Baskan Vekilleri ile Yargitay’daki tim Daire Baskanlarindan meydana gelen Baskanlar
Kurulu tarafindan Yonetim Kurulu kararlarina karst yapilan itirazlarin bir sonuca baglanmasi isinin,
yargisal agirlikli bir faaliyet oldugu ve Yargitay’in asli temyiz gorevine ilaveten yasa koyucu
tarafindan anilan Kurula verilmis oldugu anlasilmaktadir. Yasa koyucu Yargitay Baskanlar Kurulunu
iglevsel olarak “idare” kabul etmemis ve Kanun’la kendisine verilen gorevleri ifade ederken bu
Kurulun verdigi kararlar1 idari tasarruf saymayarak, bunlar1 yargi denetimi disinda tutmustur. Bu
nedenle, Yargitay mensuplarinin Yargitay’in ifa ettigi yiliksek yargi hizmetinin isleyisi ile ilgili olarak
dogabilecek kimi ihtilaflarin  Yargitay’in iginde belirtilen ¢6ziim mekanizmalar1 yoluyla
sonu¢landirmasinin dngoriilmesinde Anayasa’nin yargi ve yiliksek yargiyr diizenleyen hiikiimleri
yoniinden bir aykirilik s6z konusu degildir.

Itiraz konusu kuralla Yargitay Baskanlar Kurulunun “Yonetim Kurulu” kararlarma itiraz iizerine
verdigi kararlarin aleyhine baska yargi merciine basvuru olanaginin ortadan kaldirilmasinin, savunma
ve hak arama 6zgiirliiklerinin sinirlandirilamayacagi ve idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi
yargt yolunun agik oldugu yoniindeki Anayasa kurallarina aykiri bir yonii goriillmemistir...”

18 Gozler, Kaplan, a.g.e., s. 64.

19 Gozler, Kaplan, a.g.e., s. 64-65.
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i¢ diizen islemleri gibi icrai nitelikte olmayan islemleri, kesin ve yiiriitiilebilir

nitelikte olmadigindan, bunlar da yargi denetimi disindadir.*®

7. Mahkemelerin Bagimsizligi ve Hakim Giivencesi

Idarenin yargisal denetiminin etkili bir bicimde gerceklestirilebilmesi,
mahkemelerin gercek anlamda bagimsiz ve tarafsiz olmalarma baghdir.
Mahkemelerin bagimsizligi, mahkeme ve hakimlerin yasama ve 6zellikle de yiirtitme
organina ve idareye bagli olmamalari, bu organlardan bagimsiz olmalar1 gerekir.
Bunun i¢in, s6z konusu organlardan gelebilecek baski ve etkilerden uzak tutulmalar
ve bu organlar karsisinda bir takim giivencelerle donatilmalari gerekir. Hakim
giivencesi ise, mahkemelerin bagimsizliklarinin saglanmasi amaciyla hakimlere

taninmis bulunan bazi hak ve ayrlcathklardlr.121

Yarginin organik anlamda bagimsizligi 1961 Anayasasi ile baglamistir. 1961
Anayasasinin hazirlanigt  sirasinda, yargi bagimsizliginin biitiin - gerekliligi ve
saglanmasi konusuna biiyiik 6nem verilmistir. Bu nedenle yargi fonksiyonu yasama

'

fonksiyonu ile ayni degerde tutulmus, yiiriitme bir " gorev" olarak nitelendirildigi

halde yasama ve yargi fonksiyonu " yetki" olarak nitelendirilmistir.'?

Mahkemelerin bagimsizligi ve hakim giivencesinin gerekliligini géz oniinde
bulunduran Anayasa, 138. maddesinde ‘“Mahkemelerin bagimsizligi’na ve 139.

maddesinde de “Hakim ve savcilik teminati”na yer vermistir.

Mahkemelerin bagimsizligt 138. maddede son derece agik bir sekilde
diizenlenmis ve “Hakimler, gorevlerinde bagimsizdwrlar; Anayasaya, kanuna ve
hukuka wuygun olarak vicdani kanaatlerine gére hiikiim verirler. Hi¢bir organ,
makam, merci veya kisi, yargt yetkisinin kullaniimasinda mahkemelere ve hakimlere
emir ve talimat veremez, genelge gonderemez, tavsiye ve telkinde bulunamaz.
Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kullaniimasi
ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda

bulunulamaz. Yasama ve yiiriitme organlart ile idare, mahkeme kararlarina uymak

120 Gozler, Kaplan, a.g.e., s. 65.
12! Giinday, a.g.e., s. 48.
122 Bzbudun, a.g.e., s. 335
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zorundadir; bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini hi¢bir suretle degistiremez

ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez.” denilmistir.

Yine hakimlik ve savcilik teminatinin diizenlendigi Anayasanin 139.
maddesinin birinci fikrasinda “Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri
istemedik¢e Anayasada gosterilen yastan once emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin
veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik, odenek ve diger ozliik
haklarindan yoksun kilinamaz.” denilerek idarenin yargisal denetiminde gorev
alacak hakimler glivence altina alinmistir. Bunun tek istisnasi ise ayn1 maddenin 2.
fikrasinda “Meslekten ¢ikarilmayi gerektiren bir sucgtan dolay: hiikkiim giymis olanlar,
gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar veya
meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki

istisnalar saklidir.” dizenlemesidir.

8. Idarenin Tazmin Yiikiimliiliigii

Hukuk devletinin gereklerinden bir digeri de, idarenin faaliyetlerini
yiriitiirken vatandaglara verdigi zararlarin tazmin edilmesi gerekliligidir.123
Anayasanin 125. maddesine gore “idare, kendi eylem ve islemlerinden dogan

zararlar1 6demekle ylkiimlidiir.”

Uzun siire, idarenin faaliyetlerinden dogan mali sorumlulugu kusur sartina
baglanmigtir. Yani idarenin yiriittiigli hizmetin kurulmasinda ve isletilmesinde
ortaya ¢ikan aksakliklar “hizmet kusuru” olarak kabul edilmis ve idare, s6z konusu
hizmetin kurulmasi veya isletilmesi sirasindaki aksakliklardan dolayr ortaya ¢ikan
zararlar1 karsilamakla yiikiimlii tutulmustur. Ancak hukuk devleti ilkesinin daha da
genisletilmesiyle, idarenin kusursuz olarak verdigi zararlardan dolayr da sorumlu
tutulmas1 gerektigi diisiincesi hakim olmustur. Yani idare belirli kosullar altinda
kusursuz da olsa sorumlu tutulabilecektir. Ornegin idarenin bir hizmetin yiiriitiilmesi
esnasinda yasanan aksakliklar dolayisiyla bagkalarina zarar vermesi ve bu zararin
olugsmasinda kusurlu olarak sorumlu tutulacaktir. Buna karsilik toplum yararina

yapilan bir hizmetin yliriitiilmesi esnasinda bazi kisilerin zarara ugramasi halinde de

122 Giinday, a.g.e., s. 52.
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idare, zarara neden olmada kusurlu olmasa dahi, meydana gelen zarari tazminle

yiikiimlii tutulacaktir.*?*

C. HUKUK DEVLETININ GEREKLERI BAKIMINDAN TEMEL
HAK VE OZGURLUKLERIN GUVENCEYE
KAVUSTURULMASINDA YASAMANIN SORUMLULUGU

Hukuk devletinin gerekleri icerisinde ilk karsimiza ¢ikan hak ve 6zgiirliiklerin
Anayasal glivenceye kavusturulmasidir. Hak ve 6zgiirliikklerin anayasal glivenceye
kavusturulmasi sonrasinda, kanuni diizenlemeler yapilirken, koruma altina alinan hak
ve Ozgirliklerin korunmasi konusunda gereken hassasiyetin ortaya konulmasi
gerekir. Yasama faaliyetleri sirasinda, kanuni diizenlemelerde hak ve ozgiirlik
ihlallerinin en aza indirgenebilmesi ic¢in, halk adina yasama yetkisini kullanan

temsilcilerin gereken hassasiyeti gostermeleri gerekir.

Yasama faaliyetleri sirasinda g¢ikarilan kanuni diizenlemelerin, 1982
Anayasasinin 2.maddesinde Cumhuriyetin temel nitelikleri arasinda diizenlenmis ve
koruma altina alinmis bulunan hukuk devleti ilkesine uygun olmasi gerekir. Hukuk
devleti ilkesine uygun olmas1 gerekliligi igerisinde ozellikle bir konu 6zel 6nemi
haizdir. Bu gereklilik, yasama iradesiyle sekillenen kanuni diizenlemelerin genel,

nesnel, soyut konular1 diizenlemesi gerekliligidir.

Ayni zamanda hukuk devletinin en temel unsurlarindan birisi olan hukuki
giivenlik ilkesinin bir bagka yansimasi olarak, bireyleri keyfi yonetimlere ve hukuki
sirprizlere kars1 korumak ve bireylerin ileride baslarina gelebilecekleri
ongorebilmesi ve hareketlerini buna gore diizenleyebilmesi amaciyla, hukuk
kurallarinin agik, anlasilabilir ve dngdriilebilir olmasini gerektirir. Ornegin Anayasa
Mahkemesi hukuki gilivenlik ilkesini uygulamasiyla ilgili, Oniline gelen bir
uyusmazlikta, esya hukuku alaninda bu ilkeyi somutlastiran kurumun tapuya giiven
ilkesi oldugunu ve tapu sicilinin temel islevinin bir taginmazla ilgili tim haklarin bu
sicile kaydedilerek herkese karsi ileri siiriilebilmesi ve sicile kayith olmayan haklarin

da iyi niyetli t¢iincii kisilere karsi ileri siiriilememesi seklinde oldugunu kabul

124 Giinday, a.g.e., s. 53.
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etmektedir. Bunu ayni zamanda miilkiyet hakkinin sagladigi giivencenin de bir

sonucu olarak kabul etmektedir.*?

Kanuni diizenlemelerin birel konular1 igermesi, kisiye 0zel diizenlemeler
getirmesi ya da kimi kisilerin gérevden alinmasi gibi konular1 esas almasi halinde bu
yasama islemleri kanuni diizenleme olarak kabul edilemeyecektir. Siyasi giicii elinde
bulunduran iktidarin, yasama meclisinde sahip oldugu ¢ogunlugu kullanmak
suretiyle, yasamay1 yiiriitmenin kontroliine almasi ve idari islem konusu yapilmasi
gercken birel konular1 kanunla diizenlemesi, hukuk devleti bakimindan temel risk
faktorlerinden biridir. Bir kamu gorevlisinin goérevden alinmasi ya da bir kisinin
korunmasi gibi bir amacla ¢ikarilan yasama diizenlemelerinin hukuk devleti ilkesi

baglaminda bir kanuni diizenleme oldugunu sdyleme imkani bulunmamaktadir.

Yasama yetkisinin genelligi kurami her ne kadar bu yetkinin konu itibariyla
siirlandirilmamis oldugunu, anayasaya aykirt olmamak kosuluyla her konunun
kanunla diizenlenebilecegini ifade etse de yasama organi, tasarruflarinda hukuk
devletinin genel ilkeleriyle strlidir. ' Tiirkiye Biiylik Millet Meclisinin tarihi

boyunca, genel, nesnel, soyut konular icermeyen, belirli kisileri hedef alan, hedef

1223402 sayili Kadastro Kanunu’nun 12. Maddesinin Uciincii Fikrasina Eklenen “Bu hiikiim

iddia ve taginmazin niteligine yahut Devlet veya diger kamu tiizel kisileri dahil, taraflarin sifatina
bakilmaksizin uygulanir” climlesinin iptali itemi ile dava agilmustir.

Mahkeme, hukuk devletinin en temel unsurlarindan birisi olan hukuki giivenlik ilkesinin esya
hukuku alaninda somutlagtiran kurum tapuya giiven ilkesi oldugu, apu sicilinin temel islevi bir
taginmazla ilgili tiim haklarin bu sicile kaydedilerek herkese karsi ileri siiriilebilmesi ve sicile kayitlt
olmayan haklarin da iyi niyetli Gi¢lincii kisilere kars1 ileri siirilememesi anlamint igerdigini ve bunun
ayn1 zamanda miilkiyet hakkinin sagladigi giivencenin de bir sonucu oldugunu ifade etmektedir.

Mahkeme, Anayasa’nin 35. Maddesinin  kisi 6zgiirliigii ile yakindan iligkili oldugunu,olan
miilkiyet hakkinin mutlak bir hak olmayip kamu yarar1 amaciyla smirlandirilabilecegini ve bu
smirlandirmanin 6lgiilii ve orantili olmasi gerektigini ifade eder. Nitekim Avrupa insan Haklari
Mahkemesi hem kiyilar hem de ormanlarla ilgili kararlarinda kadastro tespiti ya da satin alma yoluyla
tapulu taginmazlart edinen kisilerin tapularinin, kiy1 kenar ¢izgisi ya da orman alami iginde kaldig1
gerekgesiyle ve herhangi bir tazminat &denmeksizin iptal edilmesini Avrupa Insan Haklari
Sézlesmesine ek 1. protokoliin 1. maddesinin ihlali olarak nitelendirmistir. ATHM bu kararlarinda
¢evrenin korunmasina iligkin kamu yarari ile bireyin miilkiyet hakkinin korunmasi arasinda makul bir
dengenin bulunmas1 gerektigini belirterek, karsiligi 6denmeksizin miilkiyet hakkina miidahale
edilemeyecegi sonucuna ulagmugtir.

Kiyilarin ya da ormanlarin korunmasi amaciyla miilkiyet hakkina miidahale edilmesi mesru
olmakla birlikte bu kamusal kiilfetin tamamimnin miilk sahiplerine yilklenemeyecegi ve yasa
koyucunun buna uygun ¢6ziim yollar1 bulmasi gerekeceginden bahisle iptal karari vermistir.
Bkz.Anayasa Mahkemesinin 12/5/2011 tarih ve E.2009/31, K.2011/77 sayili karar1
126 Ozbudun, a.g.e., s. 207
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aldig1 kisiler belirli ya da belirlenebilir olan diizenlemeler yapilmistir. Suna Kan ve
Idil Biret’in yurt diginda egitim almasina iliskin kanuni diizenlemesi getirilmesi,
Cemal Pasa’nin mirasgilarina maas baglanmasi, Enver Paga’nin ¢ocuklarinin yurda
girislerine izin verilmesi gibi konular ge¢miste kanunla diizenlenmisti. Bu
diizenlemelere bakildiginda bir kisim insanlara, baz1 haklarin saglanmasina yonelik
pozitif bir ayrima gidildigi ya da var olan bir magduriyetin giderilmeye c¢aligildigi

gorilmektedir.

Giiniimiize gelindiginde durum ¢ok daha farkli ve hukuk devleti bakimindan
son derece riskli bir goriiniim ¢izmektedir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin son
zamanlarda ortaya koydugu diizenleme iradesi, kimi zaman konusu sug¢ olan bir
eylemin sorusturulma ve kovusturulma yontemini degistirmek suretiyle 1982
Anayasasinin 138.maddesinde giivence altina alinan yarginin bagimsizlig: ilkesine
aykirt diizenlemelerde bulunmak seklinde ortaya ¢ikabildigi gibi, kimi zaman idari
bir islemle goreve gelen ve yetki ve usulde paralellik ilkesi geregi, atandiklar1 usulle
ve atayan makam tarafindan gérevden alinabilecek olan kamu gérevlilerinin goérevine

son vermek sekilde ortaya ¢ikabilmektedir.

Bir idari islemle gergeklesen bir hukuki statiiniin, sonrada ¢ikarilan bir Kanun
hiikmiiyle ortadan kaldirilmasi1 seklinde ortaya konulan yasama iradesi, hak ve
Ozgiirliikleri koruma konusunda birincil gorevli olan bir devlet erkinin gorevini
yerine getirmeme bir yana, korumasi gereken hak ve Ozgiirliikkleri ortadan kaldiran
bir tavir igerisine girmesi demektir. Atama tarihinde mevcut kanuni diizenlemelere
gore atanmis bir kamu gorevlisinin gérevine atama yonteminde gecerli usule gore ve
atamay1 yapan idare ya da idareler tarafindan gérevden alinmasi gerekirken, kanuni
diizenlemeyle goreve son verilmesi hukuk devleti ilkesiyle bagdastirilmas: miimkiin

olmayan bir durumdur*?’.

Idari islemle gorevden alinmasi miimkiin olan bir kamu gérevlisinin bu

gorevine son verilmesinin anlagilabilir tek izahi, idarenin yargisal denetimi

2708.08.2011 tarih ve 648 sayili KHK ile 2863 sayih Kiiltir ve Tabiat Varliklarim Koruma
Kanununa eklenen gecici 10.maddeyle, Kiiltiir Varliklarini Koruma Bélge Kurulu {iyelerinin
gorevlerine son verilmistir. 2863 Sayili Kanunda yer alan kosullar dogrultusunda idare tarafindan
atanan kurul {iyelerinin gérevden alinmalarina iliskin konular da agik¢a diizenlenmis bulunmaktadir.
Kanunda yer alan diizenlemeler dogrultusunda gérevden alinmas: miimkiin olmayan ya da gorevden
alinmalar1 durumunda idari yargi karariyla tekrar donebilecek durumda olan kisilerin gorevlerine son
verilmesine yonelik yasal diizenleme anilan ilkeler ¢ervesinde degerlendirilmeye muhtac bir drnek
olarak gosterilebilir.
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kapsaminda, gorevden alinan kisilerin idari yargi karartyla gorevine donebilecek
olmasi ihtimalinin ortadan kaldirilmak istenilmesidir. Boyle bir ihtimalin varligi, o
yonetimin hukuk devleti olma iddiasinin da dayanagmi olusturmaktadir. idarenin
yargisal denetimini devre disi birakmak kastiyla, idari islem niteliginde yasama
diizenlemesi yapilmasi konusunda yasama erkinin yetkisinin bulunmamasi gerekir.
Ozellikle, yerine getirilmesi gereken kamu gorevinin nitelikleri geregi, uzman
kisilerden olusan ve Ozerk bir sekilde gorevlerini yerine getirmek durumunda
bulunan kurul ya da kurumlarin {yelerinin yasama diizenlemesiyle gorevden
alimmasinin anlagilabilir bir yoni bulunmamaktadir. Bahse konu bu yaklasimla,
erkler ayrilig1 ilkesi, idarenin yargisal denetimi ilkesi, mahkemelerin bagimsizligi,

kazanilmis hak ve hukuk giivenligi ilkeleri ve benzeri bir¢ok ilkenin varligi ortadan

kalkmis olmaktadir.

11l1. HAK VE OZGURLUKLERIN SINIRLANMASI

Insanin diger bireylerle toplum halinde yasamaya basladigi andan itibaren
haklarinin diizenlenmesi ve baskalarinin da haklarini kullanabilmelerini temin igin

sinirlama  giindeme gelmis‘tir.129

Hak ve oOzgirliikklerin sinirlandirilmasi, hak ve
Ozgiirliikklerin var olabilmesinin kagiilmaz geregi olarak karsimiza ¢ikar. Bir hak ve
Ozgiirligiin  kullanim alam1 disinda kalan taskinliklar, yabanci cisim olarak
tanimlanmis ve bunlarin hukukun koruma alanina giremeyecegi ifade edilmistir'®.
Hak ve ozgiirliikleri koruma cabasi kutsanan bir caba olmakla birlikte koruma
calismasinda bir diizene ve koruma ¢ergevesine ihtiya¢ bulundugu agiktir. Hak ve
ozgiirliikleri diizenlemeden, hukuk kurallariyla sinirlarin1 belirlemeden higbir sekilde
gercek koruma saglanamayacaktir. Hak ve 6zgiirliikler arasinda var olan yarisma (ve
kisilerin hak ve ozgiirliikleri arasinda ortaya ¢ikacak c¢atisma) , hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasi alaninda ortaya konulacak koruma cabalarinin basarisini diizenlemelere

bagli hale getirmistir. Hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ve kullanilmasinda miidahale

ve hareket alaninin belirlenmesi ya da engellenmesi gerekecektir.

128 6362 sayili Sermaye Piyasasi Kanununun gegici 7.maddesinin 1. fikrasiyla, sermaye piyasalarim
diizenleme ve denetleme yetkisine sahip olan Kurul iiyelerinin ve Baskaninin gérevden alinmasina
yonelik Kanun hiikmii de hukuk devleti ilkesi ger¢evesinde irdelenmeye muhtagtir.

129 Kalabalik, a.g.e., 5.118

130 Tanor, Yiizbasioglu, a.g.e., 5.136.
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Hak ve ozgiirliikkleri kisitlanmis bir yasamin insan onuruna uygun yasama
olarak degerlendirilmesi miimkiin degildir. Bu noktada, giivence altina alinan ve
alinmasi bir zorunluluk olan hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi baglaminda nasil bir

model uygulanacagi 6nemli hale gelmektedir.

Hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda mutlak korunma yoluna gidilebilmesinin
mimkiin olup olmayacagi tartismaya agik olmakla birlikte, hak ve Ozgiirliiklerin
mutlak olarak korunmasiin gerekip gerekmedigi de tartigmalidir. Hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasi siirecinde mutlak koruma gerekliliginden hareket eden bir
yaklagim s6z konusu oldugunda, hangi hakkin korunmasinin mutlak olacagi, kimin
haklarinin korunmasinin mutlak olacagi gibi sorular ve sorunlar ortaya ¢ikacaktir. Bu
durumda, hak ve Ozgirliklerin korunmasinda bir diizenleme ihtiyact ve bu
dogrultuda hak ve 6zgiirliikklerin hukuk sinirlar1 igerisinde kullanilmasini 6ngéren bir

kullanma siniriin belirlenmesi gerekliligi dogmaktadir.

Bu gereklilik bizi hak ve 6zgiirliik ihlallerinin 6nlenmesi baglaminda model

gelistirme adina asagidaki gibi bir siniflandirma yapmaya zorlamaktadir.

Hak ve o6zgiirliiklerin bu sekilde siniflandirilmasi ve bu simiflandirmaya gore,
hak ve ozgiirliiklerin temel niteliklerinin ortaya konulmasimi saglayacaktir. Temel
ozellikleri ortaya konulan hak ve ozgiirliiklerin korunmasinda temel gerekliliklerin
ne oldugunun belirlenmesi de miimkiin olabilecektir. Hak ve ozgiirliiklerin
niteliklerine ve korunma gerekliliklerine gore simiflandirilmasiyla birlikte hak ve
ozgurlikler arasinda koruma oOnceligi konusu daha saglhikli bir sekilde

tartisilabilecektir.

Temel hak ve Ozgirliikleri, sinirlamada belirlenecek oOlgiitlerin ortaya
konulmasi bakimindan, daha once belirtilen siniflandirma olgiitleri disinda, negatif
statli haklari, pozitif statli haklar1 ve aktif statli haklar1 bagliklar1 altinda bu baglamda

incelenecektir®:,

A. HAK VE OZGURLUKLERIN HUKUKI SINIRLARI

Hak ve 6zgiirliiklerin diizenlenmesi koruma ve kollama altina alinan alanin ne

oldugunun belirlenmesi bakimindan 6nemli olmakla birlikte, hak ve 6zgiirliiklerin

31 Ozbey, a.g.e., 5.18-25
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kullanilmasinda ya da miidahale edilmesinde daha belirgin olarak sinirlar ortaya
konulmas1 gerekecektir. Diger bir ifadeyle diizenleme, hak ve ozgiirliiklerin
korunmasi ve kullanilmasi bakimindan 6nemlidir. Ancak, hak ve Ozgiirliiklerin
kullanilmasinda ve korunmasinda ya da miidahalede smirlarin hukuk kurallariyla
isaretlenmesi de Ozel bir 6neme sahiptir. Bir bagka ifadeyle hak ve ozgiirliiklerin
korunmas: ancak bu hak ve Ozgiirliiklerin hukuki sinirlarinin ne oldugunun

belirlenmesiyle miimkiin olabilecektir.

Hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda giivence saglamak iizere ortaya konulan
ulusal ve wuluslararasi hukuk metinleri, hak ve Ozgirliklerin simirlarinin

belirlenmesine yonelik olarak diizenlemeler getirmistir.

1. Hak ve Ozgiirliiklerin Genel Sinirlar

Hak ve oOzgirliklerin korunmasi ve kullanilmasinda hukuk tarafindan
belirlenen gerceve icerisinde hareket edilmesi gerekliligi, temel hukuki metinlerde
diizenleme hiikiimlerinin yer almasi sonucunu dogurmustur. Hak ve ozgiirliiklerin
kullanilmasinda ve koruma siireclerinde her hak ve 6zgiirliigiin 6znel niteliklerine
gore bireyin haklarinin korunmas: ve smirlandirma kurallari  hukuk devleti

anlayisindaki diizeye gore farkhiliklar gosterecektir.'®

Hak ve 6zgiirlikklerin 6zgiin niteliklerine gore diizenlenmesi gerekliliginden
once, koruma ve kullanma stirecinde hak ve 6zgiirliiklerin tabi olacagi genel nitelikli
ilke ve kurallarin belirlenmesi gerekir. Bu noktada hak ve ozgiirliiklerin
sinirlanmasinda genel ilkeler ya da hak ve ozgiirliiklerin genel sinirlart kargimiza

cikmaktadir.

Hak ve ozgiirliikklerin korunmasinda genel sinirlarin belirlenmesinde genel
sinirlama ilkelerinin ortaya konulmasit gerekir. Hak ve ozgiirliiklerin genel
siirlarinin belirlenmesini, genel sinirlama nedenleri ve kotiiye kullanma yasaklar

olarak iki baslik altinda toplamayabiliriz.

132 Cengiz Giil, Iktidarin Simwrlandiriimast ve Hukuk Devleti, Adalet Yaymevi, Ankara, 2010, s. 186
vd.
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a. Hak ve Ozgiirliiklerin Genel Simirlama Nedenleri

Hak ve 6zgiirliiklerin genel sinirlama nedenleri, kamu otoritelerine belirlenen
cercevede miidahale imkanmi sunan gerekcelerdir. Hak ve oOzgiirliikklerin genel
sinirlandirilma nedenleri, esas olarak hak ve ozgiirliikkleri giivence altina alan temel
hukuk metinlerinde yer almaktadir ve almak durumundadir. Bir yandan hak ve
Ozgirliiklerin glivenceye kavusturulmasina yonelik olarak ulusal ve uluslararasi
hukuk metinlerinde koruma sistematigi olusturup, diger yandan farkli hukuki
diizenlemelerle koruma altina alinan hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasina imkan
verilmesi kabul edilebilir bir durum degildir. Bu gereklilikten hareketle hak ve
ozgiirliiklerin korunmasima yonelik olarak Anayasa ve Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesinde gerekli giivenceler olusturulurken koruma altina alman hak ve
ozgilirliikklerin sinirlandirilmasina yonelik temel ilkeler de belirlenmistir. Belirlenen
genel sinirlama nedenleri, bir bakima hak ve 6zgiirliiklerin korunmasina ve etkili
kullanilmasima hizmet eden genel diizenlemelerinin ortaya konulmasi sonucunu
dogurmaktadir. Hak ve 6zgiirliikklerin korunmasinda temel yaklagimlarin belirlenmesi

bakimindan genel sinirlama nedenlerinin 6zel bir 6nemi bulunmaktadir.
(1) 1982 Anayasasinda Hak ve Ozgiirliiklerin Genel Stmrlama Rejimi

Ogretide, simirlamanin siirlart olarak yorumlanan 1982 Anayasasinin 13.
maddesi diizenlemesi, Anayasada koruma altina alinan hak ve ozgiirliiklere iligkin
olarak ilgili maddelerde yer alan 6zel sinirlama nedenlerinin sinirlarini belirlemeye
odaklanmis bulunmaktadir. Bu yoniiyle, madde igerigi ile baslik uyumlu degildir.
Madde bashigindan genel sinirlama nedenleri ifadesi yer almasinda karsilik madde
iceriginde sinirlamalarin sinirlarinin ¢izilmesi hedeflenmektedir. 1982 Anayasasinin
13.maddesinde yer alan diizenlemede, her ne kadar sinirlamanin sinirlar1 belirlenmis
ise de, madde diizenlemesinde yer alan ifadeden cikarilan sonuglara gore, hak ve
Ozgiirliiklerin genel smirlama nedenlerinin ne oldugu belirlenebilmektedir. Buna

.. 133.
gore 3.

1331982 Anayasasimn 13. Maddesinin Eski Sekli;

“Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmast

MADDE 13.- Temel hak ve hiirriyetler, Devletin iilkesi ve milletiyle boliinmez biitiinliigiiniin, milli
egemenliginin, Cumhuriyetin, milli giivenligin, kamu diizeninin, genel asayigin, kamu yararinin, genel
ahldkin ve genel saghgin korunmasi amaci ile ve ayrica Anayasanin ilgili maddelerinde ongoriilen
ozel sebeplerle, Anayasanin soziine ve ruhuna uygun olarak kanunla simirlanabilir.
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1. Hak ve ozgiirliikklerin sinirlandirilmasina yonelik olarak alinacak tedbirler,
hak ve oOzgiirliiklerin 6zline dokunamayacaktir. Hak ve ozgiirliikklerin 6ziiniin ne
oldugu konusunda sdylenecek cok sey olmakla birlikte, hak ve 6zgiirligli anlamsiz
kilan miidahaleler, hak ve 6zgiirliigiin 6ziine dokunmus olacaktir. Dolayisiyla hak ve

Ozgiirliiklerin 6zline dokunulmaksizin sinirlama yapilabilecektir.

2. Hak ve Ozgirliikler, 1982 Anayasasinda koruma altina alindiklar
maddelerde yer alan 6zel siirlandirma nedenleri disinda bir sinirlandirmaya tabi
tutulamazlar. Bir bagka ifadeyle, koruma altina alinan hak ya da oOzgiirliigiin
diizenlendigi Anayasa maddesinde yer alan gerekgelerin disinda bir sinirlandirma

nedeni iizerinde kisitlamaya gidilemeyecektir.

3.1982 Anayasasinda koruma altina alinmig bulunan hak ve Ozgiirliikklere
yapilacak miidahaleler ancak kanun hiikmiiyle diizenlenebilir. Acik kanuni
diizenleme yapilmadan hak ve ozgiirliikklere miidahalede bulunulmasi miimkiin

degildir. Bu noktada kanun hiikmiinde kararname ¢ikarmak suretiyle 1982

Temel hak ve hiirriyetlerle ilgili genel ve ozel simirlamalar demokratik toplum diizeninin gereklerine
aykirt olamaz ve ongoriildiikleri amag disinda kullanilamaz.
Bu maddede yer alan genel sinirlama sebepleri temel hak ve hiirriyetlerin tiimii igin gecerlidir”.

13. maddenin ilk sekli, temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasini bazi sartlara baglamisti. Bu
sartlar sunlardi.

1. Smirlama kanunla olmalidir.

2. Smirlama Anayasanin sdziine ve ruhuna uygun olmalidir.

3. Smirlama “genel sinirlama sebeplerine” veya “anayasanin ilgili maddesinde Ongoriilen 6zel
sebeplere” dayanmalidir.

4. Siirlama “demokratik toplum diizeninin gerekleri’ne aykirt olmamalidir.

5. Sinirlama 6ngoriildiigl amag disinda kullanilmamalidir.

1982 Anayasasinda yapilan 2001 yilinda 4709 sayili Kanunla yapilan degisikliginden sonra 13.madde
bu giinkii halini almistir. Buna gore:

“Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasi

MADDE 13.- “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanimn ilgili
maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar,
Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumbhuriyetin gereklerine ve
olgiiliiliik ilkesine aykiri olamaz.”

13’tincii maddenin yeni sekline gore temel hak ve hiirriyetlerin sinirlandirilmasinin sartlari sunlardir:
1. Smirlama kanunla olmalidir.
. Sinirlama Anayasanin s6ziine ve ruhuna uygun olmalidir.
. Sinirlama anayasanin ilgili maddesinde belirtilen sebeplere bagli olmalidir.
. Sinirlama temel hak ve hiirriyetlerin 6zlerine dokunmamalidir.
. Sinirlama “demokratik toplum diizeninin gerekleri’ne aykiri olmamalidir.
. Siirlama “laik Cumhuriyetin gerekleri’ne aykiri olmamalidir.
. Smirlama “dl¢iiliiliik ilkesi”’ne aykiri olmamalidir.
Yapilan degisiklikle, igerigi belirsiz bazi kavramlar iizerinden ortaya konulan genel sinirlama
nedenleri, 13.madde diizenlemesinden ¢ikarilmis, bu kavramlar, bir kisim hak ve dzgiirlikklerle ilgili
olarak ozel diizenleme getiren maddelerde 6zel sinirlandirma nedeni olarak varligini siirdiirmeye
devam etmektedir.
Bkz., Anayasa’nin 13. Maddesi hakkinda bir degerlendirme i¢in bakimz; Ziihtii Arslan, “Temel Hak
ve Ozgiirliiklerin ~ Simirlanmasi:  Anayasa’mn  13.  Maddesi Uzerine Bazi  Diisiinceler”,
http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa_yargisi/anyarg19/arslan.pdf E.T. 23.5.2013
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Anayasasinda koruma altina alinmis bulunan hak ve ozgiirliikklere miidahalede

bulunulmast miimkiin degildir.

4. Kanunla getirilecek kisitlamalarin 1982 Anayasasinin soziine ve ruhuna
uygun olmasi gerekir. Anayasasinin soziine ve ruhuna uygun olmaktan anlasilmasi
gereken, hak ve Ozgiirlikklerin korunmasma odaklanan bir anayasa anlayisi soz
konusu ise, bu anlayisa aykir1 bir diizenleme getirilmemelidir. Anayasanin ilgili
maddelerinde yer alan ifadelerin hak ve Ozgiirliiklerin genisletilmesi yoniinde
yorumlanmasi  seklinde bir bakis agisiyla kisitlama  igeren  hiikiimler

sekillendirilmelidir.

5. Demokratik toplum diizeninin gereklerine uygunluk saglanarak kisitlama
yoluna gidilebilecektir. Bir baska ifadeyle, demokratik bir toplumda, karsilasilmasi
miimkiin goriilmeyen durumlarin kisitlama getiren diizenlemede yer almamasi
gerekir. Egemenligin kaynaginin halk oldugu, halka dayanan iktidarlarin ancak
mesru kabul edildigi bir yonetimde, hak ve 6zgiirliikklere yapilacak miidahalenin de
halkin iradesinin gerg¢ek temsilcileri ya da bizzat halk tarafindan sekillendirilmesi

gerekecektir.

6. Laik Cumhuriyetin gereklerine uygun olarak sinirlama yapilmasi bir baska
gerekliliktir. Genel olarak hak ve oOzgiirliikklerin sinirlandirilmasi siirecinde, ortaya

konulan kisitlama hiikiimlerinin Laiklik ilkesiyle bagdasir olmas1 gerekir.

7. 1982 Anayasasinin 13.maddesinde yer alan bir baska diizenleme ise, hak
ve Ozgiirliiklerin siirlandirilmasinda  6lgiiliiliik  ilkesine uygun davranilmasi
geregidir. Hak ve Ozgirlik iizerinde kisitlama yapilmasini gerektiren hukuki
gereklilik ile varilmak istenen hedefe yonelik olarak, en uygun yontemin ve en uygun
vasitanin seg¢ilmesi, en uygun zamanda miidahalede bulunulmasi, miidahaleden
beklenen sonucun ortaya ¢ikmasina elverisli noktada miidahalenin sonlandirilmasi

gibi kriterle ¢ercevelenmis bir kisitlama hiikmiiniin getirilmesi gerekir.

1982 Anayasasinin 15.maddesinde olagan iistii durumlarin ortaya ¢ikmasi séz
konusu oldugunda, hak ve oOzgiirliiklerin korunmasi ve kullanilmasi1 konusunda
istisnai bir yaklasim ortaya konulmustur. Genel olarak 1982 Anayasasinda hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasina yonelik olarak hiikiimler getirilmis olmakla birlikte, hak

ve Ozgiirliiklerin durmakta olduklar1 zeminin kaymasi s6z konusu oldugunda, hak ve
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Ozgirliikklerin devam edebilecegi bir ortama yeniden ulasabilmek maksadiyla, hak ve
Ozgiirliiklerin belirli bir siireyle kullanilmasinin durdurulmasi da bir gereklilik olarak
ortaya c¢ikabilecektir. Bu noktada, Anayasa koyucu, 1982 Anayasasinin
15.maddesinde acik bir diizenleme getirmek suretiyle, hak ve 06zgirliikklerin

kullanilmasinin durdurulmasindan bahsedilmektedir. Buna gore;

“Savas, seferberlik, sikiyonetim veya olaganiistii hallerde, milletlerarast
hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal edilmemek kaydiyla, durumun gerektirdigi
Olgiide temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasi: kismen veya tamamen durdurulabilir

veya bunlar i¢in Anayasada ongoriilen giivencelere aykirt tedbirler alinabilir.

Birinci fikrada belirlenen durumlarda da, savas hukukuna uygun fiiller
sonucu meydana gelen éliimler disinda, kiginin yasama hakkina, maddi ve manevi
varligimin biitiinliigiine dokunulamaz; kimse din, vicdan, diigiince ve kanaatlerini
agtklamaya zorlanamaz ve bunlardan dolayr su¢lanamaz,; su¢ ve cezalar ge¢mise
yiirtittilemez, su¢lulugu mahkeme karart ile saptanincaya kadar kimse suglu

sayilamaz”.

Olaganiistii durumlarin ortaya ¢ikmast s6z konusu oldugunda, 1982
Anayasasinin 15. madde diizenlemesine gore, temel hak ve Ozgiirliikler, durumun
gerektirdigi oOlciide, kismen ya da tamamen durdurulabilecegi gibi, Anayasada
Ongoriilen giivencelere aykir1 tedbirler de alinabilecektir. Bu hiikiim, 1982
Anayasasmin 13. maddesiyle getirilmis bulunan ve hak ve 6zgiirliigi diizenleyen
ilgili maddede yer alan giivenceleri devre dis1 birakan bir hiikiimdiir. Bununla
birlikte, olagan iistii durumlarda dahi, yasama hakkina, kisinin maddi ve manevi
varliginin biitlinligiiniin korunmas1 gereklerine, din, vicdan, diislince ve kanaat
Ozglrliigiiniin ihlaline, su¢ ve cezalara iligskin hiikiimlerin geriye yiiriime yasagina ve

masumiyet karinesine aykir1 davranma imkani vermeyecek'[ir.134

(2) Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde Hak ve Ozgiirliiklerin Genel

Simirlama Rejimi

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi, koruma altina almis oldugu hak ve
Ozgiirliiklere iliskin olarak, madde metinlerinde 6zel kisitlama nedenleri 6ngdrmiis

olmakla birlikte, agik genel kisitlama gerekgeleri igermemektedir. Bununla birlikte,

134 Ozbudun, a.g.e., s. 109 vd.
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Sozlesmenin 15. maddesinde, Olaganiistii Hallerde Yiikiimliilikleri Askiya Alma
bashig1 altinda, genel hiikiimler getirilmistir. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin

15.maddesi diizenlemesine gore;

“Savas veya ulusun varligini tehdit eden baska bir genel tehlike halinde her
Yiiksek Sozlesmeci Taraf, durumun kesinlikle gerektirdigi olciide ve uluslararast
hukuktan dogan baska yiikiimliiliiklere ters diismemek kosuluyla, bu Sozlesme’de

ongortilen yiikiimliiliiklere aykiri tedbirler alabilir.

Sozlesmeye sert ¢ekirdek haklar olarak saydigi durumlarda bu haklar her
konumda hi¢bir sitmirlamaya tabi tutulamaz. Yukaridaki hiikiim, mesru savas fiilleri
sonucunda meydana gelen 6liim hali disinda 2. maddeye, 3. ve 4. maddeler (fikra 1)

ile 7. maddeye aykiri tedbirlere cevaz verme:z. 13

Aykiri tedbirler alma hakkini kullanan her Yiiksek Sozlesmeci Taraf, alinan
tedbirler ve bunlart gerektiren nedenler hakkinda Avrupa Konseyi Genel

Sekreteri’ne tam bilgi verir.

Bu Yiiksek Sozlesmeci Taraf, sozii gecen tedbirlerin yiiriirliikten kalktigi ve
Sozlesme hiikiimlerinin tekrar tamamen gegerli oldugu tarihi de Avrupa Konseyi

Genel Sekreteri’ne bildirir”.

Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 15. maddesi metninden anlasilacagi
lizere, olaganiistii durumlarda dahi, yasama hakkinin korunmasi, iskencenin
yasaklanmasi, kolelik ve kanunsuz su¢ ve ceza olmaz kurallarma aykiri tedbirler
alinamayacaktir. Bu noktada, milli varligin korunmas1 gerekleri basgligi altinda ortaya
konulan gerekcelerden elde edilmesi umulan yararlar, yasama hakkinin korunmasi,
iskence ve kotii muamelenin 6nlenmesi, kolelik ve kulluk durumuna konulma ile
sonradan getirilecek diizenlemeyle su¢ haline getirilen bir konuda ceza verilmesini

gerektirmediginden bu konularin kisitlama dis1 birakilmasi hitkkme baglanmastir.
b. Hak ve Ozgiirliiklerin Kotiiye Kullanma Yasag

Hak ve ozgiirliikler, bireylere insan onuruna yaragir bir hayat siirme imkani

saglayan hukuki durumlardir. Hak ve ozgiirliikkler, bireylerin yasam seviyesini

135 Tezcan, a.g.e., s. 503
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artirmaya yonelik diizenlemelerdir. Bireylere daha nitelikli bir yasam olanagi
sunmak iizere tanimlanan hak ve 6zgiirliikklerin verilis amaci digsinda kullanilmalart
ya da bir bagka kisinin hak ve ozgiirliigiinii olumsuz etkileyecek sekilde kotiiye
kullanilmalar1 miimkiin olmadig1 gibi, bireylere taninan hak ve 6zgirliikler kotiiye
kullanilmak suretiyle hak ve 6zgiirliikklerin var oldugu zeminin ortadan kaldirilmasina

yonelik olarak kullanilmasi da kabul gérmeyecektir.®®

Hak ve 6zgiirliiklerin amag dis1 kullanim1 ya da kotiiye kullanilmasi riskinin
onlenmesine yonelik, hak ve ozgiirliikleri giivenceye alan hukuki metinlerde agik

diizenlemeler getirilmesi yoluna gidilmistir.

(1) 1982 Anayasasinda Hak ve Ozgiirliiklerin Kétiiye Kullamilmasi
Yasag

Hak ve ozgiirliikleri giivenceye alan ulusal en iist yazili hukuk metni olarak
1982 Anayasasi, saglamis oldugu gilivencelerin amaci disinda kullanilmasini
onlemeye yonelik hiikiimler de getirmistir. 1982 Anayasasinin 14.maddesinde Temel
Hak ve Hiirriyetlerin Kotiilye Kullanilamamasi bagligi altinda, Anayasada koruma
altina alinan hak ve ozgiirliiklerin kotiiye kullanilmasi yasaklanmis bulunmaktadir.

1982 Anayasasinin 14.maddesinde yer alan diizenlemeye gore;

“Anayasada yer alan hak ve hiirriyetlerden highbiri, Devletin iilkesi ve
milletiyle boliinmez biitiinliigiinii bozmayt ve insan haklarina dayanan demokratik ve
laik Cumhuriyeti ortadan kaldirmayr amaglayan faaliyetler bigciminde kullanilamaz.
Anayasa hiikiimlerinden hi¢biri, Devlete veya kisilere, Anayasayla taninan temel hak
ve hiirriyetlerin yok edilmesini veya Anayasada belirtilenden daha genis sekilde
stmirlandrilmasint amaclayan bir faaliyette bulunmayr miimkiin kilacak sekilde
yorumlanamaz”. Madde lafzindan da anlasildig1 iizere, Anayasada koruma altina
alman hak ve ozgiirliikleri kullanarak, hak ve o6zgiirliiklerin var oldugu zeminin
ortadan kaldirilmasi, tilkenin boliinmesi, biitiinliigiiniin bozulmas1 ve en 6nemlisi de
Anayasal giivence altina aliman hak ve ozgiirliiklerin ortadan kaldirilmas: ya da
belirlenenden daha fazla simirlandirilmasina yol agacak sekilde kullanilamayacaktir.
Bir bireye taninan hak ve 6zgiirliigiin bir baska bireye taninan hak ve 6zgiirliigii yok

etmek ya da oOngoriilenden daha fazla smirlandirmak i¢in kullanilmasina izin

1% Ozbudun, a.g.e., s. 118
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verilmesi beklenmeyen bir durumdur. Anayasa koyucu da, beklenen sekilde, hak ve
ozgiirliiklerin kotiiye kullanilmasini yasaklayan bir diizenlemeye giderek, hak ve

Ozgiirliiklerin korunmasina yonelik bir glivence olusturmustur.

(2) Avrupa Insan Haklan Sézlesmesinde Hak ve Ozgiirliiklerin Kotiiye

Kullamilmasi Yasag:

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesini sekillendiren irade, bir yandan Sozlesme
kapsaminda bulunan hak ve Ozgiirliikkleri giivence altina alirken, diger yandan
giivenceye kavusturulan hak ve 6zgiirliikler kullanilmak suretiyle bagkalarinin hak ve
oziirliiklerinin ya da bir baska hak veya 6zgiirliigiin yok edilmesini veya hukuk dist

sinirlandirilmasini 6nlemek istemistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 17.maddesinde yer alan diizenlemeye

gore;

“Bu Sozlesme’deki hi¢bir hiikiim, bir deviete, topluluga veya kisiye,
Sozlesme’'de taminan hak ve ozgiirliiklerin yok edilmesi veya bunlarin Sozlesme’de
ongoriilmiis olandan daha genis él¢iide simirlandirilmalarint amaglayan bir etkinlige
girisme ya da eylemde bulunma hakki verdigi bigiminde yorumlanamaz”. Hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasi i¢in kurulmus olan koruma sistemi kullanilarak, hak ve
ozgirliiklerin varlik zeminin ortadan kaldirilmas1 ya da hak ve 6zgiirliiklerin hukuka
aykirt sekilde kisitlanmasina izin verilmesi miimkiin degildir. Bundan dolay1, Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesini sekillendiren taraf iradeleriyle bu konuda agik bir
yasaklama getirilmistir. Getirilen bu yasaklamanin, hak ve ozgiirliikler bakimindan
bir smirlama nedeni oldugu noktasinda duraksama yoktur. Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesine taraf olan iilkeler, Sozlesmede giivence altina alinan hak ve
ozgirliikler kullanilmak suretiyle hak ve Ozgiirliiklerin ortadan kaldirilmaya
calisildigini ya da Soézlesme Olgiitlerini asan bir kisitlamaya zemin hazirlandigini
gordiiklerinde, hak ve ozgiirliiklerin kotiiye kullanimini engelleyici tedbirler alma

hakkina sahip olacaklardir.

2. Hak ve Ozgiirliiklerin Ozel Sinirlari

Hak ve ozgiirliikklerin kullanilmasinda bir koruma kalkan1 olusturulmasi ve

kullanim kolayliginin saglanmasi gerekli oldugu gibi, hak ve 6zgiirliiklerin bir diizen
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icerisinde kullanilmasmin saglanmasina yonelik diizenleme ve kisitlamalarin
yapilmast da zorunluluktur. Hak ve ozgiirliiklerin korunmasi sistematiginde bir
diizen olusturulmasi ve kullanimlarin sinirlarinin hukuk tarafindan belirlenmesi
gerekir. Hicbir sinirlamaya tabi olmayan bir hak ya da Ozgiirliigiin kullanilmasi
siirecinde kargasa yasanmasi kagmilmazdir. Bu noktada hak ve Ozgiirliiklerin
diizenlenmesi ve hukuki siirlarinin belirlenmesi gerekecektir. Hak ve 6zgiirliiklerin
hukuki sinirlarinin belirlenmesinde, hak ve 6zgiirliiklerin 6zgiil niteliklerine gore
alinmas1 gereken tedbirlerin sekillendirilmesi gerekecektir. Hak ve 6zgiirliiklerin 6zel
simirlama nedenleri bu kapsamda sekillendirilmistir. Hak ve Ozgiirliikklerin 6zel
simnirlama nedenleri, hak veya oOzgiirligii diizenleyen hukuki metinde, hak ve

ozgiirliik diizenlemesiyle birlikte yer alan hiikiimler olarak ortaya cikacaktir.

B. HAK VE OZGURLUKLERE HUKUK DISI MUDAHALELER

Hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ve kullanilmasinin kolaylastirmasi siirecinde
Devlet, bazen harekete ge¢me, bazen hareketsiz kalma bazen de miidahalelere karsi
durma konumunda olmak durumundadir. Devletin hak ve Ozgiirliiklere iliskin
belirleyecegi pozisyonlar, hem kamusal kaynakli, hem de 6zel hukuk kisilerinden
gelen hukuk dis1 miidahalelere kars1 durmay1 gerektirecektir. Bir bagka ifadeyle, hak
ve Ozgiirliikler iizerinde gerceklesme riski bulunan hukuk dis1 miidahaleler kamu
giiciinii kullanan kisi ya da kurumlardan gelebilecegi gibi, 6zel hukuk alaninda
faaliyette bulunan kisilerden de gelebilir. Hak ve ozgirliikklerin giivenceye
kavusturulmasindan bahsedilebilmesi icin, her iki gruptan gelen hukuk dis1

miidahalelerin 6nlenmesi gerekecektir.

1. Kamusal Kaynakh Miidahaleler

Hak ve oOzgiirliik miicadelesinin tarihine bakildiginda, hak ve ozgiirliik
ihlallerinin esas olarak kamu kaynakli oldugu goriiliir. Hak ve Ozgiirliikler
bakimindan en biiyiik tehlike, kamu giiciinii elinde bulunduranlarin kisilerin hak ve
zgiirliklerine hukuk dig1 miidahalelerde bulunmalaridir.™® Hukuk devleti olma
iddiasinda olan bir yonetim, hak ve oOzgirliikklerin kamusal faaliyetlere kars
giivenceye kavusturulmasimi saglayacak tedbirleri almakla yiikiimliidiir. Kamu
kaynakli miidahaleler ya da hak ve 6zgiirliik ihlalleri, yasama, yiiriitme ya da yargi

erkinden kaynaklanabilir. Devletin herhangi bir erkinin hak ve 6zgirliikler iizerinde

37 Tanér, a.g.e., s. 163 vd.
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hukuk dist baski olusturmayacagini iddia etmek miimkiin degildir. Ancak, Devlet
erklerinin faaliyetlerinin kapsam ve etkinligine bagl olarak, ortaya ¢ikan hukuk dist

miidahalenin etkisi ve algis1 farklilik gosterebilecektir.
a. Yasama Organindan Kaynaklanan Hak ve Ozgiirliik ihlalleri

Yasama organinin hak ve ozgiirlikkler iizerinde koruyucu bir etkisi oldugu,
hak ve Ozgiirlik ihlalinde bulunmayacagi gibi bir algi ilk anda karsimiza ¢ikar.
Anayasa koyucu, hak ve Ozgirliikklerin smirlanmasinin  ancak kanunla
yapilabilecegini ifade ederken, yasama erkinin hak ve Ozgiirliiklerin korunmasi
konusunda aktif bir taraf oldugunu kabul ve ifade etmektedir. Bununla birlikte,
kanunlarin Anayasaya uygunluk denetimi yapilmak suretiyle denetlenmesi
zorunlulugu, hak ve 6zgiirliikler konusunda yasama organina da mutlak olarak bir

giivenin olmadigini ortaya koyrnaktadlr.138

Yasama organindan kaynaklanacak hak ve 6zgiirliik ihlalleri iki baslik altinda
toplanabilir. Bunlardan birincisi yasama organinda gorev yapan personelin idare
edilmesine yonelik olarak yiiriitilen faaliyetlerden dogan hak ve ozgiirlik
ihlalleridir. Bu baglik altinda gergeklesen ihlaller, organik anlamda yasamadan
kaynaklansa dahi, fonksiyonel anlamda idari bir faaliyetten dogmaktadir. Yasama
erkinin idare edilmesinden kaynaklanan hak ve Ozgiirliikk ihlalleri nitelik olarak,

yiirlitme faaliyetlerinden dogan hak ve 6zgiirliik ihlalleriyle ayni1 niteliktedir.

Yasama erkinden gelebilecek ikinci grup hak ve ozgiirliikk ihlalleri bizzat
yasama faaliyetlerinden kaynaklanacak ihlallerdir. ilk bakista bu yonde bir ihlal
olmayacag1 akla gelebilirse de, yasama faaliyetleri yoluyla hak ve oOzgiirliiklere
miidahalede bulunma siklikla gerceklesen bir miidahale seklidir. Daha agik bir
ifadeyle, hak ve Ozgiirliiklerin hukuk sinirlart igerisinde sinirlanmasinda yasama
faaliyetleri karsimiza ¢ikmaktadir. Yasama organindan kanuni diizenleme
yapilmadan hak ve 6zgiirliiklere miidahalede bulunulmasi miimkiin degildir. Ancak,
hak ve 6zgiirliiklere hukuk sinirlar1 icerisinde miidahalede bulunabilme imkan1 veren
yasama Yyetkisinin sinirlarinin asilmasi suretiyle hak ve ozgiirlilklere hukuk disi
miidahalede bulunulmasi da ciddi risklerden biridir. Bu noktada yasama organt,

kanuni diizenleme yapabilme giiciinii kullanarak ve yetkisinin siirlarin1 asarak hak

138 Tanér, a.g.e., s. 179 vd.
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ve Ozgiirlikklere miidahalede bulunmaktadir. Yasama organinin, yasama faaliyetleri
sirasinda hak ve ozgiirlikkler lizerinde yapacagi hukuk disi miidahaleler de kendi
igerisinde iki gruba ayrilacaktir. Bunlardan birincisi, hak ve 6zgiirliikklere hukuk disi
miidahalenin yolunun agan yasal diizenlemeler yapilmasidir. Yasama organi, hak ve
Ozgiirliklerin korunmasina yonelik olarak Anayasada Ongoriilen gilivenceleri yok
sayan bir yaklasimla, sinirlama gerekgelerine ve sinirlama yetkisin sinirlarina riayet
etmeden kanuni diizenlemede bulundugunda ciddi bir risk dogacaktir. Bu durum,
Anayasa koyucu tarafindan Ongoriilmiis bulunan bir risktir ve Anayasal
diizenlemelerle Kanunlarin Anayasaya Uygunluk Denetimi basligi altinda tedbir
alinmak istenilmistir. Yasama organinin kanuni diizenleme yoluyla gergeklestirecegi
ikinci ihlal sekli, idari islem niteliginde diizenleme yapmak olarak ortaya ¢ikar.
Hukukun egemen oldugu bir yonetimde, idare tarafindan gergeklestirilecek bir islem,
yasama organi tarafindan kanuni diizenleme seklinde yapilmaya baglandiginda hak
ve zgiirliikler icin tehlike canlar1 ¢almaya baslayacaktir. Idarenin yargisal denetime
tabi tutulmasi siirecinde ortaya konulan direng, yasamaya hakim olan yiiriitmenin,
idari islem niteliginde kanuni diizenleme yapmasi sonucunu dogurmaktadir. idari
yarg1 diizenine gore ulasilabilirlik ve etkinlik yoniinden daha zayi1f konumda bulunan
Anayasa Yargisinin idari islem niteliginde ortaya konulan kanuni diizenlemeler
konusunda etkin bir yargilama yapamiyor olmasi, siyasi iktidari bu yonde hareket

etmeye tesvik etmektedir.

Yasama organi tarafindan kanuni diizenlemeyle idari islem tesis etme
uygulamasi en ¢ok bir kamu gorevine siireli ya da siiresiz olarak atanmis bulunan
kisilerin gorevlerine son verilme noktasinda karsimiza ¢ikmaktadir. Ozerk yapili bir
idari kurum ya da kurulda gorev alan kisilerin bu goérevlerini yerine getirmeleri
sirasinda, siyasi iktidarla yagsanan uyumsuzluklarda, bu kurum ve kurullarin 6zerk
oldugu unutularak/gdz ardi edilerek, yasama iradesiyle kisilerin gorevlerine son
verilmesi son donemlerde adiyattan sayllmaktadlrlsg. Bu yo6nde ortaya ¢ikan yogun

sayilabilecek uygulamaya kars1 Anayasa Mahkemesinden, yerlesik ictihatlarinin terk

139 Taginmaz kiltiir ve tabiat varliklarmim korunmasinda gérev alan ve 6zerk yapili bilimsel bir kurul
olarak 2863 Sayili Kiiltiir ve Tabiat Varliklarin1 Koruma Kanununda diizenlenmis bulunan Kiiltiir ve
Tabiat Varliklarint Koruma Bélge Kurulu tiyeleri, 648 Sayili KHK’nin 50. maddesiyle, 2863 say1li
Kanunun Gegici 10.madde eklenmis ve “Koruma Bélge Kurullarinin Mevcut Uyelerinin Gorevleri bu
maddenin yiiriirliige girmesiyle sona erer” seklindeki diizenlemeyle gérevden alma iglemleri kanuni
diizenlemeyle yapilmistir. Benzer sekilde, 6362 Sayili Sermaye Piyasasi Kanununa eklenen Gegici 7.
maddenin 1. fikrasiyla, “kanunun yayimi tarihinde gorev yapmakta olan kurul baskan ve iiyelerinin
gorevleri, kanunun yayimi tarihinde sona erer” hitkmii getirilmistir.
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edilmesi pahasina, bu ihlalleri 6nleyici bir karar gelmemektedir. Yasama organi
tarafindan kanuni diizenlemeyle idari iglem tesis ediliyor olmasi ve bu durumun idari
yargl denetimini devre dis1 birakmaya yonelik bir tercih olarak yogun sekilde
kullanilmas1 karsisinda, hukuk devletinin varligindan bahsedilebilmesi oldukga zor

goriinmektedir.
b. Yiiriitme Organindan Kaynaklanan Hak ve Ozgiirliik Thlalleri

Yiirlitme organi tarafindan gercgeklestirilen faaliyetler esas olarak hak ve
ozgiirliikler tizerinde kisitlama etkisine sahiptir. Kanuni diizenlemeyle idari islem
tesis edilmesi durumu diginda kalan kanuni diizenlemelerden kaynaklanan hak ve
Ozgurlik ihlalleri de dahil olmak iizere, Devletin ydnetilmesine yonelik
faaliyetlerden dogan hak ve ozgiirliikk ihlalleri yiiritme erkinin gorev alanindan

dogmaktadir.

Yiriitme erki bashigi altinda, siyasi iktidar, Cumhurbaskanligi ve teknik
yiirlitme olarak ifade edilebilecek olan idari yapilanma yer almaktadir. Yiiriitme
erkinden kaynaklanan hak ve ozgiirliikk ihlalleri denildiginde, yiirlitmenin bu iig
yiizinden kaynaklanan ihlaller anlagilir. Yiiriitme fonksiyonu, 7 giin 24 saat esasina
gore, strekli olarak yerine getirilen bir fonksiyon oldugundan ve yasama ve
yargilama gorevinin disinda kalan biitlin Devlet gorevleri yiirlitmeye verilmis
oldugundan, hak ve ozgiirliikler iizerinde en yogun baski yiirlitmeden gelmektedir.
Idare etme sorumlulugu, ister istemez hak ve ozgiirliikler iizerinde kisitlama sonucu
doguracak faaliyetlerde bulunmay:1 gerektirmektedir. Idare etme islevinin geregi
olarak yiiriitmeye bu yonde kanuni diizenlemelerle yetkiler taninmistir. Bu yonde bir
tereddiit yoktur. Sorumluluk ve goreve paralel yetkiler tanmmmadan idarenin-
yiiriitmenin kendisinden beklenen fonksiyonu ifa etmesi miimkiin degildir. Ancak,
yiirlitmeye verilen yetkilerin hukuk sinirlar igerisinde kullanilmasi suretiyle yiiriitme
gorevinin yerine getirilmesi gerekir. Yiriitmeye verilen gorev ve yetkilerin
sinirlarinin  agilmasi suretiyle ortaya konulan bir faaliyetin hak ve oOzgiirliikler

tizerinde derin baskilar olusturmasi kaginilmazdir.

Yiiriitmenin yerine getirmesi gereken idari faaliyetlerden milli gilivenligin
saglanmasi1 ve kamu diizeninin korunmasi faaliyetleri, hak ve ozgiirliikler iizerinde

Ozellikle baski olusturma riski bulunan faaliyetler olarak 6ne ¢ikmaktadir. Buna ek
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olarak, tarihsel siirecte hak ve oOzgirliikler lizerinde ortaya konulan baskilarin
kaynaginda kamusal giicii elinde bulunduran kisi ya da kurumlarin oldugu gergegi,
yiiriitmeye karsi toplumlarda bir duyarlilik gelismesine yol agmustir. Kisiler, hak ve
Ozgiirlikler konusunda idarenin-yliriitmenin miidahalede bulunma egiliminde

oldugu, bu yonde eline gecen her firsat1 degerlendirecegi algisina sahiptir.
c. Yargi Organindan Kaynaklanan Hak ve Ozgiirliik Thlalleri

Yargi organi, hak ve 6zgiirliik ihlallerini 6nlemek ve getirilen giivencelerin
etkinligini saglamakla gorevlidir. Buna karsilik, hak ve 6zgiirliik ihlallerine kars
gidilen yargi organinda ortaya konulan yargilama faaliyetleri sirasinda da hak ve
Ozgurliiklerin zarar gérmesi ve hukuk dis1 baskilarla kargilasmas1t miimkiindiir. Hak
ve Ozglirliikleri giivenceye alan, ulusal ve uluslararasi hukuk metinlerinde koruma
altina alinan hak ve 6zgiirliiklerden bir kismi, dogrudan yargi organin1 ve yargilama
faaliyetlerini konu edinmektedir. Hak arama oOzgiirligii, adil yargilanma hakki,
kanuni hakim giivencesi gibi basliklar altinda ortaya konulan hak ve 6zgirliikler,
yargi organini ve yargilama faaliyetlerini ilgilendirmektedir. Yargilama faaliyetleri
sirasinda hak ve o6zgiirliiklerin hukuk dis1 kisitlanmasi s6z konusu oldugunda, yargi

erkinden gelen bir hak ve 6zgiirliik kisitlamasindan bahsedilecektir.

2. Ozel Hukuk Tliskilerinden Kaynaklanan Hak ve Ozgiirliik
Miidahaleleri

Ozel hukuk kisileri arasinda kurulan iliskilerde, koruma altina alman hak ve
ozgiirliiklerin zarar gérme riski bulundugu yadsinamaz. Ozel hukuk kisilerinin kendi
aralarinda kuracaklar1 hukuki iliskide ortaya konulan irade uyusmasi, hak ve
Ozgiirliik ihlali konusunda daha az sorunlu bir iliskiyi ifade eder. Buna karsilik, 6zel
hukuk kisilerinin eylemsel davranislarla gergek kisilerin hak ve 6zgiirliikleri tizerinde
kisitlayicl, siirlandirict ya da ortadan kaldirict miidahalelerde bulunmasi siklikla
yasanan bir durumdur. Bu noktada hak ve Ozgiirliikler konusunda 6zel hukuk

kisilerinden kaynaklanan ihlallerden bahsedilecektir.

Ozel hukuk kisileri arasinda gerceklesen hak ve oOzgiirliik ihlalleri ceza
yargilamasinin konusu olarak cezai sorumlulugu ya da hukuk mahkemelerinde
hukuki sorumlulugu gerektiren bir davranis olarak yargilama konusu edilebilecektir.

Bununla birlikte, 6zel hukuk kisilerinden kaynaklanan hak ve ozgiirliik ihlalleri,
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gerekli onleme tedbirlerini almamalar1 nedeniyle yiiriitmenin sorumluluk alanina
giren ihlaller olarak da degerlendirilebilecektir. Kisilerin hak ve o6zgiirliiklerinin
korunmasina yonelik olarak gerekli giivenlik tedbirini almayan idari makamlar,
ortaya c¢ikan ihlallerden de sorumlu olacaklardir. Boylece, 6zel hukuk kisilerinin
davraniglarindan dogan hak ve 6zgiirliik ihlalleri idarenin hak ve 6zgiirliik ihlallerine

dontisecektir.

IV. HAK VE OZGURLUK IHLALLERINE KARSI BASVURU
YOLLARI

Hak ve 6zgiirliiklerin hukuk dis1 miidahalelerle zedelenmesi durumunda, hak
veya Ozglrliigiin sahibi olan kisilerin ortaya ¢ikan olumsuzluklarin giderilmesi ve
hukuksuz miidahaleyi yapanlarin karsilik gormesi i¢in miiracaat yollarinin taninmis
olmasi gerekir. Hak ve Ozgiirlik ihlallerine karsi bagvuru yolu getirilmemesi
durumunda hak ve Ozgiirlikklerin korunmasi ve anlamli bir sekilde kullanilmasi
mimkiin olmayacaktir. Hak ve Ozgiirliikler iizerinde baski uygulayan kisilerin
yapmis olduklart miidahale karsiliginda bir hukuki karsilik gormemeleri durumunda,
hak ve ozgirlik kisitlamalarinin siddetlenmesi ve yayginlagsmasi kagiilmaz

olacaktir.

Hukuk diizeninde hak ve 6zgiirliikklerin korunmasina yonelik olarak, ihlallere
karsi cesitli bagvuru yolu Ongorilmiistiir. Hak ve ozgilirliikk ihlallerine karsi
gidilebilecek basvuru yollari, yasama organma ve bagli yapilara basvuru, idareye

basvuru ve yargiya basvuru seklinde ii¢ baslik altinda toplanabilir.

A. HAK VE OZGURLUK IHLALLERINE KARSI YASAMAYA
BASVURU

Hak ve ozgiirliiklerin hukuk dis1 ihlallerine kars1 miiracaat yollar: icerisinde
yasama organina (parlamento)™* bagvurunun zel bir yeri vardir. Yasama meclisi,
egemenlik yetkisini halk adina kullanan erk olarak, hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi
konusunda sorumlu olan temel birimdir. Hak ve ozgiirliiklerin hukuki sinirlarinin
tanimlanmasinda yasama orgam tek yetkili erk olarak karsimiza ¢ikar. Hak ve

Ozgirliikklerin Anayasal ¢er¢evede sinirlanmasinda karar alabilecek erk olan yasama,

190 \solkan Has, Tiirk Parlemonto Hukukunun Kaynaklari ve TBMM 'nin Calisma Diizeni, Adalet
Yayinevi, Ankara, 2009, s.3-4
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hak ve oOzgiirliikklerin bu yonde bir diizenleme olmaksizin sinirlandirilmasina karsi
gereken tedbirleri alma konusunda da yetkili ve sorumlu olacaktir. Bu noktada
yasama, hak ve Ozgiirliikleri ihlal edilenlerin hak arama yollar1 arasinda ilk elden
miiracaat edebilecekleri bir merci olarak disiiniilmektedir. Hak ve ozgirlik
ihlallerine karsi yasama organina basvuru denildiginde ikili bir ayrima gidilmesi
yerinde olacaktir. Bunlardan birincisi dogrudan yasama meclisi iiyelerinden olusan
meclis komisyonlarina ya da meclis baskanlifina miiracaat, ikincisi ise meclis
baskanligina bagli bir kamu tiizel kisisi olan kamu denet¢iligi kurumuna miiracaat

olarak gruplandirilabilir.

Burada su hususa vurgu yapmakta fayda bulunmaktadir. S6z konusu
basvurularin degerlendirilmesinde TBMM yargi yetkisinin kullanilmasi ile ilgili

- 141
gorusme yapamaz .

1. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Komisyonlarina Miiracaat

Meclis komisyonlari, hak ve oOzgiirlik ihlalleri konusunda egemenligin

sahipleri adina arastirma, inceleme, sorusturma ve benzeri yontemlerle basvurulari

142

degerlendiren mercilerdir. Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi Igtiiziigiiniin 20.

maddesine gore komisyonlar;

-

. Anayasa Komisyonu,
2. Adalet Komisyonu,

3. Milli Savunma Komisyonu,

n

. I¢isleri Komisyonu,

9]

. Disisleri Komisyonu,

(o)

. Milli Egitim, Kiiltiir, Genglik ve Spor Komisyonu,

~

. Baymndirlik, Imar, Ulastirma ve Turizm Komisyonu,

o0

. Cevre Komisyonu,

! Has, a.g.e., 5.210
%2 Has, a.g.e., 5.46
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9. Saglik, Aile, Calisma ve Sosyal Isler Komisyonu,

10.Tarim, Orman ve Kdyisleri Komisyonu,

11.Sanayi, Ticaret, Enerji, Tabii Kaynaklar, Bilgi ve Teknoloji Komisyonu,
12.Tirkiye Biiyiik Millet Meclisi Hesaplarini inceleme Komisyonu,
13.Dilek¢e Komisyonu,

14.Plan ve Biitce Komisyonu,

15.Kamu iktisadi Tesebbiisleri Komisyonu,

16.Insan Haklarini Inceleme Komisyonu olarak belirlenmistir.**?

Tirkiye Biiyik Millet Meclisi Komisyonlarinin  biitiiniinlin  hak ve
Ozgirlikler konusunda kisilerin ihlal yakinmalariyla ilgilendigini sdyleme olanagi
yoktur. Komisyonlarin bir kism1 hak ve 6zgiirliikkler konusunda vatandaglardan gelen
bagvurulart degerlendirmekle gorevlidirler. Bu komisyonlar arasinda 0zellikle
dilek¢e komisyonu ve insan haklari inceleme komisyonunun hak ve ozgiirlik

ithlallerine iligskin basvurular1 degerlendirme gorevi dikkat cekmektedir.'**
a. Dilek¢e Komisyonuna Basvuru

Dilekge Komisyonu, 1982 Anayasasinin 74. maddesinde diizenlenmis
bulunan dilek¢e hakkinin kullanilmasina paralel olarak ortaya c¢ikmis olan bir

komisyondur

. Anayasanin bu kural1 geregi kamu gorevlileri de dahil olmak {izere
kisilerin talep ve sikayetlerini TBMM'ye iletebilmeleri, adli ve idari bagvuru
yollarindan bagimsiz olarak giivence altina alindigi gibi, TBMM'ye yapilan
basvurular Devlet Memurlar1 Kanununun vb. Kanunlarin idari bagvuruda aranilan
'miiracaat ve sikdyetlerin en yakin amirden baslayarak silsile yolu ile yapilacagina'
iliskin kurali kapsaminda bulunmamakta ve kamu personeli dogrudan TBMM'ye

basvuru hakkini kullanabilmektedir*®.

143 Seref Iba, Parlemonto Hukuku, B. 4, Tiirkiye Is Bankas1 Yayinlari, Ankara, 2010, 5.240
14 Ozbudun, a.g.e., s. 304

Y iba, a.g.e., 5.217

¥8pjilekge komisyonunun gorevleri, calisma usulii, kararlarinin niteligi konusunda bakiniz:
http: /lwww.tbmm.gov.tr/lkomisyon/dilekce/komisyon_hakkinda.htm adresinde
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Dilek¢e hakkinin kullanilmasi, 1982 Anayasasinda diizenlenmis bir hak
oldugundan, kanun koyucu, 01.11.1984 tarih ve 3071 sayili Dilek¢e Hakkinin
Kullanilmasina Dair Kanunla bu hakkin kullanilmasina iliskin ilke ve kurallar
diizenlenmis bulunmaktadir. Kanunla Tiirk Vatandaglarinin ya da Tiirkiye’de
yasayan yabancilarin, kendileri ya da kamuyla ilgili her tiirlii istek ve sikayetlerini
Tiirkiye Biiyiikk Millet Meclisine ya da diger idari makamlara iletebilmeleri bir hak

olarak ortaya konulmustur.

3071 sayilh Kanunun 8. maddesi uyarinca TBMM’ye gelen dilekgeler

Komisyonda 60 giin iginde sonuglandirilmas: gerekir.**’
b. Insan Haklarmm inceleme Komisyonuna Basvuru

Insan Haklarini Inceleme Komisyonu, 5.12.1990 tarih ve 3686 sayili Insan
Haklar1 inceleme Komisyonu Kanunu hiikiimleri dogrultusunda kurulmustur. Kanun
dogrultusunda Insan Haklarmni Inceleme Komisyonu, Birlesmis Milletler Evrensel
Insan Haklar1 Beyannamesi ve Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi basta olmak iizere,
Tiirkiye’nin taraf oldugu uluslararast1 hukuk metinlerinde koruma altina alinan
haklara iligkin Diinya’da ve Tiirkiye’de yasanan gelismeleri izlemek, basvurulari

degerlendirme ve uygulamay1 gelistirmekle gorevlendirilmistir (m. 1).

Komisyonun TBMM adina yaptig1 temel gorevlerden biri de insan haklar

ithlallerinin gozlemcisi ve denetgisi olarak islev g(irmektir148

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi insan Haklarin1 Inceleme Komisyonun gérev
alani, ¢alisma sekli, kararlari, kararlarinin sonuglart ve benzeri konular Kanunda

diizenlenmis bulunmaktadir®®.

2. Kamu Denetciligi Kurumuna Basvuru

Kamu Denetciligi Kurumu, Tirkiye giindemini uzun yillar isgal ettikten

sonra, 1982 Anayasasinin 74. maddesinde, 12.9.2010 tarihinde yapilan Anayasa

Buna gore; Dilekge Komisyonu Calismalari, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine dogrudan ulasan talep
ve sikayet konularinin dnce Meclisin kendi iiyelerinden miitesekkil bir komisyonu marifetiyle
incelenmesi, alinan kararlarin muhatap idareler tarafindan uygulanmasinin goézetilmesi ve gerekli
goriilen bagvurularin Meclis Genel Kurulunda goriisiilerek bir karara baglanmas: faaliyetini igerir.

Y ba, a.g.e., 5.217-218

8 Iba, a.g.e., 5. 216-217

%9 {nsan Haklarmi inceleme Komisyonunun ¢aligmalarina iliskin bilgi ve faaliyetler i¢in bakiniz: http:
[lwww.tbmm.gov.tr/komisyon/insanhaklari/bilgi.htm
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degisikligiyle hukuk sistemine kesin olarak girmistir.>® Egemenlik yetkisini elinde
bulunduran halk adina yasama yetkisini kullanan meclisin, hak ve ozgiirliikler
konusunda, temsil etmekte oldugu kisilerin korunmasina yonelik olarak, kolay
ulagilabilen, etkili bir denetim yolunu olusturmasi gerekliligi karsilanmak
istenilmistir. 14.6.2012 tarih ve 6328 sayili Kamu Denet¢iligi Kurumu Kanunuyla

kamu denetgiliginin kurulusu, gérev ve yetkileri diizenlenmistir.
a. Kamu Denetciligi Kavram

Ombudsman olarak da ifade edilen kamu denetciligi; yoOnetenler ile
yonetilenler arasinda tarafsiz bir sekilde ¢alisan ve ortaya ¢ikan anlagmazliklarda bir
cesit ara bulucu gorevi Ustlenen kimsedir. Kamu Denetgisi, idarenin eylem ve
islemleriyle ilgili halktan gelen sikayetleri inceleyen ve gerektiginde bu eylem ve
islemlerin dogurdugu haksiz sonuclar1 gidermeye calisan bagimsiz bir denetim

kurumudur.*®*

Kamu Denetcisi, genellikle parlamentolar tarafindan atanir ve re’sen
ya da sikayet iizerine harekete gecer ve sikayet konusunu derinlemesine arastirarak

haksizlig1 gidermeye calisir.

Denet¢i, kamuoyunu harekete gegirebildigi Olclide etkilidir. Ciinki
ombudsmanin aldig1 kararlarin hukuki baglayiciligi yoktur. Radyo ve televizyonun
giiclii oldugu iilkelerde ombudsmanlik kurumunun daha etkin bir konumda oldugu
gdzlenmistir. Ote yandan bu kurum genellikle niifusu az ve kiiltiir diizeyi yiiksek

iilkelerde basari ile uygulanmaktadir.*?

Ombudsmanlik ya da kamu denetciligi kurumu yapist geregi cok esnek bir
kurumdur. Su anda yiizden fazla iilkede kurum olarak mevcut olmakla birlikte bu
uygulamalarin tamamin1 kapsayacak bir tanim gelistirmek olanaksiz olsa da
Uluslararas1 Barolar Birligi Ombudsman Komitesi tarafindan kavramin yapilan
tanimi: “Anayasa ile olusturulan; basinda yasama organina karsi sorumlu olan

yiiksek seviyeli, bagimsiz bir bilirokratin; hiikiimet birimleri, memurlar ve ¢alisanlar

130 K amu Denetciligi konusunda ¢ikarilmig bulunan, 28.9.2006 tarih ve 5548 Sayili Kamu Denetciligi
Kurumu Kanunu, Anayasa Mahkemesinin 25.12.2008 tarih, 2006/140 Esas, 2008/15 Karar sayili
karartyla iptal edilmistir. Anayasa Mahkemesinin iptal gerekgeleri arasinda one ¢ikani, Kanunda
ongoriilen Kurumun idarenin biitiinliigii ilkesine aykir1 bir yapilanma olarak Anayasal dayanaktan
yoksun olmasiydi. Bu gerekgeden hareket edilerek, 1982 Anayasasinin 74.maddesi yeniden
diizenlenmek suretiyle Kamu Denetciligi Kurumu Anayasal temele kavusturulmustur.

151-  Caner Cakmak, Kamu Denetiminde Kamu Dent¢iligi Kurumunun Tiirkiyede Yeri ve Onemi
D.E.U. Maliye Anabilim Dal1 Yiiksek Lisans Tezi, 2008, s. 1-4

152 Tezcan vd., a.g.e., s. 590
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hakkinda ki sikayetleri alan, sikayet lizerine ya da resen harekete gegen ve arastirma
yapan; aksakliklarin giderilmesi i¢in izlenmesi gereken yollar hakkinda tavsiyelerde

bulunan ve rapor hazirlama yetkisine sahip bir kurumdur.**®

Ombudsman’in 6z sorumlulugu, kamu yonetiminde hi¢bir vatandasa yanlis
ve adaletsiz davramlmamasini garanti etmektir. Ozel anlagsmazliklar Ombudsman’in
faaliyet alaninda degildir. Mesela, ombudsman komsular arasindaki anlagmazliklarla
veya 0zel kurumlar arasindaki anlasmazliklarla ilgilenmez.ls4

Ombudsman kelimesi yerine "parlamento tarafindan goérevlendirilen,
vatandaslar1 resm1 makamlarin keyfi ve yasa dis1 davranislarina karsi korumakla
gorevli kisi veya kurum" anlaminda “kamu denetgisi” kavraminin kullanilmasi
Onerilmis olup;155 bu Oneri benimsenerek kanuni diizenlemede Kamu Denetgiligi
Kurumu Kanunu bashigi tercih edilmis ve kurumun adi Kamu Denetciligi Kurumu

olarak kabul edilmistir.156

Kamu denet¢iligi kurumu, iiyeleri parlamento tarafindan secildigi halde,
parlamento, hiikiimet ve yargi karsisinda Ozerklige sahip olan, vatandaslarin
sikayetleri lizerine kamu otoritesini hukuka ve hakkaniyete uygunluk yoniinden
denetleyen, boylece kamu giiciiniin, hukuk devletine ve esitlik ilkesinin bir unsuru
olan ayrimcilik yasaklarina uygun olarak kullanilmasii saglayan, denetimleri ve
incelemeleri neticesinde hukuka ve hakkaniyete aykiri uygulamalar tespit etse dahi
icrai karar alamayan, ancak elde ettigi verileri raporlara doniistiirerek kamuoyunu
bilgilendiren ve karar vericileri bu ihlalleri 6nlemeye yonelik tedbirleri almaya tesvik

eden bir kurumdur.*’

18 N. Eilschou Holm, “The Ombudsman-Gift from Scandinavia to the World”, The Danish
Ombudsman, Cophenagen, DJOF Publishing, 1995, s.13

1% TUSIAD, Ombudsman Kurumu incelemesi. 1997

1% Bu Oneri Tiirk Dil Kurumu tarafindan
yapilmistir.http://www.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&kelime=kamu
denetcisi&guid=TDK.GTS.51b35636396203.91257650 E.T. 15.5.2013

156 14/6/21012 tarihli ve 6328 sayih Kanunun (m.1) “(1) Bu Kanunun amact;... iizere Kamu
Denet¢iligi Kurumunu olusturmaktir.”

57 Serap Yazici, Yeni bir Anayasa Hazirligi ve Tiirkiye Seckincilikten Toplum Sézlesmesine, istanbul
Bilgi Unv. Yayinlari, 2009.
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b. Kamu Denetciligi Kurumunun Tarihsel Gelisimi

Uluslararas: diizlemde yapilan arastirmalar, Roma Imparatorlugu, Osmanl
Imparatorlugu ve Cin’de kamu denetciligine benzer teskilatlanmalarin varligini
ortaya koymaktadlrlss. Ombudsman Kurumunun tarihi koékeninin Osmanl
Imparatorlugunda var olan uygulamalara dayandi§i konusunda ciddi veriler
bulunmaktadir. Kamu denetciligi kurumunun, Isve¢ kokenli oldugu y®niindeki
yaklagimlarin aksine™, kamu denet¢iligi kurumunun Osmanli kokenli oldugu da
soylenebilir. Isve¢ Krali Demirbas Sarl’in Carlik Rusya’sindan kagarak Osmanli
Devletine, Istanbul’a sigindig1 ve uzun yillar burada kaldig: bilinen bir durumdur.
Uzaktan iilkesini yoneten XIL Sarl'®, Istanbul’da, idareden sikdyetci olanlarin

bagvurdugu bir kurul oldugunu gézlemlemis ve bu uygulamanin kendi iilkesinde de

hayata gecirilmesini istemistir.

Divan-1 Mezali olarak anilan bu kurum siyasi davalarin yaninda halkin
sikayet ve sorunlarmin goriisiildiigii bir divan olup, Osmanli ve ¢agdasi Islam
tilkelerinde yer aldig1 gibi, onlardan onceki devletlerde de kismen bulunmakta olan
bir kamu hukuku uygulamasidir. Kamu giiclinii elinde bulunduranlarin yonetilenlere
karst hukuk dis1 bir uygulama gerceklestirilmesi durumunda gidilen bir hukuki

basvuru yoludurlsl.

Kamu denetgiligi kurumunun kokeninin  Osmanli Divan-1  Mezalim
uygulamasi olmasi, kurumun degerinin diisiik oldugu ya da ¢ok degerli bir kurum
oldugu gibi bir sonu¢ dogurmaz. Buna karsilik, bugiin kamu denet¢iligi kurumunun
toplumsal yapiyla uyumlu olmadigini iddia edenlere karsi, bu kurumun bu toplumun
bir degeri oldugu gercegi ortaya konulabilir. Gegmiste uygulanmis ve basarili olmus

bir sistemin, giiniimiizde de uygulanabilir olmas1 tabii kabul edilmelidir.

158 Walter Gelhorn, Ombudsmen and Others-Citizents’ Protectors in Nine Countries-, USA, Harward
University Press, 1967, s.194

9 {sve¢ Ombudsman’mnin, ilk kamu denetgiligi kurumu oldugu ve oradan diger demokratik iilkelere
yayildig1 tezi, batili iilkelerde kamu denetciliginin kokeni anlaminda dogru bir tespittir. Akinci,
Miisliim. Bagimsiz Idari Otoriteler ve Ombudsman. Beta Yayinlari, istanbul, Temmuz 1999, 5.265

1%0 {Jlkesini Istanbul’dan ydneten ve yaban mersini yemeyi ok sevdiginden dolay1 ogu zaman disleri
mavi renk alan Kralin bu durumu, yillar sonra, iilkesinin bilim adamlar1 tarafindan gelistirilen bir
iletisim uygulamasina isim olarak segilmistir. Bluetooth olarak bilinen uygulama, Isve¢ Krali XIlI.
Sarl’m iilkesini Istanbul’dan yénetmesine nazire olsun diye, onun mavi disini isim olarak almistir.

181 Divan-1 Mezalim kurumunun teskilatlanmasi, gorevlileri, yetkileri, isleyisi ve benzeri konularda
bakimz: Vecdi Akyiiz, Islam Hukukunda Yiiksek Yarg: ve Denetim, Divan-r Mezalim. Marmara
Universitesi flahiyat Fakiiltesi Vakfi Yayinlari, Istanbul 1995.
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Kimi kaynaklarda ombudsmanin temellerinin ¢ok daha eski kaynaklara
dayandirildigim, Cin’deki Han hanedanligi (M.0.206-M.S.220) sirasinda var olan
Yuan Kontrol Kurumuyla, Roma’daki Halk Tribiinleriyle, 17. yiizy1l Amerikan

Kolonilerindeki Censors kurumuyla benzestigini kabul edenler olmustur.*®?

Kamu denetciligi kurumsal anlamda ilk olarak olusturulmasi ise 1713’de
Isve¢’te gergeklesmistir. S6z konusu kurum 1809 da Isve¢ Anayasasina girerek
anayasal bir kurum olma niteligini kazanmistir.*® Kamu gorevlilerinin faaliyetlerini
denetleyerek suiistimalleri 6nlemekle gorevlendirilen ombudsmanin rolii artmasina
karsin, varligini giiniimiize kadar siirdiiren Kraliyet Savcisinin rolii slirekli azalma
egilimi gostermistir."®

Ombudsman 1809 Anayasas! ile Isve¢’te Anayasal statiiye kavustuktan sonra
100 yildan fazla bir siire hicbir iilkenin dikkatini ¢ekmemistir. Baslangicta isveg’e
6zgii tamamen milli bir kurum gibi algilanan ombudsman, Isve¢ disinda ilk kez 1919
yilinda Finlandiya da yapilan anayasa degisikligi ile kabul edilmistir. Norveg’te 1952
yilinda silahli kuvvetler ombudsmani, 1962 yilinda ise sivil ombudsman kabul
edilmistir. Danimarka da ise 1953 Anayasa’sinda Sivil ve Askeri konular igin
Parlamento Komiseri ad1 altinda ombudsman kurulmus, 1954 yilinda ise kabul edilen
bir yasa ile sivil ve askeri konular icin tek bir ombudsman atanmasi kabul

edilmistir.**®

1962 yilinda Yeni Zelanda’nin ombudsman kurumunu kabulii ile Ingiliz
Milletler Toplulugunun {ilkelerine yayilmasi silirecinin baglamasinin yaninda
kurumun Ingiliz Hukuk sistemine adapte edilebilecegi sonucuna varilmistir.1967
yilinda “Yonetim Igin Parlamento Komiseri” adi altinda Ingiltere ombudsmani
kurulmustur.*®® Ancak, Ingiliz Uluslar Toplulugu iilkeleri tarafindan bu sistemin
benimsenmesi bile, bu iilkelerde ayr1 bir idari yargi sisteminin bulunmamasi

nedeniyle ombudsman kurumu {zerindeki siliphelerin tamamiyla kalkmasina

182 serdar Mutta, Idarenin Denetlenmesi ve Ombudsman Sistemi, Kazanci Yayinlari, Ankara, 2005, s.
35

183 Siileyman Arslan, “Ingiltere de Ombudsman Miiessesesi”, Amme Idaresi Dergisi, C. 19, 1986,
S.157

164 Mutta, a.g.e., 5.36

1% Y1ldirim Uler, “Ombudsman (Kamu Denetgisi)”, 1.Ulusal Idare Hukuk Kongresi.3.Kitap, Damstay
Yayinlari, Ankara, 1-4 Mayis 1990, s.1022

186 Taykan Ataman, Ingiltere de Ombudsman Kurumu-Idarenin Parlamento Tarafindan Denetimi”,
T.1.D., Yil: 65, Say1: 400, 1993, 5.218
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yetmemistir. Cilinkii idari yargi sisteminin oldugu iilkelerde ombudsmanin basari

sansinin olmadig1 yoniindeki tartigsma hala giincelligini korumaktadir.

Idari yarg: sisteminin en koklii iilkelerden birisi olan Fransa da ombudsman
kurumu 1973 tarihli Kanunla kurulmustur. Fransa ya 6zgii sartlarin ortaya ¢ikardigi
bu kurum Isve¢ ombudsman modelinden ¢ok farklidir.®®’Bu kurum Fransa da idare
ile vatandaslar arasindaki iligkilerin iyilestirilmesi ve hakkaniyetin saglanmasi amaci

ile kurulmustur.

II. Diinya Savasindan sonra biiyliik bir kabul gorerek ¢esitli {iilkelerde
kurumsallagsmaya baslayan ombudsmanlik su an Avrupa’dan Afrika’ya 125 iilkede
uygulanmaktadir. Son olarak 7 Subat 1992 de imzalanan ve Kasim 1993’te yiirtirliige
giren Maastricht Anlasmast ile topluluk yasaminin demokratiklesmesi siireci
icerisinde topluluk kurumlarinin seffafligin1 saglayarak birlik tiyesi iilke vatandaslari
ile bu kurumlar arasindaki giiven iligkisini giliglendirmeyi amacglayan “Avrupa
Ombudsmani” kurulmustur. Bu kurum AB Komisyonu basta olmak iizere AB

kurumlarindan kaynaklanan sikayetleri de aragtirmaktadir. 168

187 \vakur Versan, Kamu Yénetimi, Siyasi ve Idari Teskilat, Istanbul, 1990, s.121-122

168 7ekeriya Temizel, “Yurttasin Yonetimine Karsi Korunmasinda Bagimsiz Bir denetim Organi
Ombudsman, 1997, s.26-27, Avrupa Ombudsmanligi kurumu 1992 yilinda Maastricht S6zlesmesi’nin
bir sonucu olarak kurulmustur. Avrupa Parlamentosu, ilk Ombudsmant 1995 yilinda se¢mistir.
Avrupa Ombudsmani’min Gorevleri; Avrupa Toplulugu, Avrupa Birligi Konseyi ve Avrupa
Parlamentosu gibi Avrupa kurum ve kuruluslarinda yonetimden kaynaklanan kusur ve aksakliklart
aragtirir ve rapor eder. Sadece Adalet Divami ile adli kimlikle gérev yapan Bidayet Mahkemesi
Avrupa Ombudsmani’nin yetki alani disinda kalir. Avrupa Ombudsmani sorusturmalarini genellikle
sikayet lizerine yiriitiirse de, resen de sorusturma agabilir. Kimler Sikayette Bulunabilir ? Topluluga
iiye devletlerden her hangi birinin vatandaslar1 ile AB tiyesi bir iilkede ikamet eden veya kayitli isyeri
bir AB iilkesinde bulunan gergek veya tiizel kisiler Avrupa Ombudsmani’na mektup, faks veya e-mail
ile sikayette bulunabilirler. Avrupa Ombudsmanr’nin Yetkileri Nelerdir ? Avrupa Ombudsman
genis aragtirma yetkileri ile donatilmistir. Topluluk kurum ve kuruluglari istedigi tiim bilgileri
kendisine sunmak ve gereksinim duydugu dosyalar1 incelemesine izin vermekle yiikiimliidiir. Uye
Devletler, ayrica, Topluluk kurum ve kuruluslarindaki kotii idareyi ortaya g¢ikarmasina yardimet
olabilecek bilgileri saglamakla da yiikiimliidiir. Nasil Bir Sonu¢ Beklenebilir ? Konunun sorusturma
asamasinda tatmin edici bir bigimde sonuglanamamasi durumunda, Ombudsman sulh yoluyla ¢6ziime
ulagmay1 ve boylece bir yandan hatay1 diizeltmeyi diger yandan da sikayet sahibini tatmin etmeyi
deneyebilir. Ara bulma girisiminin sonu¢ vermemesi durumunda, Ombudsman konuyu ¢ézmek icin
tavsiyelerde bulunabilir. Kurumun yapilan tavsiyeleri kabul etmemesi durumunda, Ombudsman
konuyu bir rapor ile Avrupa Parlamentosu’na bildirebilir. Kabul Edilebilir Sikayet Tiirleri : Avrupa
Ombudsmant’na iletilen sikayetlerin ¢ogu idare islemlerde gecikme, seffaflik eksikligi veya bilgiye
erisimin reddi gibi konularla ilgilidir. Bazi konular kurumlar ile gorevlileri arasindaki iliskiler,
personelin ise alimi ve rekabetin igleyisi gibi konularla ilgilidir. Kurumlar ve 6zel sirketler arasindaki
sozlesmelerden kaynaklanan, ihtilafli sdzlesme fesihleri gibi konularla ilgili bagvurular da mevcuttur.
Kamunun Bilgilendirilmesi : Ombudsman’in ofisinde, bir sikayet formu da igeren “The European
Ombudsman - Could it help you? ” (“Avrupa Ombudsman’t Size Yardimci Olabilir mi?”) baglikli bir
brogiir vardir. Ombudsman, her yil Avrupa Parlamentosu’na bir rapor sunar. Yillik rapor, tiim Avrupa
Birligi resmi dillerine c¢evrilir. Ombudsman’in ayrica tiim faaliyetleri hakkinda ayrintili ve giincel
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c. Kamu Denet¢iligi Kurumunun Genel Yapilanmasi ve Gorevleri

Kamu denetciligi kurumu, bir Bas denetci ve bes denetgi ile Genel Sekreter,

kamu denet¢isi uzman ve uzman yardimcilar ile diger personelden olusacaktir.

Kamu Denet¢iligi Kurumunda siirekli gorev yapan uzman personel, teknik
personel ve yardimci personel bulunmaktadir. Kamu Basdenetgisi ve Denetgiler,

istisnai kamu gorevlileri olarak, belirli siire Kurumda goérev alacaklardir (m. 4).
(1) Denetim kapsaminda olmayanlar is ve islemler

Kamu Denetgiligi Kurumu, egemenligin sahibi olan halk adina, hak ve
Ozgirliikler basta olmak {iizere, idari isleyisle ilgili konularda yakinmalarinin
incelenmesine yonelik bagvuru makami olarak diisiiniilmiis olmakla birlikte, kimi
kurum ya da kisilerin faaliyetleri, ¢esitli gerekgelerle Kurumun, dolayisiyla da
egemenligi kullanma konusunda birincil yetkili kurum olan yasamanin denetiminin

disinda tutulmustur. Bu kapsamda, kamu denetciligi kurumu;

a) Cumhurbagskaninin tek basina yaptig1 islemler ile resen imzaladig: kararlar

ve emirler,
b) Yasama yetkisinin kullanilmasina iligkin islemler,
¢) Yargt yetkisinin kullanilmasina iliskin kararlar,

¢) Tirk Silahli Kuvvetlerinin sirf askeri nitelikteki faaliyetlere iliskin

bagvurular konusunda denetim yetkisini kullanamayacaktir (m. 5).

Cumhurbagkanligi Makami tarafindan yapilmis olan islemlerle Tiirk Silahli
Kuvvetlerinin sirf askeri nitelikteki faaliyetlerinin denetim dis1 birakilmasi elestiriye
acik diizenlemelerdir. Devlet sirr1 kapsaminda olmayan konularin sorulmasinda ya da
incelenmesinde ne gibi bir olumsuzluk dogacagi acik degildir. Daha da 6nemlisi,
egemenligin sahibi olan halk adina yapilan bir denetimden neden kagmilmak

istenilmektedir?

bilgiler igeren bir de web sitesi bulunmaktadir. Ombudsman tiim Uye Devletlere resmi ziyaretler
yapar ve boylece calismalarini vatandaglarla dogrudan paylagsma olanagi bulur. www.euro-
ombudsman.eu.int E.T. 30.10.2012
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(2) Kamu denetgiligi kurumu ve bireylere katkisi

Yukarida belirtilen istisnalar digindaki idarenin her tiirli is ve islemleri i¢in
gercek ve tiizel kisiler Kamu Denet¢iligi Kurumuna basvurabilirler. Devlet
memurlart da gerek baska kurumlarin kendileri hakkindaki is ve islemlerini, gerekse

kendi kurumlarinin haklarindaki tasarruflarini sikayet konusu yapabilirler.

Bagvuru; basvuru sahibinin adi ve soyadi, imzasi, yerlesim yeri veya is
adresini ve Tirkiye Cumhuriyeti vatandaslar1 i¢in vatandaslik kimlik numarasini,
yabancilar i¢in pasaport numarasini, basvuru sahibi tiizel kisi ise tiizel kisinin unvani
ve yerlesim yeri ile yetkili kiginin imzasini, varsa, merkezi tiizel kisilik numarasini
ve yetki belgesini i¢eren Tiirkce dilekge ile yapilir. Bu basvuru, heniiz ¢ikarilmamis
olan yonetmelikte belirlenen sartlara uyulmak kaydiyla elektronik ortamda veya

diger iletisim araglariyla da yapilabilir.

Kamu Denet¢iligi Kurumu Kanununun 17. maddesinde yer alan diizenlemeye

gore yapilan bagvurulardan;
a) Belli bir konuyu icermeyenler,

b) Yargi organlarinda goriilmekte olan veya yargi organlarinca karara

baglanmis uyusmazliklara iligskin olanlar,
¢) Yukarida belirtilen sekil sartlarin1 tasimayanlar,

¢) Sebepleri, konusu ve taraflar1 ayni olanlar ile daha 6nce sonuglandirilanlar,

inceleme konusu yapilmazlar.

Kamu Denetciligi Kurumuna bagvuruda bulunulabilmesi i¢in, 6/1/1982 tarihli
ve 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanununda 6ngériilen idari basvuru yollari ile
ozel kanunlarda yer alan zorunlu idari basvuru yollarinim tiiketilmesi gereklidir. Idari
bagvuru yollar1 tliketilmeden yapilan bagvurular ilgili kuruma goénderilir. Ancak
Kurum, telafisi gii¢ veya imkénsiz zararlarin dogmasi ihtimali bulunan hallerde, idari

basvuru yollar tiikketilmese dahi bagvurular1 kabul edebilir.

Kuruma, illerde wvalilikler, ilcelerde kaymakamliklar araciligiyla da

basvurulabilir. Bagvurulardan herhangi bir iicret alinmaz.
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Kuruma bagvuru siiresi, kiginin sikayet¢i oldugu idare tarafindan verilecek
cevabin tebligi tarihinden ya da sikayetci olunan idare altmis giin i¢inde cevap

vermedigi takdirde bu siirenin bitmesinden itibaren alt1 aydir.

Kurum, inceleme ve arastirmasini bagvuru tarihinden itibaren en gec alt1 ay
icinde sonuglandirir. Inceleme ve arastirma sonucunu ve varsa Onerilerini ilgili
mercie ve bagvurana bildirir. Kurum, basvurana, isleme karst basvuru yollarini,

basvuru stiresini ve basvurulacak makami da gosterir.

Dava agma siiresi i¢cinde bagvuru yapilirsa, islemeye baslamis olan dava agma
stiresini durdurur. Bagvurunun Kurum tarafindan reddedilmesi halinde, durmus olan
dava agma siiresi gerekgeli ret karariin ilgiliye tebliginden itibaren kaldigi yerden

islemeye baslar.

Kamu denetciligi yolunu kullanmak 6zellikle idarenin haksiz tasarruflarina
kars1 uzun, yorucu, parali ve uzmanlik gerektiren yargiya bagvuru yolu 6ncesi iyi bir

alternatif olusturabilir.

B. HAK VE OZGURLUK IHLALLERINDE IDAREYE BASVURU

Hak ve oOzgiirlikkler konusunda ortaya cikan ihlallerin biiyiik ¢ogunlugu,
yiiriitme erki biinyesinde yiiriitiilen faaliyetlerden dogmaktadir. Idari faaliyetlerde
ortaya ¢ikan hak ve Ozgiirlikk ihlallerine kars1 idari bagvuru yollar1 getirilmesi ve
idarenin hak ve Ozgiirliiklere saygili davranmasiin saglanmasi 6zel bir Gneme
sahiptir. Idarenin hak ve ozgiirlikklere saygili davranmasini saglamaya yonelik
olarak, cesitli kurumsal yapilanmalar olusturulmus ve ilgililere basvuru imkan

getirilmistir.

1. insan Haklar1 Kurumuna Basvuru

Insan haklarmin korunmasi ve gelistirilmesi konusunda calismalar yapmak
lizere, 21.06.2012 tarih ve 6332 sayili Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu Kanunuyla
Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu kurulmustur. Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu, Kurul

ve Bagkanlik seklinde yapilandirilmistir.

Kanunun 4. maddesinde yer alan diizenlemeye gore; "Kurum; genel
cergevede insan haklarint korumak ve gelistirmeye yonelik ¢alismalarda bulunmatk,
bu ¢ercevede inceleme ve arastirmalar yapmak, raporlar hazirlamak, goriis, tavsiye
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ve onerilerde bulunmak, bilgilendirme, bilinglendirme ve egitim faaliyetleri
gerceklestirmek ve insan haklar: ihlali iddialarint incelemek ve arastirmakla”

gorevlidir.

Kamu tiizel kisiligini, idari ve mali 6zerkligi haiz Kurumun; biri Baskan, biri
Ikinci Baskan olmak iizere toplam on bir kisiden miitesekkil Tiirkiye Insan Haklar
Kurulu isimli bir karar organi ve buna baglh bir teskilattan olusmaktadir. Baskan,
Ikinci Baskan ve iiyelerin Bakanlar Kurulunca segilmesi ve Kurulun asgari olarak

ayda bir toplanmas1 kurulus kanunu ile hiikiim altina alinmaktadir(m.5).

Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumu Kanununun 7. maddesinde Kurumun

gorevleri su sekilde sayilmaktadir:

“Kurul, bu Kanun ve diger mevzuatta belirtilen gorevler yaninda asagidaki

gorevleri yapar ve yetkileri kullanir:

a) Kanunla verilen gorevler kapsaminda Kurumun faaliyet alanini ve gorev

onceliklerini belirlemek.

b) Kurumla ve Kurumun gérev alamiyla ilgili diizenlemeler yapilmasina

vonelik kararlar almak.

c) Tiirkiye'nin taraf oldugu uluslararasi insan haklar: sozlesmelerinin
uygulanmasini izlemek. Bu sozlesmeler tarafindan kurulan inceleme, izleme ve
denetleme mekanizmalarina Devletin sunmakla yiikiimlii oldugu raporlarin
hazirlanmasi siirecinde, ilgili sivil toplum kuruluslarindan da yararlanmak suretiyle
goriis  bildirmek; bu raporlarin sunulacagi uluslararast toplantilara, temsilci

gondererek katilmak.

¢) Kurumun diger iilkelerin ulusal ya da uluslararas: diizeyde faaliyet
gosteren benzeri isleve sahip kurumlariyla ikili ve ¢ok tarafli iliskiler kurmasina
karar vermek. Birlesmis Milletler ve bélgesel insan haklart kuruluslariyla is birligi

yapmak ve ortak faaliyetlerde bulunulmasina karar vermetk.

d) Gerek gordiigiinde Kurumun kendi alaminda c¢alisan uluslararasi
kuruluslara iiye olmasina veya bu kuruluslarda Tiirkiye'nin temsil edilmesine karar

vermek.
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e) Insan haklari alamindaki sorunlar, gelismeler ile kamu kurum ve
kuruluglarmin - bu  alandaki  performanslarint  degerlendiren yillik raporlar
hazirlamak, bunlart yayimlamak ve ilgili kisi ve kuruluslara dagitmak. Diizenli yillik
raporlar disinda, gerek goriildiigiinde insan haklari alanina iliskin 6zel raporlar

yayimlamatk.

f) Gerektiginde ii¢ iiyeden miitesekkil heyetler ile ozgiirliigiinden mahrum
bwrakilan ya da koruma altina alinan kisilerin bulunduklar: yerlere ziyaretler

gerceklestirmek.

g) Kamu kurum ve kuruluglart ve sivil toplum kuruluslariyla birlikte, insan
haklarinmin gelistivilmesini tesvik eden ve hak ihlallerinin giderilmesini hedefleyen

kampanya ve programlar yiiriitmek.

g) Kurum tarafindan insan haklari alaminda yapilan inceleme ve

arastirmalari, hazirlanan raporlart ve benzeri ¢alismalart karara baglamak.

h) Kurumun stratejik plani ve performans programlart ile amag¢ ve

hedeflerine uygun olarak hazirlanan biitce teklifini goriismek ve karara baglamak.
1) Kurumun performansini ve mali durumunu gésteren raporlari onaylamatk.

i) Tasinmaz alimi, satimi ve kiralanmast konularindaki onerileri goriisiip

karara baglamakla gorevlidir”.

Tiirkiye Insan Haklar1 Kurumunun calisma esas ve usulleri Kanunun 8.

maddesinde diizenlenmis bulunmaktadir. Buna gore;

“(1) Kurul, en az ayda bir defa olmak iizere gerekli hallerde toplanir.
Toplantilart Baskan yonetir. Baskanin disinda en az bes iiyenin birlikte talep etmesi
halinde Kurul, Baskan tarafindan bes giin icinde toplanmak iizere derhdl olaganiistii

toplantiya ¢agrilir.

(2) Toplanti giindemi Baskan, yoklugunda Ikinci Bagkan tarafindan
hazirlanarak, toplantidan en az ii¢ giin 6nce Kurul iiyelerine bildirilir. Giindeme yeni
madde eklenebilmesi i¢in toplantida iiyelerden birinin éneride bulunmast ve énerilen

maddenin Kurul tarafindan kabul edilmesi gerekir.
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(3) Kurul, en az yedi iiyenin hazir bulunmasi ile toplanir ve en az alti iiyenin

ayni yondeki oyuyla karar alir. Kararlarda ¢ekimser oy kullanilamaz.

(4) Kurul kararlart tutanakla tespit edilir ve karar tutanagr toplant
esnasinda veya en geg¢ toplantiyt izleyen bes is giinii icinde toplantiya katilan tiim
tiyeler tarafindan imzalanwr. Kurul kararlari, alindigi toplanti tarihinden itibaren en
ge¢ onbes is giinii i¢inde gerekgeleri ve varsa karsi oy gerekgeleri ile birlikte

tekemmiil ettivilir. Gerektiginde, Kurul tarafindan bu siire uzatilabilir.

(5) Baskan ve iiyeler kendileri, esleri, evlatliklari ve iiciincii derece dahil
tictincii dereceye kadar kan ve ikinci derece dahil ikinci dereceye kadar kayin
hisimlariyla ilgili veya kisisel menfaat iliskisi i¢inde olduklart konularda miizakere

ve oylamaya katilamaz. Bu durum karar metninde ayrica belirtilir.
(6) Aksi kararlastirilmadik¢a Kurulun toplantilarindaki miizakereler gizlidir.

(7) Ihtiva¢ duyulmas: hélinde gériislerinden yararlamilmak iizere ilgili kisiler
Kurul toplantisina davet edilebilir. Ancak, Kurul kararlari toplantiya disaridan

katilanlarin yaninda alinamaz.

(8) Kurul kararlari, tekemmiil etmesinden itibaren en geg bes ig giinii icinde

ilgili kigi, kurum ve kuruluslara gonderilir.

(9) Kurul, gerekli gordiigii durumlarda kararlarini, kisisel verilerin gizliligi

ilkesine bagh olarak uygun vasitalarla kamuoyuna duyurabilir.

(10) Baskanin izin, hastalik, gérevde bulunmadigi diger hadller ile hangi
nedenle olursa olsun gérevinin sona ermesi durumunda Ikinci Baskan, Baskana

vekdlet eder.

(11) Kurul tiyeleri ile Kurum personelinin uyacaklar: mesleki ve etik ilkeler
ile Kurulun c¢aliyma usul ve esaslarina iliskin diger hususlar yénetmelikle

diizenlenir”.

2. Bilgi Edinme Degerlendirme Kuruluna Basvuru

9.10.2003 tarih ve 4982 sayili Bilgi Edinme Hakki Kanunuyla kamu

idarelerinin seffaflifi konusunda tarihi bir adim atilmistir. Kanunla, demokratik
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yonetim ilkesinin kapsami genisletilmistir. Bir yOnetimin demokratik yollarla,
kaynagini halktan alan bir temsil giiciiyle olusmasinin yeterli olmadig1 bir ¢agda,
egemenligin kaynagindan alinan temsil ve yonetim yetkisinin kullanilmasi siirecinde
de halkin siirece dahil olmasinin 6nii agilmistir. Yonetimin seffaflagsmasina yonelik
olarak, esitlik, tarafsizlik ve aciklik ilkelerinin yerine getirilmesini saglayan bir
basvuru yolu olarak kisilere bilgi edinme talebinde bulunma hakki getirilirken,
idareye de bagvuru gereklerini yerine getirme sorumlulugu yiiklenmistir. Bu sayede
hem halkin devleti denetlemesi kolaylagsmakta hem de devletin demokratik karakteri

giiglenmektedir.'®

Bilgi edinme hakkini 6zel hukuk kisileri kullanabilecektir. Kisilerin bilgi
edinme taleplerinin karsilanmasi konusunda idarenin gerekli tedbirleri alma, teknik
altyapiyr kurma yiikiimliiliigii bulunmaktadir. Idareler, bilgi edinme basvurusu
yapildiktan itibaren 15 giin icerisinde gerekli bilgi ve belgenin suretini vermekle
yiikiimliidiir. Bilgi ve belgenin hazirlanmasi ya da bir bagka birimden elde edilecek
olmasi durumunda siire otuz giine kadar uzatilabilecektir. Bu durumda, on bes giin

icerisinde durumun basvurucuya bildirilmesi gerekecektir.

Bilgi edinme hakkinin kullanilmasini iki baslik altinda toplamak gerekir.
Bilgi edinmek amaciyla idareye basvuru, basvurularin reddedilmesi iizerine Bilgi

Edinme Kuruluna bagvuru olarak, iki asamali bir siire¢ s6z konusudur.

a. Idareye Bilgi Edinme Basvurusu

Herkes bilgi edinme hakkina sahiptir”o.

Ancak, verilecek bilgilerin
basvurulan idarenin gorevi geregi elinde bulunan ya da bulunmasi gereken
belgelerden olmasi, devlet sirr1 kapsaminda degerlendirilecek konulardan olmamasi,
tilkenin ekonomik cikarlarimi tehlikeye diisirmemesi, istihbarata iligkin bilgi ve
belgelerden olmamas: gerekir. Idari sorusturmalara iliskin olarak, agiklandig1 zaman
bir idari sorusturmanin selametini tehlikeye diisiirecek olmamasi, kisilerin veya
sorusturmacilarin giivenligini tehlikeye diisiirmeyecek ve gizli kalmasi gereken bilgi
kaynagint aciga c¢ikmasmna yol acgmayacak bilgiler olmast gerekir. Adli

sorusturmalara iliskin olarak, su¢ islenmesine yol agacak, sugun Onlenmesi,

sorusturulmasi ya da su¢lunun hukuki yollarla yakalanip kovusturulmasini tehlikeye

199 yiiksel Hiz, Zekeriya Yilmaz, Bigi Edinme ve Dilek¢e Hakk, Seckin Kitabevi, Ankara, 2004, s.81
0 Hyz, Yilmaz, a.g.e., s.73 vd.
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diisiirecek, adli yargt gorevinin yerine getirilmesini engelleyecek ve adil yargilanma

hakkina zarar verecek bilgi ve belgeler verilemeyecektir.

Ozel hayatin gizliligini ihlal edecek, haberlesmenin gizliligine zarar verecek,
ticari sir kapsaminda bulunan, fikri ve siai miilkiyet hakki kapsaminda korunan
belgelerle idarenin i¢ yazigsmalar1 bilgi edinme hakki kapsaminin disindadir. Idarenin
i¢ yazigmalari, bahse konu kamu idaresinin gorevlileri i¢ yazismalarla ilgili bilgi

edinme talebinde bulunabilirler.

Bilgi Edinme Hakki Kanununun Kullanilmasma Iliskin Esas ve Usuller
Hakkinda  Yonetmelikle bilgi edinme bagvurularinin  teknik  detaylari
diizenlenmistir'"*. Bilgi edinme basvurusu usulii Yonetmeligin 9.maddesinde

ayrintili olarak diizenlenmistir. Buna gore;

“Gergek kigiler tarafindan yapilacak bilgi edinme basvurusu; basvuru
sahibinin adi ve soyadi, imzasi, oturma yeri veya is adresini iceren dilekgeyle,

istenen bilgi veya belgenin bulundugu kurum ve kurulusa yapilir.

Tiizel kisiler tarafindan yapilacak bilgi edinme bagvurusu; tiizel kisinin
unvani ve adresi ile yetkili kisinin imzasim1 ve yetki belgesini igeren dilekceyle,

istenen bilgi veya belgenin bulundugu kurum ve kurulusa yapilir.

Dilekcede, istenen bilgi veya belgeler agik ve ayrintili olarak belirtilir. Bilgi
veya belgeye erisimin kisa siirede saglanabilmesi amaciyla, istenen bilgi veya
belgenin konusu, varsa tarihi, sayist ve kurum veya kurulusun hangi biriminden

istendigi ve ihtiya¢ duyulan diger hususlar dilekcede belirtilir.

Merkezi idarenin tagra teskilatinda bulunan bilgi veya belgelere iliskin
bagvurular, valilik veya kaymakamliga bagl olarak faaliyette bulunan bilgi edinme
yetkililerine veya tasra teskilatinda bulunan ilgili birimlere yapilir. 1l ve ilgelerde
bulunan birimler arasindaki koordinasyon ve bu islemlere iliskin raporlarin
hazirlanmasi, valilik ve kaymakamliklardaki bilgi edinme birimlerince saglanir.

Valilik ve kaymakamliklarda bulunan bilgi edinme birimleri, merkez teskilatini

11 Bkz.2004/7189 sayili Bakanlar Kurulu karariyla kabul edilen ve 27.04.2004 tarih ve 25445 sayili
Resmi Gazetede yayimlanan Y 6netmelik.
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ilgilendiren konularda kendilerine yapilan basvurular ilgili idareye gonderir ve

durumu basvurana bildirir.

Baska bir kanun uyarinca yapildig1 belirtilmeyen basvurular, Bilgi Edinme

Hakki Kanunu kapsaminda yapilmis sayilir.

Bagvuru dilekgelerinin veya bagvuru formlarinin, daktiloyla doldurulmasi
veya bilgisayar ¢iktist olmasi sartt aranmaz. Ancak bagvuru dilekgeleri veya formlar

okunakli ve anlagilir bir sekilde yazilir veya doldurulur.
Bagvurunun kurum ve kurulusa ulastigi tarih basvuru tarihidir.
Bagvuru dilekgeleri posta yoluyla da kurum ve kuruluglara gonderilebilir”.

Yonetmeligin  10.maddesinde, bilgi edinme hakkinin kullaniminin
kolaylastirilmasima yonelik olarak teknolojik gelismelere paralel olarak giincel
basvuru usulleri diizenlenmistir. Buna gore; “Bilgi edinme basvurusu, kisinin
kimliginin ve imzasinin veya yazinin kimden neset ettiginin tespitine yarayacak
baska bilgilerin yasal olarak belirlenebilir olmas1 kaydiyla elektronik ortamda veya

diger iletisim araclariyla da yapilabilir.

Gergek kisiler tarafindan elektronik posta yoluyla yapilacak bagsvurular,
basvuru sahibinin adi ve soyadi, oturma yeri veya is adresine ilave olarak kimlik
dogrulama amaciyla kullanilacak T.C. kimlik numarasi belirtilmek suretiyle, istenen
bilgi veya belgenin bulundugu kurum ve kurulusun bilgi edinme biriminin elektronik

posta adresine matbu form doldurulmak suretiyle yapilir.

Tiizel kisiler tarafindan elektronik posta yoluyla yapilacak basvurular, tiizel
kisinin unvani ve adresi ile yetkili kisinin T.C. kimlik numarasi1 belirtilmek suretiyle
ve yetki belgesiyle birlikte, istenen bilgi veya belgenin bulundugu kurum ve
kurulusun bilgi edinme biriminin elektronik posta adresine ilgili matbu form
doldurulmak suretiyle yapilir. Yetki belgesi uygun elektronik araglarla elektronik

ortama aktarilarak gonderilir.

Gergek veya tiizel kisiler tarafindan, 5070 sayili Elektronik imza Kanunu
geregince elektronik imza kullanilarak gonderilen basvurularda, T.C. kimlik

numarasi aranmaz.
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Elektronik posta yoluyla yapilacak basvurularda, bagvuru formunun kurum
veya kurulusun bilgi edinme biriminin elektronik posta adresine ulastigi tarih,

bagvuru tarihidir.

Elektronik posta yoluyla yapilacak basvurular i¢in, kurum ve kuruluslarin
bilgi edinme birimleri, bu amagla kurumsal bir elektronik posta adresi olusturur ve

internet sayfalarinda yayimlar.

Kurum ve kuruluslar elektronik ortamda yapilan basvuruya elektronik
ortamda cevap verebilecegi gibi, istenen bilgi veya belgenin niteligine gore yaziyla
da cevap verebilir. Istenen bilgi veya belgenin bu yollarla verilmesinin miimkiin
olmadig1 hallerde, s6z konusu bilgi veya belgenin yerinde incelenebilmesi, not

alinabilmesi, dinlenebilmesi, goriilebilmesi veya izlenebilmesi imkani saglanir.

Bagvuru dilekgeleri faks yoluyla da, kurum ve kuruluslara gonderilebilir.
Ancak faks yoluyla yapilacak basvurularda ayrica, gergek kisiler ile tiizel kisiligi
temsile yetkili kisilerin T.C. kimlik numaralar1 belirtilir. Faks yoluyla iletilen
dilekgelerde, dilekge sahibi kendisine faks yoluyla cevap verilmesini isterse, cevap
verilecek faks numarasini dilekgesinde ayrica belirtir. Kurum ve kuruluslar, faks
yoluyla yapilan bagvurulara, faks yoluyla veya elektronik ortamda cevap verebilecegi
gibi, istenen bilgi veya belgenin niteligine gore yaziyla da cevap verebilir. Istenen
bilgi veya belgenin bu yollarla verilmesinin miimkiin olmadig: hallerde, s6z konusu
bilgi veya belgenin yerinde incelenebilmesi, not alinabilmesi, dinlenebilmesi,
gorlilebilmesi veya izlenebilmesi imkani saglanir. Faks yoluyla gelen basvuru
dilekcesinin kurum ve kuruluslarin bilgi edinme birimlerine ulastig1 tarih, bagvuru

tarihidir”.

Bilgi edinme bagvurusu yapilan idareler, Kanun kapsaminda bulunan bilgi
edinme talepleri konusunda kendileri islem yapabilirler ya da bir bagka kuruma
yonlendirmek suretiyle basvurunun gereginin yerine getirilmesini saglayabilir.
Yonetmeligin 14. maddesine gore; “Basvuru dilekgeleri veya formlari, kurum ve
kuruluglarin bilgi edinme birimleri tarafindan kabul edilir. Bilgi edinme birimleri,
basvuru dilekgeleri veya formlarimin 9 uncu maddede belirtilen sekilde verilip

verilmediginin kontroliinii yaptiktan sonra bunlarin evrak kayitlarimi yaparak hazir
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bulunmalart kosuluyla bagvuru sahiplerine, basvurunun tarih ve sayisini gosteren bir

makbuz verir.

Kurum ve kuruluglarin bilgi edinme birimleri disindaki herhangi bir birimine
ulasan basvuru dilekgeleri veya formlar, isleme konulmadan derhal bilgi edinme

birimlerine gonderilir."

Yonetmeligin 9. maddesinde belirtilen unsurlar1 igermeyen bagvuru
dilekceleri veya formlar1 ile 10 uncu maddede belirtilen unsurlar1 igermeyen
elektronik posta yoluyla gonderilmis basvuru dilekceleri veya formlart igleme

konulmaz ve durum basvuru sahibine bildirilir.

Gergege aykirt beyanda bulundugu sonradan anlasilan basvuru sahiplerinin
dilekgeleri veya formlari, bu durumun anlasildig: tarihte hi¢ basvuru yapilmamis

sayilarak isleme konulmaz.

Elektronik posta yoluyla yapilan bilgi edinme basvurularinda, basvuru sahibi
gercek veya tiizel kisilerin verdigi T.C. kimlik numarasi, Igisleri Bakanlhig1 Niifus ve
Vatandaslik Isleri Genel Miidiirliigiiniin internet sayfasindan, basvuru sahibi
tarafindan verilen ad ve soyadin dogru olup olmadiginin tespiti amaciyla
gerektiginde sorgulanir. Gergcege aykiri ad ve soyadla yapilan basvurular isleme

konulmaz.

Bagvuru dilekgesi veya formu kaydedildikten sonra, en ge¢ iki i giinil i¢inde
kurum veya kurulusun ilgili birimlerine gonderilir. Bu yazida; basvurunun hangi
birim tarafindan cevaplanacagi ve bagvuru sahibine hangi tarthe kadar cevap
verilmesi gerektigi belirtilir. Bu tiir yazilarin hizli bir sekilde ilgili birimlere

iletilmesi i¢in gerekli yetki devri islemleri ilgili mevzuata uygun olarak yapilir.

Elektronik posta yoluyla gelen basvurular ilgili birimlere, elektronik ortamda
veya bagvurunun bilgisayar ¢iktist iletilmek suretiyle gonderilir. Ayrica bagvurunun
hangi birim tarafindan cevaplanacag ve istenen bilgi veya belge hakkinda basvuru

sahibine hangi tarihe kadar cevap verilmesi gerektigi belirtilir.

Kurum ve kuruluglardaki bilgi edinme birimleri, Kanun ve bu Yonetmelikte
belirlenen esas ve usullere gore kurum ve kuruluslarin ilgili diger birimleriyle
koordinasyon i¢inde gorev ifa ederler.

86



Elektronik ortamda veya yazili olarak alinan bagvurularin bilgi veya belge

giivenligi, kurum ve kuruluslarda genel hiikiimlere gore saglanir”.

Yonetmeligin 17. maddesinde yer alan diizenlemeye gore idareler; istenen
bilgi veya belge, basvurulan kurum ve kurulustan baska bir yerde bulunuyorsa,
basvuru dilek¢esi veya formu bu kurum ve kurulusun bilgi edinme birimine

gonderilir ve durum ilgiliye bildirilir.

Bu sekilde yonlendirilen bagvurunun bilgi veya belgenin bulundugu kurum ve
kurulusca alindig: tarihte basvuru yapilmis sayilir. Siirelerin baslangicinda 6nceki

basvuru dikkate alinmaz.

Kendisine bilgi edinme bagvurusunda bulunulan kurum ve kurulus, talep
edilen bilgi veya belge kendisinde bulunmakla birlikte, istenen bilgi veya belgenin
baska bir veya birden fazla kurum ve kurulustan neset ettigini veya gérev alanina
girdigini tespit ederse, bilgi veya belgeye erisimi saglamadan oOnce, s6z konusu
kurum ve kuruluglardan goriis alabilir. Bu takdirde bilgi veya belgeye erisim otuz is
giinii icinde saglanir. Bu durumda, siirenin uzatilmasi ve gerekcesi bagvuru sahibine

on bes is gilinliik siirenin bitiminden 6nce bildirilir.

Goriis sorulan kurum ve kurulusa, goriis bildirmesi i¢in bes is giiniinden az
stire verilemez. Goriis sorulan kurum ve kurulus yetkilileri, ilgiliye siiresinde cevap
verilmesi konusunda, kendisine bagvuru yapilan kurum ve kurulus yetkilileriyle ayni

sorumlulugu paylasir.

Basvuru igeriginin birden fazla kurum ve kurulusu ilgilendirmesi durumunda,
kendisine bagvuru yapilan kurum ve kurulus, diger kurum ve kuruluglardan istenen
bilgi veya belgenin kendisinde bulunmayan kismiyla ilgili olarak ilgili kurum ve
kuruluslardan bilgi veya belge talebinde bulunabilir. Bu takdirde bilgi veya belgeye
erisim otuz ig ginil icinde saglanir. Bu durumda, siirenin uzatilmasi ve bunun

gerekcgesi bagvuru sahibine on bes is giinliik siirenin bitiminden once bildirilir.
b. Bilgi Edinme Talebinin Reddine itiraz

Idarelere yapilan bagvurularin geregi yerine getirilmeyerek reddedilmesi ya

da altmis giin igerisinde cevap verilmeyerek reddedilmis sayilmasi durumunda, Bilgi
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Edinme Hakki Kanunu bir itiraz yolu &ngdrmiistir.'’® Bilgi Edinme Hakki
Kanununun 13.maddesine gore, bilgi edinme basvurularinin reddedilmesi iizerine, on
bes is giinii i¢erisinde Bilgi Edinme Kuruluna miiracaat edilmesi miimkiindiir. Kurul
kararin1 bagvurudan itibaren otuz is giinii icerisinde verir. Kurul tarafindan talep
edilen her tirlii bilgi ve belge, idareler tarafindan on bes is giinli igerisinde

verilmek/gonderilmek zorundadir.

Bilgi Edinme Degerlendirme Kurulu, Bilgi Edinme Hakki Kanununun 14.
maddesi uyarinca, bilgi edinme basvurusuyla ilgili yapilacak itirazlar lizerine verilen
kararlar1 incelemek ve kurum ve kuruluslar i¢in bilgi edinme hakkinin kullanilmasina

iliskin olarak kararlar vermek tizere, olusturulmustur.
Kurulun gorev ve yetkileri sunlardir:
a) Bilgi edinme basvurusuyla ilgili yapilacak itirazlar1 karara baglamak.

b) Bilgi edinme hakkinin kullanilmasina iligkin goriis ve degerlendirme

istemini i¢eren bagvurulari karara baglamak.

c) Kurum ve kuruluslar i¢in bilgi edinme hakkinin kullanilmasina iligskin

hususlar1 dizenlemek.

¢) Kurum ve kuruluslarca, Kanunun 30 uncu maddesi uyarinca génderilen
raporlar1 ve hazirlayacagi genel raporu her yil Nisan ayr sonuna kadar Tirkiye

Biiytik Millet Meclisine gondermek.
d) Gerektiginde belli iglerin giindeme alinmasina karar vermek.

e) Bilgi edinme hakkina iligkin yapilmasi gereken mevzuat degisikliklerini

onermek.

Kurula bagvurular itiraz dilekgesi ile yapilir. itiraz dilekcesi, Baskanca

gorevlendirilecek raportdr veya raportorler tarafindan incelenir.

Raportor, itirazin kendisine verildigi tarihten itibaren bes is giinii icinde, usul
ve esas yoniinden bir rapor hazirlayarak Baskana sunar. Raporda, Baskan tarafindan

incelemeye yonelik olarak tespit edilen eksiklikler raportdr tarafindan tamamlanir.

21,7, Yilmaz, a.g.e., .95
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Gilindem ve tamamlanan raporlar toplanti giiniinden Once biitiin {iyelere dagitilir.

Rapor, toplantida, raportor tarafindan Kurula sunulur.

Kurul, en az ayda bir defa veya ihtiya¢ duyuldugu her zaman Baskanin ¢agrisi

lizerine toplanir.

Bilgi edinme istemi reddedilen basvuru sahibi, yargi yoluna basvurmadan

once kararin tebliginden itibaren on bes giin i¢cinde Kurula itiraz edebilir.

4982 sayili Kanunda belirtilen siireler i¢inde, kurum ve kuruluslar tarafindan
basvuru sahibine olumlu veya olumsuz herhangi bir cevap verilmemesi halinde
basvuru, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanununun 10. maddesi uyarinca altmus
giiniin gecmesiyle reddedilmis sayilir. Bu durumda bagvurusu reddedilmis sayilan
basvuru sahibi, yargi yoluna basvurmadan Once dava a¢gma siiresinin basladig
tarihten itibaren on bes giin icinde Kurula yazili olarak itiraz edebilir. Kurul, bu
konudaki kararini otuz is giinii i¢inde verir. Kurula itiraz, bagvuru sahibinin idari

yargiya basvurma stiresini durdurur.

Itiraz, dilekgenin Kurul kayitlarma girdigi tarihten itibaren otuz is giinii i¢inde

sonuclandirilir.

3. Devlet Denetleme Kuruluna Basvuru

1/4/1981 tarih ve 2443 sayili Devlet Denetleme Kurulu Kurulmas: Hakkinda
Kanunla olusturulmus bir askeri yonetim tercihi olarak Devlet Denetleme Kurulu
ortaya ¢ikmistir. Devlet Denetleme Kurulu, yonetimin hukuka uygun, diizenli ve
verimli bir sekilde yliriitiilmesinin ve gelistirilmesinin saglanmasi amaci ile Devlet

Bagkanligina bagl olarak kurulmustur.

Kanunun 2.maddesinde yer alan diizenlemeye gore Devlet Denetleme

Kurulunun gérevi;
a) Tiim kamu kurulus ve kurumlarinda,

b) Tim kamu kurulus ve kurumlar tarafindan en az sermayelerinin

yarisindan ¢oguna katilmak suretiyle olusturulan her tiirli kurulusta,

¢) Kamu Kurumu niteliginde olan meslek kuruluslarinda,
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d) Her diizeydeki isci ve igveren meslek tesekkiillerinde,
e) Kamuya yararli derneklerde,
f) Vakiflarda,

Her tirlii inceleme, arastirma ve denetlemeleri Cumhurbaskaninin istegi
tizerine yapmaktir. Silahl1 Kuvvetler ve yargi organlart Devlet Denetleme Kurulunun

gorev alani disindadir.

Cumbhurbagkan1 tarafindan verilen goérev dogrultusunda Kurul Baskani
baskanliginda yapilan toplantilarda verilen kararla, arastirma, denetleme ve inceleme

calismalar1 bir veya birden ¢ok iiye eliyle ya da kurulacak komisyonlarca yiiriitiiliir.

Calismalar sonucunda diizenlenen raporlar kurul toplantisinda goriisiilerek
karara baglanir ve kurul karari ile birlikte Cumhurbagkaninin onayma sunulur.
Cumhurbagkan: tarafindan onaylanan rapor ve kurul karar1 Kurul Baskanliginca

geregi yapilmak iizere Basbakanliga ve ilgili kuruluslara gonderilir.

Kurul raporlarinda; incelenmesi, teftisi, tahkiki veya dava acilmasi istenilen
konular en ge¢ kirk bes giin i¢inde geregi yapilmak lizere Bagbakanlik¢a yetkili
mercilere intikal ettirilir. Sonu¢ hakkinda Bagbakanlik araciligit ile

Cumbhurbaskanligina bilgi verilir.

Cumhurbaskan1 gerek gordiigii takdirde onemli konularla ilgili raporlari

dogrudan adli ve idari mercilere intikal ettirir.

Devlet Denetleme Kurulunun idarenin isleyisi siirecine iligkin olarak, hak ve
Ozgiirliikler konusunda ortaya konulan sikayet ve taleplere iligskin etkin bir denetim

gergeklestirdiginde tereddiit yoktur.

4. Diger Kurul ve Birimler

Idari faaliyetler nedeniyle ortaya ¢ikan hak ve dzgiirliik ihlallerine kars: idari
bagvuru yollarindan yukarida sayilanlar disinda kalan idari birimlerin adlarini

belirtmekle yetinecegiz.
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Tiiketici Sorunlar1 Hakem Heyetleri: Illerde Ticaret il Miidiirliigi,
ilcelerde Kaymakamlik biinyesinde olusturulmustur. 2013 yili i¢in degeri 1191,52-
TL’nin altinda bulunan uyusmazliklarda Tiiketici Sorunlar1 Hakem Heyetine
bagvurulmasi zorunludur.'”

Reklam Kurulu: Ticari reklam ve ilanlarda uyulmasi gereken ilkeleri
belirlemek, bu ilkeler ¢er¢evesinde ticari reklam ve ilanlari incelemek ve inceleme
sonucuna gore, 4077 sayili Kanun'un 16 nc1 madde hiikiimlerine aykir1 reklam ve
ilanlar1 {i¢ aya kadar tedbiren durdurma ve/veya durdurma ve/veya ayni yontemle
diizeltme ve/veya para cezast verme hususlarinda gorevli bir Kurul

olusturulmugtur.”

Kamu Gorevlileri Etik Kurulu: 25.5.2004 tarth ve 5176 sayili "Kamu
Gorevlileri Etik Kurulu Kurulmasi ve Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun" ile kamu gorevlilerinin uymalar1 gereken saydamlik, tarafsizlik,
diirtistliik, hesap verebilirlik, kamu yararin1 gézetme gibi etik davranis ilkelerini

belirlemek ve uygulamayi gozetmek iizere kurulmustur.*”

Internet Gelistirme Kurulu: 01/11/2011 tarihli, 28102 sayili Resmi
Gazete’de yayimlanan KHK / 655 Karar Sayili Ulastirma, Denizcilik ve Haberlesme
Bakanligi'min Teskilat ve Gorevleri Hakkinda Kanun Hiikmiinde Kararnamenin

29.maddesine dayanilarak olusturulmustur.

Ceza infaz Kurumlari ve Tutukevleri izleme Kurullari: 14/6/2001 tarihli
ve 4681 sayili Kanunla, yiirtirliikteki mevzuat ve lilkemizin taraf oldugu uluslararasi
sozlesmelerle belirlenen ilkeler ¢ergevesinde ceza infaz kurumlar1 ve tutukevlerinin
yonetim, isleyis ve uygulamalarini yerinde gormek, incelemek, bilgi almak ve
tespitlerini rapor haline getirerek yetkili ve ilgili mercilere sunmak {iizere,

kurulmustur.'™

Terorle Miicadele Koordinasyon Kurulu : 17/2/2010 tarihli ve 5952 sayili

Kanunla giivenlik kuruluslar ve ilgili kurumlar arasinda terérle miicadele alaninda

173 hitp://www. tuketici.gov.tr/?wapp=2FD23371-21F7-4F6F-9F97-36 BFOFC373DE, E.T.:1.6.2013
1% hitp://www.tuketici.gov.tr/?wapp=reklamnasilbasvurulur_tr&open=2, E.T.: 1.6.2013

73 hitp://www.etik.gov.tr/, E.T.:1.6.2013

178 hitp://www.cte.adalet.gov.tr, E.T.:1.6.2013
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gerekli  koordinasyonu saglamak, bu alandaki polittka ve uygulamalar

degerlendirmek amaciyla kurulmustur.*’’

Diizenleyici ve Denetleyici Kurullar: Bu kurullar kendi gorev ve yetkileri
cercevesinde konuyla ilgili arastirma ve inceleme yaparlar. Bunlari: Sermaye
Piyasas1 Kurulu, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu, Tasarruf Mevduati
Sigorta Fonu Enerji Piyasasi Diizenleme Kurumu, Seker Kurumu, Tiitlin, Tiitliin
Mamulleri ve Alkollii icecekler Piyasasi Diizenleme Kurumu, Rekabet Kurumu,
Radyo ve Televizyon Ust Kurulu, Kamu Ihale Kurumu ve Bilgi Teknolojileri ve

fletisim Kurulu olarak siralayabiliriz*™

V. HAK VE OZGURLUK IHLALLERINE KARSI YARGISAL
BASVURULAR

Hak ve ozgiirliik ihlallerine kars1 en etkili miiracaat yolu yargisal bagvuru
yoludur. Hak ve ozgiirlikklerinin ihlal edildigini diisiinen kisiler, yargi yerlerine
basvurmak suretiyle iki tiir sonu¢ elde edebileceklerdir. Bunlardan birincisi, hak ve
Ozgiirlik ihlalinden dogan magduriyetin Onlenmesi ve yasanan kayiplarin telafi
edilmesidir. Ikincisi ise, hak ve 6zgiirliik ihlaline yol acan davramsi sergileyen

kisilerin yaptirimla karsilasmasinin saglanmasidir.

Hak ve o6zgiirliik ihlallerine kars1 yargiya basvuru bagligr altinda, farkli yarg
diizenlerine gitme imkam bulunmaktadir. Idari yargi, adli yargi, askeri yarg

seklinde, yargiya bagvuru yollarini ii¢ baglik altinda toplamak miimkiindiir.

A. IDARI YARGIYA BASVURULAR

Idarenin yargisal denetimi, hukuk devleti ilkesinin vazgecilmez ve zorunlu
geregidir. Idarenin yargisal denetimi bashig1 altinda karsimiza ¢ikan en etkili yargisal
basvuru yolu, idari yargi denetimidir. Idarenin yargisal denetiminin gereklerine
uygun olarak, uzmanlagmis bir yargi kolu olarak idari yargi diizeni olusturulmustur.
Idarenin idari yargi yoluyla denetlenmesinde esas olarak iki baslik altinda denetimler
yapilmaktadir. Bunlardan birincisi iptal davasi, ikincisi ise tam yargi davasi agilmak

suretiyle idarenin yargisal denetiminin saglanmasidir.

Yhttp://www.kdgm.gov.tr/?ax=kdgm, E.T.:1.6.2013
18 Jlkemizde insan haklarinin daha etkin bir sekilde korunmasi amaciyla olusturulan kurul ve
komisyonlarla ilgili daha detayl bilgiler i¢in bakiniz, Tezcan vd., a.g.e., S. 586-599.

92



http://www.kdgm.gov.tr/?ax=kdgm

1. iptal Davalan

Iptal davalari, idarenin belli bir hazirhik siireci sonucunda sekillendirdigi
iradesini bir islem seklinde ortaya koymasi {lizerine, bu iradenin hi¢ yapilmamais gibi,
yapildig1 andan itibaren gegerli olacak sekilde, geriye etkili olarak hukuk aleminden
cikarilmasina yénelik olarak agilan davalardir. Iptal davasi, bir idari isleme karsi
acilacaktir. Idari isleme iliskin olarak, farkli bashklar altinda hukuka uygunluk

denetimi yapilacaktir. 17e

Iptal davalari, ydnetimin hukuka uygunlugunu saglayan yollar olup, bu yolla
idarenin hukuka acik¢a aykir1 islemleri iptal edilmektedir. Menfaati ihlal edilen
kisilere dava hakki taninmaktadir. Iptal davalari tamamen idari yargiya 6zgii bir dava

tiirii olup, sonuglarindan ilgili olan herkes yararlanabilmektedir.

Tam yargi davalarinda, bir hakkin ihlali neticesi bunun yerine getirilmesi

veya ugranilan zararlarin karsilanmasi amaci giidiilmektedir.
a. Idari Yargilama Usul Kanunda iptal Davalar

2577 sayih Idari Yargilama Usul Kanununun 2.maddesinde idari yargi
diizeninde acilabilecek davalar belirlenmistir. Kanunun diizenlenmesine gore, idari
yargida agilabilecek ilk dava tiirii iptal davasidir. Iptal davalarinda menfaat ihlalinin
s0z konusu olmasi gereklilik olup, menfaat ihlali kavrami 2577 sayili idari yargilama
usulii kanununun 2’ inci maddesinin 1’ inci fikrasi (a) bendinde yer almaktadir. Buna
gore “idari islemler hakkinda yetki, sekil, sebep konu ve maksat yonlerinden biri ile
hukuka aykir1 olduklarindan dolay: iptalleri icin menfaatleri ihlal edilenler tarafindan
acilan davalar” iptal davasi olarak belirtilmistir. Menfaat ihlali kavrami iptal davasini
diger dava tiirlerinden ayirmakta olup, iptal davasini yalnizca idari islemden menfaati

haleldar olanlar acabilmektedir.

2577 sayih Idari Yargilama Usulii Kanunu'nun “iptal ve tam yarg: davalar1”
baglikli 12’ inci maddesinde “ilgililer haklarini ihlal eden bir idari islem dolayisiyla
Danistay, idare ve vergi mahkemelerine dogrudan dogruya tam yargi davasi veya
iptal ve tam yarg1 davalarini birlikte agabilecekleri gibi, ilk once iptal davasi acarak

bu davanin karara baglanmasi iizerine, bu husustaki kararin veya kanun yollarma

1" Ramazan Caglayan, Idari Yargilama Hukuku, B. 2, Seckin Yayincilik, Ankara 2012, s.329
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bagvurulmasi halinde verilecek kararin tebligi veya bir islemin icrasi sebebiyle dogan
zararlardan dolayr icra tarihinden itibaren dava siiresi iginde tam yargi davasi

acgabilecekleri” hiikiim altina alinmastir.

Diger taraftan ayni Kanunun 13. maddesinde “idari eylemlerden haklar1 ihlal
edilmis olanlarin idari dava agmadan 6nce, bu eylemleri yazili bildirim iizerine veya
baska suretle 0grendikleri tarihten itibaren bir yil ve her halde eylem tarihinden
itibaren bes yil icinde ilgili idareye bagvurarak haklarinin yerine getirilmesini
istemeleri gerekli oldugu, bu isteklerin kismen veya tamamen reddi halinde, bu
konudaki islemin tebligini izleyen giinden itibaren veya istek hakkinda altmis giin
icinde cevap verilmedigi takdirde bu siirenin bittigi tarihten itibaren dava siiresi

icinde dava acilabilir” denilmektedir.

Dolayisiyla bu sekilde haklari ihlal edilenlerin belirtilen siirelerde idareye

miiracaatlarinin gerektiginin olduk¢a 6nemli oldugu diisiiniilmektedir.
b. Kosullar1 ve Nitelikleri Bakimindan Iptal Davalan

Idari yarg1 diizeninde iptal davasi agabilmek igin belirli kosullarm
gerceklesmis olmasi gerekir. Iptal davalarinm konusu idari islemlerdir. Dolayisiyla
iptal davalar1 ancak (idari) islemlere kars: acilabilir. Iptal davasina konu olacak idari
islemler, genel diizenleyici islemler olabilecegi gibi idarenin birel islemleri de

olabilir.

Iptal davasinda davaciya iliskin kosullar “dava ehliyetinin bulunmasi” ve
“iptal talebinde menfaatin olmasi1” olarak iki baslik altinda karsimiza g¢ikar. Gerek
“davada taraf olma” yetenegi gerekse de “dava agcma yetenegi” yoniinden iptal
davalarina genel kurallar uygulanmaktadir. Dolayisiyla medeni haklardan yararlanma
yetenegine haiz olan gercek kisiler ile 6zel ve kamu tiizel kisilerinin de dava agma
yetenegi bulunmaktadir. Bir kisinin iptal davasi agabilmesi i¢in iptalini istedigi karar
ile bir menfaat iliskisinin bulunmasi yeterlidir. Iptal davalarinda taraf olmayi
saglayan menfaat iligkisi, maddi bir konuya iliskin olabilecegi gibi, manevi de
olabilir. Iptal davasinda korunacak olan menfaatin hukuki bir menfaat olmasi gerekir.
Hukuk diizeni tarafindan korunacak menfaatler ancak iptal davasi agma hakki
verecektir. Iptal davasi acilmasinda aranan menfaat davacinin kisisel menfaati olmak

zorundadir. Kisisel nitelikte bulunmayan bir menfaat ihlali iptal davasi agma hakki
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vermeyecektir. Iptal davasmin menfaat kosullarinda, menfaatin giincelligi de
gerekmektedir. Glincel olmayan bir menfaat ihlali, idari islemle ilgili iptal talebinde

bulunma hakki Vermeyecektir.180

Iptal davasmin niteliklerine bakildiginda, genel olarak yargi diizenlerinde

ortaya konulan taleplerden farkli 6zellikler tasimaktadir.'®*

Oncelikle iptal davasinda amag, idarenin faaliyetlerinin hukuka uygun
olmasini saglamaktir. Hukukun istiinliigiinii egemen kilmak, hukuk devleti ilkesini

yasama gecirebilmek icin iptal davalari en temel arac olarak karsimiza ¢ikar.

Ikinci olarak, iptal davalarinda islemlerin hukuka uygun olup olmadig1
inceleme konusu yapilmaktadir. Iptal davasi sonucu idari yargi yerlerince verilen
iptal karar1 idari islemin hukuka aykiriligimi ortaya koymaktadir. Idari yarg yeri bir
iist makam islevi gérmez, yalnizca islemin hukuka aykirili§1 nedeniyle iptaline karar
verir. Idari yarg1 yerleri iptal talebini degerlendirirken idari islemin yerinde olup
olmadigin1 degerlendirme konusu yapmazlar. idari islemlerin yerindelik denetimi
yapilmas1 hem 1982 Anayasasinin 125.maddesinin III. fikrasinda yer alan; “Yargi
yetkisi, idari eylem ve islemlerin hukuka uygunlugunun denetimi ile siirli olup,
hicbir surette yerindelik denetimi seklinde kullanilamaz. Yiirlitme gorevinin
kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak,
idari eylem ve iglem niteliginde veya takdir yetkisini kaldiracak bi¢cimde yarg: karari
verilemez” hiikmiiyle, hem de 2577 sayil Idari Yargilama Usul Kanununun 2.
maddesinin 2. bendinde yer alan; “Idari yarg: yetkisi, idari eylem ve islemlerin
hukuka uygunlugunun denetimi ile sinirhidir. Idari mahkemeler; yerindelik denetimi
yapamazlar, ylirlitme gorevinin kanunlarda gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak
yerine getirilmesini kisitlayacak, idari eylem ve islem niteliginde veya idarenin takdir
yetkisini kaldiracak bicimde yargi karar1 veremezler” hiikmiiyle yasaklanmis

bulunmaktadir.

Iptal davasinin iigiincii 6zelligi olarak, iptal davasi sonucunda mahkeme,
hukuka aykir1 islemin iptali yoniinde karar verir. Iptal edilen islemin yerine uygun

olan islemin yapilmasi yoniinde karar verilemez. Idari yarg1 yerlerinin idari islem

180
181

Caglayan, a.g.e., s. 227 vd.
Caglayan, a.g.e., s. 331 vd.; Gozler, a.g.e., s. 472
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niteliginde yargi karar1 veremeyecekleri yoniindeki Anayasal ve Kanuni

diizenlemenin dogal sonucu olarak bdyle bir durum ortaya ¢ikmustir.

Dordiincii 6zellik olarak, iptal davasi sonucu islemin iptali ile idari islem
ortadan kalkar ve bu sonugtan yalnizca iptal davasini acan degil herkes yararlanir.
Iptal karar1 objektif niteliktedir. Davaya taraf olsun ya da olmasin, iptal kararlari
ilgili olan herkese etkilidir. Ozellikle genel diizenleyici idari islemlerle, genel
kararlar konusunda verilen iptal kararlari, davada taraf olmayan birgok kisiyi

dogrudan etkileyecektir.

Besinci 6zellik olarak, iptal davalar1 tam yargi davalarindan farklidir. Tam
yarg1 davasi acabilmek i¢in bir hakkin ihlal edilmis olmasi 6n sart olarak aranirken
iptal davasinda ise bir menfaatin ihlali yeterli sayilmaktadir. Menfaat ihlali bir
konuda bir beklentinin olmasi1 durumunda dahi gegeli iken, hak ihlali agik bir hak

yoksunlugu anlamina gelecektir.

Altinct olarak, iptal karar1 sonucunda idari iglem yapildigr ilk tarihten itibaren
ortadan kalkar. Iptal kararlar1 geriye yiiriimekte ve bdylece idari islem bastan itibaren
hi¢ yapilmamis sayilmaktadir. Bir bagka ifadeyle iptal karari, idari islemin yapildig:
tarihten itibaren geri alinmasi etkisine sahip olmaktadir. Idari yarg: karariyla iptal
edilen idari kararlar esas alinarak yapilan islemlerin dayanagi ortadan kalkmis

oldugu dikkate alinarak, idarenin kendiliginden gerekli diizeltmeleri yapmasi gerekir.
c. Iptal Davalarimin Tam Yargi Davalari ile Karsilastiriimasi

Idari yarg:i diizeninde acilacak iptal davalari ile tam yargi davalar farkl
hukuki sonuglar1 hedefleyen ve farkli idari uygulamalar1 konu alan davalardir. Ortak

yonleri bulundugu gibi, ciddi farkliliklar da bulunmaktadir.'®?

Iptal ve tam yargi davalari &ncelikle konu yoniinden farklidirlar. Iptal
davalarina yalniz idari islemler konu edilirken, tam yargi davalarina idari islemler,

idari eylemler ve sdzlesmeler de konu edilebilir.

182 Caglayan, a.g.e., s. 473; Gozler, a.g.e., s. 488

96



Iptal ve tam yargi davalari sonuglar1 bakimindan farklidirlar. Iptal davast ile
yalniz idari islem iptal edilirken, tam yargi davasinda davaci bir hakkin yerine

getirilmesini ya da ugranilan zararin giderilmesini talep edebilir.

Iptal ve tam yarg1 davalarinda davaya taraf olabilme ehliyeti bakimindan
kosullar farklidir. iptal davasi agabilmek igin, iptali istenen islem ve davaci arasinda
bir menfaat iligkinin bulunmasi yeterli olmasina karsilik, tam yargi davalarinda bir

hakkin ihlal edilmis olmas1 gerekmektedir.

Iptal ve tam yargis1 sonuglarinin etkileri bakimimdan farkliliklar tasirlar. Iptal
davasinin dogurdugu sonugtan iptal edilen karar ile ilgisi olan herkes yararlanmasina

karsilik, tam yarg1 davasinin dogurdugu sonugtan sadece davanin taraflari yararlanir.
d. iptal Davasinin Sonuclar

Idari yarg: yerleri tarafindan verilen iptal kararlari, hukuk diizeninde énemli
sonuglar doguran kararlardir. iptal davasi sonucunda verilen kararlar, davanmn

konusu, taraflari, ilgili kisiler bakimindan sonuglar doguracaktir.

Dava konusu idari islem bakimindan iptal davasina bakildiginda, iptal karar
verilmesi durumunda; karara konu idari igslem ve bu islemin dogurdugu hukuksal
sonuglar iptal karari iizerine ortadan kalkar. Iptal kararlar1 geriye yiiriir ve hig
alinmamis sayilir. Buna karsilik, iptal isteminin reddedilmesi iizerine idari islemin
hukuka uygun oldugu mahkeme karariyla ortaya konulmus olur ve bu hiikkmiin
kesinlesmesi sonrasinda kesin hiikiim nedeniyle islemin ayni1 gerekgelerle ve ayni

kisiler tarafindan hukuka aykir1 oldugunu 6ne siiriilmesi miimkiin olmayacaktir.

Iptal davalar1 sonucunda verilen hiikiim, davanin taraflarimi etkileyecektir.
Davanin taraflar1 yoniinden; iptal edilen karar ister genel ister bireysel nitelikte olsun

her seyden evvel davanin taraflarin1 (davali idareyi, devleti ve ilgili kisiler) baglar.

Iptal davalarinda verilen kararlar iiciincii kisiler bakimindan etkili olabilir.
Iptal kararlarmin {iglincii kisileri etkileyebilmesi icin genel nitelikte olmasi
gerekmektedir. Bu sekilde verilmis iptal karari ile idari karar ortadan kalkmis olacagi
icin bu kararla ilgili olan herkes bundan yararlanir. Sinif gegme yonetmeligine karsi

acilan iptal davasinda, davanin tarafi olmasa dahi, biitlin 6grenciler verilen iptal
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kararindan yararlanacak ve davaya konu genel diizenleyici islemin kendilerine

uygulanmasindan kurtulacaklardir.'®®

2. Tam Yargi Davalan

Idari yargi diizeninde, hak ve ozgiirliiklerin ihlal edildigi gerekgesiyle
yapilacak ikinci bagvuru yolu tam yargi davast agilabilmesi yoludur. Tam yargi
davasi, idari ve eylem ve islemler neticesinde kisisel haklar1 dogrudan dogruya ihlal
edilmis olan kisilerin ugradiklar1 zararin giderilmesine istemiyle idari yargida

actiklar1 davalardir.

IYUK’nun 12. maddesine gore, ilgililer haklarim ihlal eden bir idari islem
dolayisiyla Danistay’a ve idari ve vergi mahkemelerine dogrudan dogruya tam yargi
davasi veya iptal ve tam yargt davalarin1 birlikte acabilecekleri gibi ilk Once iptal
davasi acarak bu davanin karara baglanmasi iizerine, bu husustaki kararin veya
kanun yollarina bagvurulmasi halinde verilecek kararin tebligi veya bir islemin icrasi
sebebiyle dogan zararlardan dolayi icra tarihinden itibaren dava siiresi i¢inde tam
yargl davasi agabilirler. Bu halde de ilgililerin 11. madde uyarinca idareye bagvurma

haklar1 sakli oldugu belirtilmistir.

IYUK’nun 11. Maddesine gére, ilgililer tarafindan idari dava agilmadan 6nce,
idari islemin kaldirilmasi, geri alinmasi, degistirilmesi veya yeni bir islem yapilmasi
iist makamdan, iist makam yoksa islemi yapmis olan makamdan, idari dava agma
stiresi icinde istenebilir. Bir idari isleme karsi idareye yapilan itiraz basvurusu
lizerine, dava agma siiresi duracak, istem reddedildiginde ya da reddedilmis

sayildiginda dava siiresi kaldig1 yerden islemeye devam edecektir.

IYUK’nun 13. Maddesinde idari eylemlerden dogan tam yargi davasi
acilmasina iliskin basvurularda bir 6n kosul getirilmistir. Buna gére; Idari
eylemlerden haklar1 ihlal edilmis olanlarin idari dava agmadan 6nce, bu eylemleri
yazili bildirim iizerine veya bagka suretle 6grendikleri tarihten itibaren bir yil ve her
halde eylem tarihinden itibaren bes yil icinde ilgili idareye basvurarak haklariin
yerine getirilmesini istemeleri gereklidir. Bu isteklerin kismen veya tamamen reddi
halinde, bu konudaki islemin tebligini izleyen giinden itibaren veya istek hakkinda

altmis giin i¢cinde cevap verilmedigi takdirde bu siirenin bittigi tarihten itibaren, dava

183 Caglayan, a.g.e., s. 412 vd.

98



stiresi icinde dava acilabilecegi hiikiim altina alinmistir. Gorevli olmayan adli ve
askeri yargi mercilerine acilan tam yargi davasinin gorev yoniinden reddi halinde
sonradan idari yargi mercilerine agilacak davalarda, birinci fikrada 6ngoriilen idareye

basvurma sart1 aranmaz.

Idari yargida tam yargi davasi agilmadan &nce yapilan &n karar basvurusuna
kars1 idare, altmis giin icerisinde cevap vermezse, [YUK 10. maddesinin 2. Fikras
kapsaminda istek reddedilmis sayilir. Ilgililer altmis giiniin bittigi tarihten itibaren
dava agma siiresi i¢inde, konusuna gore Danistay’a, idare ve vergi mahkemelerine
dava acabilirler. Altmis giinliik siire i¢inde idarece verilen cevap kesin degilse ilgili
bu cevabi, isteminin reddi sayarak dava agabilecegi gibi, kesin cevab1 da
bekleyebilir. Bu takdirde dava agma siiresi islemez. ancak, bekleme siiresi bagvuru
tarihinden itibaren alt1 ay1 gecemez. Dava agilmamasi veya davanin siireden reddi
hallerinde, altmis giinliik siirenin bitmesinden sonra yetkili idari makamlarca cevap
verilirse, cevabin tebliginden itibaren altmis giin icinde dava agilabilecegi

6ng6n’ilmﬁstﬁr.184

B. ADLI YARGIYA BASVURU

Hak ve Ozgiirliikleri ihlal edilen kisiler, hak ve Ozgiirliiklerini ihlal eden
kisilere karsi, adli yargi diizeninde ceza sorusturmasi ve kovusturmasi bagslatilmasini

isteme ve hukuk davalar1 agcabilme imkanina sahiptir.

1. Ceza Davalan

Ceza davalari, hukuk diizenince korunan birtakim degerleri ihlal eden ve bu
nedenle ceza kanunlarinda sug¢ olarak diizenlenen fiilleri isleyenlerin, kanunlarda
Ongoriilmiis olan yaptirnmlara tabi tutulmasini saglayan basvuru yoludur. Sugtan
zarar goren veya bir sugun magduru olan kimseler, ihbar, sikayet ve davaya miidahil

olmak suretiyle fail ya da faillerin cezalandirilmasini saglayabilir.

Ceza yargilamasi siireci iki asamadan olugmaktadir. Bunlardan birincisi

sorusturma evresi, ikincisi ise kovusturma evresidir.

184 Caglayan, a.g.e., s.473 v.d
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a. Sorusturma Evresi

Sorusturma evresi, yetkili mercilerce bir su¢ haberinin alinmasiyla baslayan,
iddianamenin kabulii kararina kadar gecen evreyi ifade etmektedir (CMK m.2/1-
e).185SOrusturmada tek yetkili savcilik olup, adli kolluk savcinin yardimcisidir.

Savcilik sorusturmayi bizzat ve/veya adli kolluk marifetiyle yapar.*®®

Bu evrede, Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan sug¢ ihbarinin gergek olup
olmadiginin belirlenmesi bakimindan arastirma yapilir™’. Bu kapsamda saveilik,
maddi gergegin arastirilmasi1 ve adil bir yargilamanin yapilabilmesi i¢in yakinma
konusu olan hak ve Ozgirliik ihlallerine iliskin veriler, bilgi ve belgeler ile
stiphelilerin lehine ve aleyhine olan delilleri emrindeki adli kolluk gorevlileri
marifetiyle toplar (CMK m.160/2). Delil elde edilmesi ve muhafazasi amaciyla
sartlar1 varsa CMK’da diizenlenen koruma tedbirlerine de bagvurulur. Bu evrede
miisteki ve taniklarin beyanlari ile sliphelinin ifadesi alinir. Sorusturma evresinin

genel 6zellikleri, yazililik, gizlilik ve mecburilik gibi siralanabilir*®,

Bu evrede gergeklestirilen aragtirma faaliyeti sonucunda elde edilen deliller
degerlendirilerek, bunlarin sugun siipheli tarafindan islendigi hususunda yeterli siiphe
olusturup olusturmamasina gore, kovusturmaya yer olmadigina karar verilmesi veya

iddianame diizenlenmesi yoluna gidilir. Boylelikle sorusturma evresi sona erer.
b. Kovusturma Evresi

Cumhuriyet Bagsavciligi tarafindan gorevli ve yetkili mahkemeye sunulan
iddianamenin mahkeme tarafindan kabuliiyle baslayip; iddia ve savunmanin 1s181inda
yapilan yargilama neticesinde sona eren ceza muhakemesi safhasina kovusturma
evresi denir(CMK m.2/1-f). Bu evrede siipheli sanik sifatin1 kazanir ve {izerine atili

sucu isleyip islemedigi hususu aragtirilir. Ancak belirtelim ki kovusturma evresinin

185 Oztiirk, bir sugun iglendigi haberinin alinmas: tizerine yetkili makamlar tarafindan sorusturmaya
baglanilmasint “kogusturma mecburiyeti ilkesinin” bir alt unsuru olarak “arastima mecburiyeti” alt
ilkesi olarak ifade etmektedir. Bkz. Bahri Oztiirk, Ceza Muhakemesinde Kogusturma Mecburiyeti
(Hazirlik Sorusturmast), A.U Basimevi, Ankara,1991, s.5-6

186 Bahri Oztiirk (Editér), Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, v.d., Nazari ve Uygulamali Ceza
Muhakemesi Hukuku, B. 5, Seckin Yayinlar1, Ankara, 2013, s. 583

187 Yener Unver-Hakan Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 2. Cilt, B. 6, Adalet, Ankara 2012, s. 2.

18 Nurullah Kunter-Feridun Yenisey, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,
Ikinci Kitap, 13. B., Beta, Istanbul,2010, s.2-3

100


http://www.seckin.com.tr/browser/fa/783215517/title/prof-dr-durmus-tezcan.html
http://www.seckin.com.tr/browser/fa/326824116/title/prof-dr-mustafa-ruhan-erdem.html

amaci bununla sinirlt olmayip, bu evrede esasen maddi gercegin ortaya ¢ikarilmasina

calisilir.

Bu evre; durusma hazirligi, durugsma ve son karar devrelerinden olusur.189 Bu
siirecte, tanik dinlenmesi, miisteki ve saniklarin ifadelerinin alinmasi, kesif ve
bilirkisi incelemesi yapilmak suretiyle sugun tereddiide mahal birakmayacak sekilde
sabit olup olmadigi ortaya konulur. Saniga isnat edilen eylemin islendigine dair,
siipheye yer vermeyecek sekilde, tartigsmasiz bir ispat miimkiin olmazsa, sanik lehine

karar verilerek yargilama sona erdirilir.

2. Hukuk Davalan

Adli yargi diizeninde agilacak hukuk davalari, hak ve ozgiirliikleri hukuka
aykir1 sekilde kisitlanan kisilerin, ugramis olduklari maddi veya manevi zararin
karsilanmasina yonelik olarak agabilecekleri davalardir. Hak ve Ozgiirliikleri
kisitlayan hukuk dig1 miidahaleler, kisilerin haklar1 lizerinde olusturacaklar1 yipranma
etkisiyle bazen acik bir zarara yol agabilirken, bazen de kisinin manevi kisiliginde
zarar dogmasina yol acabilecektir. Boyle bir durumda hak ve o6zgiirliikleri ihlal
edilen kisiler, ugramis olduklar zararlara kars1 maddi ya da manevi tazminat davalari
acabilecekleri gibi hak ve ozgiirliik ihlallerinin 6nlenmesine yonelik olarak cesitli

tedbirler alinmasini da talep edebilirler.

Hak ve 6zgiirliikleri ihlal edilenler, hak ve o6zgiirliikk ihlalini gerceklestiren
kisilere kars1 dava agabilecekleri gibi, hak ve 6zgiirliikleri ihlal eden eylemlere karsi
da dava agabilme imkanima sahiptirler. Kisiler, bu davalardan bir kismin1 ya da

tamamini acabilme konusunda se¢imlik hakka sahiptirler.
Hak ve 6zgiirliikleri ihlal eden davranislara kars1 agilacak hukuk davalari,
-Maddi Tazminat Davalari,
-Manevi Tazminat Davalari,
-Saldirinin Onlenmesi Davalari,

-Saldirin Kaldirilmasi1 Davalari,

189 Bahri Oztiirk (Editér), Tezcan, Erdem, v.d., a.g.e., s. 608 vd.
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-Diizeltme ve Cevap Hakkinin Kullanilmasi seklinde karsimiza g:lkar.lgo

C. ASKERIi YARGIYA BASVURU

Tiirkiye’de farkli yargi diizenlerinden biri de askeri yargi diizenidir. Askeri
yargl diizeni kendi igerisinde ceza mahkemesi, idare mahkemesi ve disiplin

mahkemesi olarak ayrilmistir.

1. Askeri Ceza Mahkemeleri

Askeri mahkemeler, sadece ceza yargilamasiyla sinirli olarak gorev yapan
yargisal mercilerdir. 25.10.1963 tarih ve 353 sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve
Yargilama Usulii Kanunuyla diizenlenmis bulunmaktadir. Askeri mahkemeler
kanunlarda aksi yazili olmadikga, asker kisilerin askeri olan suglar1 ile bunlarin asker
kisiler aleyhine yahut askerlik hizmet ve gorevleri ile ilgili olarak isledikleri suglara

ait davalara bakmakla gorevlidirler.

Askeri Mahkemelerin kurulusu ve yargilama usulii 353 sayili Kanunda
diizenlenmis bulunmaktadir. Ordularda, kolordu ve dengi birlikler ve Genel Kurmay
Bagkanlig1 nezdinde kurulmus bulunan askeri mahkemelerin kararlarina karsi Askeri
Yargitay’a temyiz bagvurusunda bulunulabilmektedir. Askeri mahkemeler, kendi

. . . . . .. . . . 4. 191
igerisinde ilk derece ve temyiz mercii bulunan bir yarg: diizenidir. S

2. Askeri Yiiksek idare Mahkemesi

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, 1982 Anayasasmin 157.maddesinde

anayasal diizeyde diizenlenmis bulunmaktadir. 157.madde diizenlemesine gore;

“Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, askeri olmayan makamlarca tesis edilmis
olsa bile, asker kisileri ilgilendiren ve askeri hizmete iliskin idari islem ve
eylemlerden dogan uyusmazliklarin yargi denetimini yapan ilk ve son derece
mahkemesidir. Ancak, askerlik ytlikiimliiliigiinden dogan uyugmazliklarda ilgilinin

asker kisi olmasi sart1 aranmaz.

1% Hakan Pekcanitez, Oguz Atalay, Muhammet Ozekes, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hiikiimlerine
Gore Medeni Usul Hukuku, B.12., Yetkin Yaymlari, Ankara, 2011, 5.299 vd.

YL Zafer Yaglioglu, Askeri Yargi Ve Adil Yargilanma Hakki, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisti (Yiksek Lisans Tezi), Ankara, 2006, s.41-44
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Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin askeri hakim sinifindan olan iiyeleri,
mahkemenin bu siniftan olan baskan ve iiyeleri tamsayisinin salt cogunlugu ve gizli
oy ile birinci sinif askeri hakimler arasindan her bos yer icin gosterilecek lic aday
icinden; hakim simifindan olmayan iiyeleri, riitbe ve nitelikleri kanunda gosterilen
subaylar arasindan, Genelkurmay Baskanliginca her bos yer icin gosterilecek {i¢ aday

icinden Cumhurbaskaninca segilir'*.

Askeri hakim sinifindan olmayan iiyelerin gorev siiresi en fazla dort yildir.

Mahkemenin Baskani, Bassavci ve daire baskanlari hakim sinifindan olanlar

arasindan riitbe ve kidem sirasina gore atanirlar.

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin kurulusu, isleyisi, yargilama usulleri,
mensuplarinin disiplin ve 0Ozliik isleri mahkemelerin bagimsizligt ve hakimlik

teminat1 esaslarina gére kanunla diizenlenir”.

Anayasa diizenlemesi dogrultusunda ¢ikarilan 04.07.1972 tarih ve 1602 sayili
Askeri Yiiksek idare Mahkemesi Kanunuyla Askeri Yiiksek idare Mahkemesinin

kurulus, gorev ve isleyisine iliskin usul ve esaslar diizenlenmistir.

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Kanununun 20.maddesi diizenlemesine
gore; Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Tiirk Milleti adina; askeri olmayan
makamlarca tesis edilmis olsa bile, asker kisileri ilgilendiren ve askeri hizmete iligskin
idari islem ve eylemlerden dogan uyusmazliklarin ilk ve son derece mahkemesi
olarak yargi denetimini ve diger kanunlarda gosterilen, gorevleri yapar. Ancak,
askerlik yiikiimliiliigliinden dogan uyusmazliklarda; ilgilinin asker kisi olmasi sarti

aranmaz.

Bu Kanunun uygulanmasinda asker kisiden maksat; Tiirk Silahl
Kuvvetlerinde gorevli bulunan veya hizmetten ayrilmig olan subay, askeri memur,
astsubay, askeri 0grenci, uzman jandarma, uzman erbas, sézlesmeli erbas ve er, erbas

ve erler ile sivil memurlardir.

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi Kanununun 21. maddesine gore; “20 nci

maddede belirtilen kisileri ilgilendiren ve askeri hizmete iligkin idari islem ve

192 Sezai Aydmalp; “Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin Gérev Alant Sorunu”, Askeri Adalet Dergisi,
Y1l 22, Ocak 1994, Say1 89, s. 52-53.
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eylemlerden dolayi; yetki, sebep, sekil, konu ve maksat yonlerinden biri ile hukuka
aykirt olduklarindan bahisle menfaatleri ihlal edilenler tarafindan agilacak iptal
davalari, ayni idari islem ve eylemlerin haklarini ihlal etmesi halinde agilacak tam
yargi davalari, dogrudan dogruya ve kesin olarak Askeri Yiiksek Idare

Mahkemesinde ¢oziimlenir ve karara baglanir.

Idari yarg: yetkisi, idari islem ve eylemlerin hukuka uygunlugunun denetimi
ile smirhidir. Yerindelik denetimi yapilamaz. Yiriitme gorevinin kanunlarda
gosterilen sekil ve esaslara uygun olarak yerine getirilmesini kisitlayacak tarzda
kullanilamaz ve idari eylem ve islem niteliginde veya idarenin takdir yetkisini

kaldiracak bigimde yargi karari verilemez.'%®

Cumbhurbagkaninin, Yiiksek Askeri Suranin tasarruflar1 ve SikiyOnetim
Komutanlarinin 1402 sayili Kanunda yazili tasarruflar1 ile disiplin su¢ ve

tecaviizlerinden otiirii disiplin amirlerince verilen cezalar yargi denetimi disindadir.

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi, daireler ve kurul seklinde calisir. Oncelikle
davalar dairelerde ¢Ozlime kavusturulur. Bakanlar Kurulu kararlari, birden g¢ok
dairenin gorev alanina giren konular, Danistay’dan alinan istigari goriise dayanilarak

tesis edilen islemler ve benzeri konularda yargilama yetkisi daireler kuruluna aittir.

Askeri Yiiksek Idare Mahkemesinin isleyisi, Idari Yargilama Usulii
Kanununda yer alan diizenlemelere paralellik gostermektedir. Yargilamanin sinirlari,
yazili yargilama yOnteminin uygulanmasi ve benzeri noktalarda paralellikler agikca

goziitkmektedir.

3. Disiplin Mahkemeleri

Silahli kuvvetlerin egitimi, sevk ve idaresi, 6zel dneme sahip bulunan ve
kendine 6zgii nitelikler barindiran bir konudur. Askeri birliklerin disiplin igerisinde
sevk ve idare olunmas: silahli kuvvetlerin varlik nedeni gdrevlerin yerine getirilmesi

bakimindan 6nemlidir.

16.6.1964 tarih ve 477 sayili Disiplin Mahkemeleri Kurulusu, Yargilama
Usulii ve Disiplin Sug ve Cezalari Hakkinda Kanunla; “Disiplin mahkemesi; tugay

ve daha biiyiik (Deniz ve Hava Kuvvetleri ile Jandarma Genel ve Sahil Giivenlik

193 Caglayan, a.g.e., s. 168 vd.
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Komutanlhiginda esidi) kit'a, karargdh ve askeri kurumlar ile Milli Savunma
Bakanlig1 Miistesarlig1 teskilatinda kurulur. Sahil Giivenlik Komutaninin, Jandarma
Genel Komutanmnin, kuvvet komutanlarinin ve Milli Savunma Bakanligi
Miistesarinin gosterecegi liizum iizerine veya dogrudan dogruya Genelkurmay
Bagkanliginca, diger komutanliklar, karargdhlar veya askeri kurum amirlikleri

teskilatinda da disiplin mahkemesi kurulabilir.

Ayni garnizonda; birden fazla disiplin mahkemesi kurulmasi gereken kit'a
komutanlig1, karargah ve askeri kurum amirlikleri bulunursa, Genelkurmay
Bagkanliginca yeteri kadar disiplin mahkemesi kurulmasi ile yetinilebilir” hikmii

getirilerek Disiplin Mahkemeleri kurulmustur(m.1).

Disiplin Mahkemeleri, bir bagkan ve iki liye olmak iizere subaylardan olusan
tic kisilik heyetler halinde calisirlar. Astsubay, erbas ve erlerin yargilamasinda

tiyelerden biri astsubaylardan segilir.

Kanunun 7. maddesine gore; “Disiplin mahkemeleri asker kisilerin bu
kanunda yazili disiplin suglarina ait davalara bakar. Su kadar ki, bu kanunda yazili
disiplin suglarindan dolayr disiplin amiri, 6zel kanunlarda kendisine taninan yetki

icinde, oda veya goz hapsi verebilecegi gibi disiplin mahkemesine de yollayabilir”.

Disiplin Mahkemesi, adindan da anlasilacag: {izere, askeri birliklerde gorev
yapan personelin, birliklerin i¢ disiplinini bozan davranislarina disiplin yaptirimi

uygulama konusunda karar alma mercii olarak diistintilmiis ve diizenlenmistir.

D. HAK VE OZGURLUK iIHLALLERINDE ANAYASA
MAHKEMESINE BASVURU

Hak ve oOzgiirliikler konusunda yasanan ihlaller arasinda en Onemlisinin
yasama organi kararlarinda dogan ihlaller oldugu daha 6nce vurgulanmisti. Yasama
meclisi tarafindan c¢ikarilan kanuni diizenlemelerin hak ve ozgiirliikler iizerinde
yogun ve etkin bir baski olusturmasi karsisinda, bu diizenlemelerin yargisal
denetimini yapmakla gorevli olan Anayasa Mahkemesinin Onemi daha net

anlasilabilecektir.

Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru konusu giindeme gelmeden once,

Anayasa Mahkemesi, kanunlarin anayasaya uygunlugu konusunda etkin bir denetim
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mekanizmas1 olarak goérev yapmaktaydi. Anayasa Mahkemesinin kanunlarin
anayasaya uygunluk denetimi konusundaki gorevi devam ederken, ilave bir gorev
daha verilmek suretiyle bireysel basvuru yoluyla da hak ve ozgiirlik ihlallerinin

Anayasa Mahkemesi giindemine getirilebilmesi imkan1 getirilmistir.

1. Genel Olarak

Yasama meclisi tarafindan ¢ikarilan kanuni diizenlemeler nedeniyle hak ve
Ozgiirliiklerin ihlal edilmesi durumunda Anayasa Mahkemesine miiracaat edilerek,

hak ve ozgiirliikleri ihlal eden kanuni diizenlemelerin iptal edilmesi saglanacaktir.

30.3.2011 tarih ve 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve
Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanun ile Anayasa Mahkemesinin gorev ve
isleyisine iliskin konular diizenlenmis bulunmaktadir. Kendine has yargilama usulleri
bulunan Anayasa Mahkemesi, ¢alisma esaslarini ve kendi icerisindeki isbdlimiinii
yine kendi yapacagi ictiiziik ile belirlemektedir. Anayasa Mahkemesi’nin Anayasa’da
diizenlenmis olmasi sebebiyle statiisiinde degisiklik yapilmasi ancak Anayasa
degisikligi ile miimkiin olup, genel itibari ile mevcut durumda Mahkeme; islemlerin
iptali ve Anayasaya uygunluk denetimi gorevlerini yerine getirmektedir. Bunun
yaninda yiiksek yargi, HSYK, Bakanlar Kurulu iiyelerini, ayrica 2010 degisiklikleri
ile cumhurbagkani, TBMM Bagkanin1 ve Kuvvet Komutanlarii gorevleri ile ilgili
su¢lardan dolay1 Yiice Divan sifatiyla yargilayabilmektedir. Anayasa Mahkemesine
Bagvurular 6zetle; Iptal Davasi (Soyut Norm Denetimi/Dogrudan Erisim) ve Itiraz1
yol (Somut Norm Denetimi/Defi yolu/Dolayli Erisim) olarak ayrilabilmektedir.2010
Anayasa Degisikligi ile Bireysel olarak bagvuru, diger adi ile Anayasa Sikayeti
yoluyla, herkes Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve 6zgiirliiklerinin,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii
tarafindan ihlal edildigi iddias1 ile bagvurusunu yapabilmektedir. Bu yola bagvuru
i¢in uygulanacak usul ve esaslar kanun ile diizenlenmekte olup, bireysel basvurunun
ana sarti olagan kanun yollarinin tiiketilmis olmasidir. Kanun yolunda goézetilmesi
gereken hususlarda inceleme yapilmasi miimkiin degildir. Bireysel basvuru
neticesinde Mahkeme yargilamanin durusmali yapilmasina da karar verebilmektedir.
Dogrudan ve dolayli bagvurular 1982 Anayasasinin 150. ve 152. maddelerinde

diizenlenmektedir.
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Anayasa Mahkemesi tarafindan, kanunlarin Anayasaya aykir1 oldugu
gerekcesiyle iptal edilmesine yonelik denetimlerde iki farklt yol Ongoriilmiistiir.

Bunlardan birincisi iptal basvurusu, ikincisi ise, itiraz yoludur.

2. Anayasa Mahkemesine Iptal Basvurusu

Kanunlarin, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigiiniin veya bunlarin belirli
madde ve hiikiimlerinin sekil ve esas bakimindan Anayasaya aykiriligi iddiasiyla
Anayasa Mahkemesinde iptal davasi agabilme hakki, Cumhurbaskanina, iktidar ve
ana muhalefet partisi Meclis gruplar ile Tirkiye Biiyiikk Millet Meclisi iiye
tamsayisinin en az beste biri tutarindaki iiyelere aittir. Iktidarda birden fazla siyasi
partinin bulunmasi halinde, iktidar partilerinin dava agma hakkini en fazla {iyeye

sahip olan parti kullanir (Anayasa, Madde 150; 6216 sayili Kanun, Madde 35 ).

Anayasa Mahkemesi iptal basvurularini incelerken; Kanunlarin ve TBMM
ictliziiglinlin  hem sekil hem de esas yoniinden Anayasa’ya aykiriligimi
incelemektedir. Bunun yaninda Anayasa degisikliklerini ise; sadece sekil bakimindan
denetlemektedir. Tiiziik ve yonetmeliklerin iptali Anaysa Mahkemesinden
istenemedigi gibi, Inkildp kanunlari, milletler arasi anlagmalar ve parlamento
Kararlar1; Anayasa mahkemesinin denetimi disinda birakilan istisnalardandir. Ancak
parlamentonun; dokunulmazligin kaldirilmasi, tyeligin diismesi ve TBMM igtiiziik

degisikligine iliskin kararlari Anayasa Mahkemesi’nde incelenebilmektedir.'**

3. Anayasa Mahkemesine itiraz Yoluyla Erisim

Anayasa Mahkemesine iptal basvurusu yapilmamis olan ya da yapilmis ve
kanun Anayasaya uygun bulunmus olmakla birlikte zaman igerisinde kosullarin
degismesiyle birlikte Anayasaya aykirilik durumu ortaya ¢ikmis olmasi durumunda,

bir davaya bakmakta olan mahkeme:

Gilindeminde olan dava sebebiyle uygulanacak bir kanun veya kanunun veya
kanun hiikmiinde kararnamenin hiikiimlerini Anayasaya aykirt goriirse, bu yoldaki
gerekceli karar1 veya taraflardan birinin ileri siirdiigii aykirilik iddiasimin ciddi
oldugu kanisina varirsa taraflarin bu konudaki iddia ve savunmalarin1 ve kendisini bu

kantya gotiiren gorilisiinii agiklayan karart ve dosya muhtevasini mahkemece bu konu

19% Ozbudun, a.g.e., s. 424 vd.
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ile ilgili goriilen belgelerin tasdikli Ornekleri ile birlikte Anayasa Mahkemesi

Bagkanligina gonderir (Anayasa 152, 6216 sayili Kanun, Madde 40).

Anayasa Mahkemesi itirazin kendisine intikal etmesinden itibaren 5 ay
igerisinde kararini verip acgiklar. Bu stire igerisinde karar verilmez ise ilgili Mahkeme
davayr yiirirlikteki kanun hiikkmiine gore sonuglandirmaktadir. Ancak, Anayasa
Mahkemesi’nin karar1 esas hakkindaki karar kesinlesinceye kadar gelirse, ilgili
mahkeme buna uymak zorundadir. Anayasa Mahkemesi olan iistii bir yargi yolu
olmasi sebebiyle, incelemesi sonunda “red” karar1 verdigi bir kanun maddesini 10 yil

suire ile bir daha incelememektedir.

Anayasanin 153/5. maddesine gore Anayasa Mahkemesinin iptal kararlari
geriye yiirimez. Bu bir ilkedir. Diger bir deyisle iptal kararindan 6nce yapilmis
tamamlanmis islemler gegerliligini koruyacaktir. Aksi halde iptal edilen maddeye
dayanilarak yapilan ve tamamlanan islemler gecersiz sayilirsa hukuk diizeninin
istikrar1 bozulacak ve kamuda hukuka gliven duygusu tamamen ortadan kalkacaktir.
Ancak; geriye yiirlimezlik ilkesi mutlak kabul edilerek harfiyen uygulanmali midir?
Kanaatimizce katt bir uygulama baz1 sakincali durumlarin ortaya ¢ikmasina neden

olacaktir.

Konuya iligkin Anayasanin 152. maddesinin 1ilk fikras1 soyledir:
"Bir davaya bakmakta olan mahkeme, uygulanacak bir kanun veya kanun hiilkmiinde
kararnamenin hiikiimlerini Anayasa aykirt goriirse veya taraflardan birinin ileri
sirdiigii aykirilik iddiasinin ciddi oldugu kanisina varirsa, Anayasa Mahkemesinin

bu konuda verecegi karara kadar davay1 geri birakir.

Maddenin {igiincli fikrasinda ise; “Anayasa Mahkemesinin karari, esas
hakkindaki karar kesinlesinceye kadar gelirse mahkeme buna uymak zorundadir”

hiikmii yer almigtir.

Bu hiikiimler birlikte degerlendirildiginde; Mahkemelerin, itiraz yolu ile
yapilan basvuru iizerine Anayasa Mahkemesinin verdigi iptal kararina uymak
zorunda olduklar1 sonucuna ulagilmak ka¢inilmazdir. Bu durum 152. maddenin amir
hiikmiidiir. Bir kere iptal karar1 geriye yiiriimeyecekse dava mahkemelerinin aykirilik
itirazlar1 Anayasa Mahkemesine iletmelerinin bir anlam1 olmayacaktir. Itirazin bir

anlam ifade edebilmesi i¢in en azindan durdurulan dava acgisindan iptal kararinin
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geriye ylriimesi gerekmektedir. Aksi takdirde Anayasa aykiriligi def'i olarak ileri
stiren taraf da kendisi hakkinda uygulanmayacak olan iptal karari i¢in bosu bosuna

ugragmis olacaktir.” denilmistirlg5.

Mevcut durumda Anayasa Mahkemesi’nin geriye yiiriimezligi ilkesi kati
sekilde uygulanmaktadir. Anayasa Mahkemesine itiraz yoluyla getirilen bir Kanun
hiikmiiniin Anayasaya aykir1 bulunarak iptal edilmesi iizerine, itiraz yoluna basvuran
mahkemenin iptal edilen Kanuni diizenleme iptal edilmemis gibi karar vermesi
miimkiin degildir. Bu durumda, itiraz yoluna bagvuran mahkemenin karari, Anayasa
Mahkemesinin iptal kararindan sonra verileceginden dolay1 geriye yiirimeme

kuralini ihlal etmemis olacaktir.*®

4. Bireysel Bagvuru

12.09.2010 tarihinde yapilan halk oylamasiyla kabul edilen, 07.05.2010 tarih
ve 5982 Sayili Kanunun 18.maddesiyle 1982 Anayasasinin Anayasa Mahkemesinin
gorevlerini diizenleyen 148.maddesinin I.fikrasina eklenen, “ve bireysel basvurulari
karara baglar” ifadesiyle Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru hakkinin taninmasi
Anayasal diizeyde Tiirk Hukukuna girmistir. 1982 Anayasasinin 148.maddesinde
yapilan degisiklik dogrultusunda, Anayasa Mahkemesinin kurulus ve gorevlerine
iliskin Kanun yeniden diizenlenmis, 30.03.2011 tarih ve 6216 sayili Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanunla, bireysel

basvuruya iliskin usul ve esaslar da Kanun kapsaminda yer almistir.

Bireysel bagvuru konusu, tez calismamizin III. ve IV. Boliimlerinde biitiin
yonleriyle ayrintili bir sekilde ele alinacak oldugundan, bu baslik altinda konuya giris

yapilmakla yetinilmistir.

1% Hasan Tung, Tiirk Anayasa Yargisinda Itiraz Yolu, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaynlart,
Erzincan, 1992, 5.72
19 Gozler, a.g.e., s. 428 vd.
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IKINCi BOLUM

YARGI KARARLARINA KARSI iC HUKUK BASVURU YOLU
OLARAK BiREYSEL BASVURU

Hak arama oOzgilirligli, magduriyete ugradigim1 diisiinen Kkisilerin,
magduriyetlerinin giderilmesi ic¢in etkin hukuki bagvuru yollarmmin var olmasi
durumunda anlamli hale gelecektir. Insanlik tarihi boyuncu kamu otoritesine karsi
yiirlitiilen hak ve 6zgiirliik miicadelelerinin paralelinde, hak ve 6zgiirliik ihlallerine
kars1 magduriyet iddiasinda bulunanlarin  gidebilecekleri hukuki yollarin

tanimlanmasi gerekli goriilmiis ve bunlarin hayata gecirilmesi miicadelesi verilmistir.

Hak ve ozgiirlikklerin ayrilmaz pargasi ve hak arama 6zgiirliiglinlin geregi
olarak, kisilerin gidebilecekleri basvuru yollart icerisinde en etkin olani siiphesiz
yargisal bagvuru yollaridir. Ancak hak ve 6zgiirliik ihlallerinin 6nlenmesi ya da
ortaya ¢ikan magduriyetlerin giderilmesine yonelik olarak yargisal makamlara
yapilan bagvurular, her zaman beklenen sonucu dogurmamaktadir. Yarg: yerlerinin
kendilerinden beklenen fonksiyonlar1 geregi gibi yerine getirememesinden
kaynaklanan olumsuzluklara ¢6ziim olarak, yargilama siireci sonrasinda gidilebilecek

yeni hukuki bagvuru yolu arayist oldukca eskidir.

Yargilama siirecine ragmen magduriyetlerinin giderilmedigini diislinen
kisilere saglanan hukuki basvuru yolu olarak bireysel basvuru, temel bir hak arama

yontemi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

|. BIREYSEL BASVURU KAVRAMI VE GELIiSIM SURECI

Bireysel bagvuru, magduriyete ugrayanin ya da ugradigini diislinenin

dogrudan gidebilecegi bir hak arama yolu olarak, uzun ve acilarla dolu bir miicadele
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siirecinin sonucunda ortaya ¢ikmustir. Insanlar yasanan acilarin tekrarlanmasini
Onleyebilmek i¢in, temel hak ve 6zgiirliikklerin korunmasina ve ihlallerin 6nlenmesine
yonelik etkin giivenlik mekanizmalar1 kurmak istemislerdir. Bu noktada kisilerin,
temel hak ve 6zglirliik ihlallerine kars1 gidebilecekleri 6nemli bir yol olarak bireysel
basvurunun temeli atilmistir. Federal Almanya’da Ikinci Diinya Savasinin,
Ispanya’da ise Franco rejiminin ardindan gelen yeni anayasal dénemde bireysel

basvuruya yer verilmesi anlamlidir.

Bireysel basvuru yolunun anlasilabilmesi, etkin kullanilmasi ve beklenen
yararin saglanabilmesi i¢in, konunun kavramsal boyutunun iyi anlasilmasi ve gelisim

siirecinde yasanan tecriibelerin dogru degerlendirilmesi 6nem arz etmektedir.

A. BIREYSEL BASVURU KAVRAMI VE TANIMI

Temel hak ve Ozgiirliiklerin korunmasit konusunda yiizyillardir verilen
miicadeleler sonucunda, giiniimiizde bu hak ve Ozgiirlikler genel yargi organlart
disinda anayasa yargisi tarafindan da korunmaya baglanmistir. Olagan mahkemeler
“kanunilik” (hukukun somut olaya uygunlugu) denetimi yapmakta iken, anayasa

mahkemeleri ise, “anayasallik’ baglaminda bir denetim gérevi ifa etmektedirler.'®’

Anayasa mahkemelerinin fonksiyonlarinda zamanla meydana gelen bir
degisim ile temel hak ve oOzgiirlilkler odakli anayasallik denetiminin bir sonucu
olarak bireysel basvuru yolu, anayasa mahkemelerinin gorev alanina dahil olmustur.
Gilinltimiizde birgok devlet, kamu islemlerinden kaynaklanan temel hak ve 6zgiirliik
ihlallerinin 6nlenmesi amaciyla, bireylere anayasa mahkemelerine basvuru hakkini
tanimigtir. Anayasa yargist Avrupa modelini uygulayan devletlerin bircogu, anayasa
mahkemelerinin klasik soyut ve somut norm denetimleri yaninda, kismi farkliliklarla
ve belli konularda, bireylere anayasa mahkemesini harekete gecirme imkanini
vermislerdir. Bunlardan bir kisminda bu basvurular, bir uyusmazligin ortaya ¢ikmasi

veya bir yasanin uygulaniyor olmasi kosuluna bagli kilimmamastir.

Boylece bireysel basvuru, anayasa yargisinin klasik gorevleri olan soyut ve

somut norm denetiminden farkli olarak ortaya cikmis ve bireye temel hak ve

1o7 Pekcanitez, Atalay, Ozekes, Hukuk Muhakemeleri Kanunu Hiikiimlerine Gére Medeni Usul
Hukuku, s.769
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Ozgiirliiklerinin ihlali durumunda magduriyetini giderme konusunda yeni olanaklar

tantyan bir hak arama yolu olarak anayasa yargisina dahil olmustur.'*®

Bagvurunun konusu anayasada diizenlenen herhangi bir temel hak veya
Ozglrliigiin ihlal edildigi iddiasina iliskin olacagindan, bu konuyu igeren bir talebin
incelendigi yargi yeri de; anayasaya uygunlugu denetleyen bir mercii olan anayasa

mahkemesi olacaktir.

Bireysel bagvurunun, bir yasaya veya bir idari ya da yargisal isleme karsi
yapilmis olmasina gore yapilacak denetimin ilk halde dogrudan, ikinci halde ise
dolayli olarak gerceklesmesi sdz konusu olacaktir. Almanya, Avusturya, Isvicre,
Meksika ve Ispanya gibi iilkelerde, her birinde uygulamalar farkli olmakla birlikte,
bireysel basvuru hakki ile bireylerin dogrudan etkilendikleri ve temel haklarinin ihlal
ettigini distindiikleri tim kamu giicii islemlerine karsi anayasa mahkemesinden
bizzat  hukuki  koruma  talebinde  bulunmalarima  olanak  saglanmasi

amagclanmaktadir. 199

Diger bir ifadeyle bireysel basvuru yoluyla, bireyin anayasa
tarafindan giivence altina alinan temel haklarinin, anayasa ve yasalara aykir1 olarak
herhangi bir sekilde ihlal edilip edilmedigi ve sdz konusu haklari korumakla gérevli
mercii ve makamlarin kendilerine yiiklenen bu sorumlulugu usuliine uygun olarak
yerine getirip getirmedikleri tespit edilmeye c¢alisilmaktadir. Bu durum esasinda

anayasa yargisinin en temel gorevi kapsamindadir.

Bu yontem ile bizzat bireylere, yani temel hak ve 6zgiirliiklerin sahiplerine,
bu temel haklarmin anayasaya aykir1 olarak ihlal edilmesini engelleme hakki
taninmaktadir. Bu kurum, anayasayla giivence altina alman temel haklari
giiclendirdigi ve etkin koruma saglayarak, bunlar1 hayata gecirdigi i¢in son derece
onemlidir. Cilinkii temel haklar, anayasa hukukunun normatif diizleminde gecerli
olduklar1 zaman degil, ancak etkili bicimde gergeklestirildikleri zaman anayasal
diizende esasli bir islev goriirler. Temel haklar gecerli kilinamadiklar1 zaman etkisiz
ve hukuki bakimdan degersiz olacaklardir. Bu nedenle tiim diinyada, yarginin ve

hakimlerin gorevi, hak ihlaline ugramis bireylerin hakkini teslim etmek olmalidir.

198 cem Duran Uzun, Anayasa Mahkemesine Bireysel Bagvuru Yolu ( Anayasa Sikdyeti), SETA, S.
50, 2012, s.5
199 Goztepe, Anayasa Sikayeti, s. 3
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Boylece, toplumu hukuk dis1 miidahalelerden koruyan yargi, bir boyutu ile de
kamu vicdaninin adalet duygusunu saglayip, hukuki giivenligi gerceklestirmek
suretiyle hukuka ve devlete olan inanc1 giiglendirerek toplumsal barigin saglanmasina

en anlamli katkiy1 sunacaktir.

Yiiklendigi gorev agisindan 6nemi oldukga yiiksek olan ve hukukumuza da
yeni dahil olan bu bagvuru yolunun daha iyi anlasilabilmesi agisindan, asagida bu

konunun kavram, tanim ve nitelikleri konusunda ayrintili agiklama getirilmistir.

1. Bireysel Basvuru Kavram

Anayasa sikdyeti ya da bireysel basvuru kavramlarindan hangisinin
kullanilmas: gerektigi iizerinde akademik diinyada tartismalar olmus®® ve neticede
bu konuya iligkin mevzuat diizenlemesinde yasa koyucu tarafindan “bireysel

basvuru” terimi tercih edilmistir.

Anayasa sikayeti,””* Alman anayasa yargisindaki “Verfassungsbeschwerde”
teriminin Tirkce karsiligidir. Federal Alman uygulamasinda ise anayasa sikayetinin,
bireysel anayasa sikayeti ve komiinal anayasa sikayeti olmak tizere iki tiirii vardir. 202

Mevcut diizenlemeye gore anayasa mahkemesince yapilacak incelemenin
konusu ihlale neden olan kural degildir. Mahkemece yapilacak olan, dncelikle kamu
giicii tarafindan yapilan islem ya da ihmal nedeniyle ortaya c¢ikan herhangi bir
(kanunda belirtilen) temel hak ihlalinin tespiti ve gerektiginde bu ihlalin sonuglarinin
ortadan kaldirilmasi hususunda gerekli karar1 almaktir. Bu anlamda, s6z konusu
diizenlemenin mahiyeti dikkate alindiginda sikayet yerine bagvuru terimi

kullanilmasinin daha isabetli oldugunu diisiinmekteyiz.

Ayrica 1982 Anayasasinin “Dilekge, bilgi edinme ve kamu denetgisine
bagvurma hakkr” kenar bashkli 74. maddesinde ilgililerin dilek ve sikayetleri
hakkinda, yetkili makamlara (yargi mercileri de dahil) ve Tiirkiye Biiyiik Millet

20 Bkz. Ozbey, a.g.e., s. 67, dipnot: 216

1 By teriminin ingilizce karsihig “constitutional complaint” dir. Bahadir Kiling, “Karsilastirmali
Anayasa Yargisinda Bireysel Basvuru (Anayasa Sikayeti) Kurumu ve Tiirkive Agisindan
Uygulanabilirligi”, Anayasa Yargisi, C. 25, 2008, s. 21-22. Tiirk doktrindeki konuya iliskin terim
tartigmalar i¢in bakiniz Ece Goztepe, Anayasa Sikayeti, dipnot 35; Cabir Aliyev, Anayasa Sikayeti,
Beta Yayinlari, Istanbul, 2010, s. 12-13, dipnot. 27

202 Kiling, a.g.m., s.22.
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Meclisine yazi ile bagsvurma hakkina sahip olduklar ifade edilmek suretiyle

Anayasanin da “bagvuru” terimini tercih ettigi goriilmektedir.

Sikayet, Tiirk ceza yargilamasinda bir kisim suglar i¢in bir yargilama kosulu
olarak, sugtan zarar gorenin sorusturma ve kovusturma yapilmasini istemesini ifade

eder.?®

Ceza yargilamasi ilkelerine gore ceza kovusturmasini®® yiiriitme, kural olarak
devletin gorevidir. Bu ilke, sugtan zarar gorenin sadece kisiler degil, ayn1 zamanda
toplum ve bir toplum organizasyonu olan devlet oldugu ve sucun kovusturulmasinda
toplumun da yararinin oldugu anlayisiyla kabul goérerek yerlesmi@tir.zo5 Bunun
sonucu olarak da ceza davasi agmak ve yliriitmek devletin sadece hakki degil, ayni

zamanda gorevi olarak kabul edilmistir.2%

Bu baglamda, “sikdyet-sikdayet¢i” tabiri ceza hukuku alaninda kullanilirken,
“davali-davac1” tabiri medeni hukuk alaninda kullanilmaktadir.  Sikayet
dilekgelerinde genelde magduriyete ugrayan kimse ya da kimseler hakkinda sikayetei

olunduguna yonelik ibareler kullanilmaktadir.2”’

Bireysel basvuruda ise bodylesi bir isteme ihtiya¢ yoktur. Ciinkii istemin
konusunun esas1 bir hak ihlalinin olup olmadiginin tespitine iliskin oldugundan
bagvurucunun herhangi bir gergek veya tiizel bir kisiyi davali veya baska bir sifatla

hasim olarak gdstermesi gerekmez.

Ayrica “sikdyet” daha ¢ok ceza hukuku alanmma 6zgii bir miiessesenin adi
olup®® icerigi bakimindan bireysel bagvuru kurumunun fonksiyonunu ifade etmekten
de uzak bir kavramdir. Sikayet, sorusturmasi ve kovusturmasi sikayete bagli bir

fillden dolay1 sikayete yetkili kisinin siiresi i¢inde yazili olarak yetkili makamlardan

2% Mehmet Emin Artuk, Ahmet Gokcen ve A. Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B.
4, Turhan Kitabevi, Ankara 2009, s. 579.

204 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunun (CMK) “Tammlar” baslikli 2/1-f maddesine gore
Kovusturma: Iddianamenin kabuliiyle baslayip, hiikmiin kesinlesmesine kadar gegen evreyi, ifade
etmektedir. Buna gore kovusturma, yapilan bir sorusturma sonucunda agilmis olan kamu davasi
iizerine yiriitilen yargilama faaliyetidir. Tirk Dil Kurumu sozliigiine gore de Kovusturma, suclu
sanilan biri i¢in yapilan sorusturma ve arastirma, takibat, takip anlamina gelmektedir..

205 Erdener Yurtcan, Ceza Yargilamas: Hukuku, B. 9, Beta, Istanbul, 2002, s. 120.

206 Bzbey, a.g.e., S. 69.

27 fzzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 3, Seckin Yaymnevi, Ankara, 2008, s. 555
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bu fiil hakkinda kovusturma yapilmas: istemi olarak tammlanmaktadir.?®® Bireysel
bagvuru ise kural olarak genelde hukuka aykir1 oldugunu diisiiniilen olgular

Onlenmesi ve giderilmesi istemini igerir bir kavramdir.

Sonug olarak bu miiessese icin ‘anayasa sikdyeti’ veya “bireysel basvuru”
terimlerinden hangisinin kullanilacagi konusundaki tartisma heniiz sonlanmis olmasa
da, bugiin her iki terim yaninda o iilkelerin sosyal ve kiiltiirel 6zelliklerine gore

210

farklilik arz etmekle birlikte baskaca™" terimler de kullanilagelmektedir.

2. Bireysel Basvurunun Tanim

Bireysel basvuru Anayasa’da sayilan hak ve 6zgiirlilkklerden Anayasa’nin 148
maddesi ve 6216 sayili Kanunda belirtilenlerden herhangi birinin kamu giicii
islemleri nedeniyle ihlal edildigini iddia eden kimselerin bagvurabildikleri anayasal

bir hak arama yoludur.

Bir kisim hukukgular tarafindan, bireysel basvuru “temel hak ve ézgiirliikleri
yasama, yuirtitme veya yargi organlarinin iglemleri tarafindan ihlal edilen bireylerin

basvurduklari olaganiistii bir kanun yolu” olarak tammlanmugtir. 2

Bireysel basvuru, olaganiistii kanun yolu olarak nitelendirilmemelidir. Ciinkii
boyle bir ifade, oncelikle bir yargi diizeni i¢cinde kalan olagan - olaganiistii kanun
yollarmin tasnifinde yer alan klasik olaganiistii kanun yollari terimi ile
karistirilmasina yol acabilecektir. Bu nedenle bu kurumu anilan terimlerle anlatmak
gerekirse olaganiisti kanun yolu tabiri yerine “olaganiistii yargi diizeni yolu”

demenin belki daha yerinde bir tanim olacag diisiintilmektedir.

Tiirk hukuku farkli yarg: diizeni esasina gore teskilatlanmis olup, adli, idari,
askeri ve anayasa yargi diizenleri seklinde yapilanmistir. Bilindigi iizere kanun yolu
bir yargi diizeni i¢inde gorevli ve yetkili bir yargi merciinin (mahkeme veya savcilik)
nihai ve ara kararlarina kars1 gidilebilecek bir gareyi ifade eder. Bu yollar kendi

arasinda olagan ve olaganiistii kanun yollar1 olarak iki ana kategoride siniflandirilir.

29 Bahri Oztiirk (Editér), Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, v.d., a.g.e., s. 54 ve dipnot.1
219 Ornegin Ispanya’da “amparo bagvurusu’ tabiri kullanilmaktadur.
211 By konudaki a¢iklamalar i¢in bakimz: Ozbey, a.g.e., s. 71-74
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Olagan kanun yollarl212 heniiz kesinlesmemis kararlara karsi kabul edilen yollar;
olaganiistii kanun yollar1213 ise kesinlesmis kararlara karsi gidilebilen yollar1 ifade

eder.

Bireysel basvuru yolunu bu dlgiitler ¢ergcevesinde degerlendirdigimizde; her
seyden once klasik bir kanun yolu degildir. Diger bir ifade ile anilan yargi
diizenlerinde verilmis kararlara kars1 gidilen bir yol degildir. Burada belirleyici olan
en 6nemli farklardan birisi ayrintis1 daha sonraki boliimlerde agiklanacagi tizere bir
mahkeme kararinin klasik bir hukuka uygunluk denetimini éngérmemesi®** ve bir
yargl diizeni icinde sirali bir yasa yolu niteliginde olmamasidir. Ciinkii bireysel
basvuru incelemesinin konusu kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarin disinda
olup; ayrica bu yol bir yargi diizeni i¢inde Ongdriilmiis sirali bir hak arama yolu

degildir.

Yukaridaki aciklamalar 1s181inda bireysel basvuruyu tanimlamak i¢in en iyi
ifadenin kendine 6zgii bir yargt yolu oldugudur. Belki bu ifadeyi tamamlamak i¢in
kendine 0zgli anayasal bir kanun yolu demek daha dogru olacaktir. Ciinki
olaganiistii yasa yolu nitelemesi her seyden once bireysel bagvurunun diger yargi
mercileri tizerinde bir konumu oldugu algisina yol agabilecektir. Bu durum ise hem
miiessesenin getirilis amacina, hem de icerigine ve saglikli bir sekilde isleyisine zarar

verebilecektir.

Kanun yolu kavrami teknik olarak bir yargisal kararin bagka bir mercii veya

iist mahkeme tarafindan denetlettirilmesi amaciyla taraflara taninmis usuli bir

k215

olanak“™ seklinde tanimlandiginda bile yukarida ifade edildigi gibi, bireysel basvuru

bu manada bir yasa yolu degildir. Ciinkii bireysel bagvuru ile anayasa mahkemesi
Oniline gotiiriilen dosya hakkinda, daha Onceden yapilan yargilamalarin devami

niteliginde bir yargilama ve inceleme yapilmayacaktir. 216

212 Olagan kanun yollari ceza ve hukuk yargilamasinda itiraz, istinaf ve temyizdir.

23 Olaganiistii kanun yollar1 ceza yargilamasinda Yargitay Cumhuriyet Bagsaveisimn itirazi, kanun
yararina bozma ve yargilamanin yenilenmesidir.

4 Bkz. 6126 sayili Kanunun 49/1(6) fikrasma gore “...Bolimlerce kanun yolunda gézetilmesi
gereken hususlarda inceleme yapilamaz”

% Saim Ustiindag, Medeni Yargilama Hukuku, B. 6, Istanbul, Alfa Yayinlar1, 1997, s. 816.

28 Hakan Pekcanitez, “Mukayeseli Hukukta Medeni Yargida Verilen Kararlara Karsi Anayasa
Sikayeti”, Anayasa Yargist, C. 12, 1995, s. 261.
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Bu baglamda bireysel basvuru, verilmis bir mahkeme kararinin diizeltilmesini
hedeflemeyen, ancak bu karardan dogan, konusu ve taraflar1 ilk mahkemedeki
yargilamadan tamamen farkli olan basvurunun Anayasa Mahkemesince incelenip
karara baglanmasini igeren, sui generis hukuki bir yol veya davadir.’

Anayasa yargisinin temel gorevi kapsaminda, bir yasaya karsi1 veya bir idari
ya da yargisal isleme kars1 dogrudan bireysel bagvuru yapilmis olsa bile, yapilacak
inceleme dolayli olarak anayasaya uygunluk denetimi mahiyetinde olacaktir. Bu
denetim seklinin asli amaci, temel haklari etkin bir giivence altina almaktir. Aslinda

bir yoniiyle bu durum, anayasa yargisinin en temel gorevini olusturmaktadir.”*®

Bireysel basvuru hakki, Avrupa’daki Anayasa Mahkemelerinin igleyiginde
cok farkli sekillerde karsimiza ¢ikmaktadir.

Koruma altina alinan haklarin kapsami: Anayasalarda yer alan temel hak ve
Ozgurliiklerin sadece bazilari, anayasalarda belirtilen temel hak ve Ozgiirliikler,

anayasayla sinirli kalmayacak sekilde tiim temel hak ve 6zgiirliikler;

Sikdyete konu olabilecek kamu giicii islemleri: Genel diizenleyici islemler,

birel islemler, mahkeme kararlart;

Mahkemeyi harekete gegirecek siijeler: Gergek kisiler, kamu tiizel kisileri,
6zel hukuk tiizel kisileri, tlizel kisiligi olmayan topluluklar, yerel yonetimler, dini

topluluklar, Ombudsman, Bassavcilik;

Bagsvuru sartlari: Hukuki yarar, hak diisiliriicii siireler, kanun yollarinin

tiikketilmis olmasi, dava ehliyeti;

Sikdayet sonucunda verilen kararin hukuk sistemindeki etkisi: Erga omnes
veya inter partes etki, gegici tedbir karari gibi durumlar, iilkelerin sosyo-politik

yapisina ve hukuk gelenegine bagl olarak farklilik arz etmektedir.”*?

27 Ozbey, a.g.e., s 73
8 Tung, a.g.e, s. 87.
2 Ozbey, a.g.e., s.74
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B. BIREYSEL BASVURU YOLUNUN GELISIMI

Bireysel bagvuru, tamamiyla yeni bir miiessese olmamakla birlikte, yasanan
siyasal ve sosyal tecriibeler sonucunda ortaya ¢ikan pratik ihtiyaglar nedeniyle anayasa
yargisinin asli gérev alan1 olan soyut ve somut norm denetiminin yanina yeni bir

mekanizma olarak dahil olmustur.

Ikinci Diinya Savasi’ndan &nce sadece dort iilkede anayasa yargisi bulundugu
halde sonrasinda bu uygulama yayginlasarak evrensel bir nitelik kazanmaya
baglamigtir. Anayasa yargist ilk defa Amerika Birlesik Devletlerinde ortaya
(;lkm1$tlr.220

Bu tarihten sonraki ilk uygulamalar, diktatdrliikten ¢ikan italya ve Almanya
da gerceklesmis, bunu takip eden yillarda demokratik sisteme gecen Ispanya,
Portekiz ve Yunanistan bu Ornegi izlemistir. Son olarak dogu blogunun
yikilmasindan sonra da Dogu ve Orta Avrupa’nin doniisen devletleri anayasa
yargisin benimseyerek,??" bu kurumun anayasal devletin temel tag1 ve bunu ifade
eden 6nemli bir unsur oldugu anlayisini hayata gegirmislerdir. En uygun ifade araci

oldugu anlayisini stirdiirmiiglerdir.

Bu degisim siireci anayasa mahkemelerini devlet yasaminin yeni ve asli bir
kurumu olarak 6n plana ¢ikarmis ve bdylelikle anayasa mahkemeleri, anayasa
hukukunu gelistiren ve anayasay1 en yiiksek ve baglayici bicimde yorumlayan organ

sifatiyla gii¢lii bir anayasal konuma kavusmuslardir.

Anayasa yargisinin bir parcast olan bireysel bagvuru hakkinin tarihsel
stirecine baktigimizda bir¢ok devletin kabul ettigi bireysel bagvuru uygulamasinin
cok da eski olmadigii gdzlemliyoruz. Almanya ve Ispanya gibi iilkeler basta olmak
lizere Avusturya, Macaristan, Rusya Portekiz, Cek Cumhuriyeti, Slovakya, Slovenya,

Hirvatistan ve Makedonya gibi tilkelerde bu bagvuru yolu benimsenmistir.

Almanya’da ozellikle 1949 tarihli Bonn Anayasasi yapilirken anayasa

sikayetinin kabul edilip edilmemesi konusu tartisilmis ve bu kurumun Anayasa’ya

220 Osman Korkut Kanadoglu, “Yeni Anayasa Arayiglari ve Karsilagtirmali Hukuk Baglaminda
Anayasa Mahkemesi”, Anayasa Yargisi, C. 25, 2008, s. 61.
221 Mustafa Erdogan, “Anayasa Mahkemeleri Onemli midir? Orta Avrupa’da Anayasa Yargisi ve
Demokrasinin Pekigmesi”, AUHFD, C. 54, S. 3, Y11 2005.
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alinmamasindan yana olanlar, meveut Anayasa'nin 19/IV maddesindeki’? hiikmiin
bireylere yeterli hukuki koruma sagladigini, bu nedenle anilan kurumun anayasaya
dahil edilmemesi gerektigini ileri stirmiislerdir. Ancak Anayasa Mahkemesi daha
sonraki tarihte verdigi bir kararinda bu maddenin, “yasalara karsit bir kanun yolunu
icermedigini” ortaya koymustur.?®

Diger goriisii benimseyenler ise ozellikle, Ikinci Diinya Savasi deneyimi
nedeniyle temel hak ve Ozgiirliiklere iliskin her tiirlii korumanin gerekli oldugunu
diisiiniiyorlardi. Sonugta bu tartismalara ragmen anayasa sikayeti 1949 Bonn
Anayasasi'na almmamistir.?*

Daha sonra bu konu anayasa sikayetiyle ilgili bir yasa tasaris1 nedeniyle
yeniden giindeme gelmis ve tartisilmistir. Bu tartismalarin sonucunda bu kurumun
gerekliligi ve temel hak ve ozgiirliiklerin korunmasinin uzmanlagmis bir mahkeme
tarafindan yapilmasinin daha etkili olacagi hususundaki goriis bu kez benimsenmis
ve 1951 tarihinde Anayasa Mahkemesi Kanununda diizenlenmistir. Federal Almanya
Anayasasinda 29 Ocak 1969 tarihinde yapilan degisiklikle anayasa sikayeti kabul
edilerek, temel hak ve 6zgiirliikkleri kamu giicii islemi nedeniyle ihlal edilen bireylere
Anayasa Mahkemesine dogrudan bagvurabilme olanagi taninmistir.”

Ispanya uygulamasinda amparo basvurusu olarak anilan miiessese, 1931
Anayasasinda yer almakla birlikte, Avusturya ve Almanya Anayasa Mahkemelerinin
anayasa sikayeti davalarina bakmakla yetkili kilinmasindan sonra 6zel bir dneme
sahip olmustur.??® Ayrica 1980 yilinda kabul edilen‘amparo basvuru’ yolu ile, hak ve
ozgiirliikler1 ihlal edilen gercek veya tiizel kisiler ile ‘‘Halkin Avukati-Kamu

Denetcisi’’ ve savcilik makamina da basvuru hakki taninmistir. 221

222§z konusu hitkiim metni "Kamu giicii tarafindan haklar: ihlal edilenlere kanun yolu agiktir. Aksi
diizenlenmedikge olagan kanun yollar: gecerlidir"

23 Goztepe, Anayasa Sikayeti, s. 26-27

224 Goztepe, a.g.e., 5.26

% Goztepe, a.g.e., 5.27

226 7afer Géren, Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2011, s. 295.

227 ibrahim O. Kaboglu, Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), B. 6, Legal Kitabevi, istanbul,
2010, s. 337.
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Avrupa modeli anayasa yargisi sisteminde bireysel bagvuru yolunu tercih

eden diger iilkeler, cogunlukla Almanya sisteminden esinlenmislerdir.??®

“Diinya genelinde bir inceleme yapildiginda: Asya’dan;, Mogolistan,
Kirgizistan, Ozbekistan, Giiney Kore, Tayvan ve Tayland’in bireysel anayasa
sikdyetini tamdiklarint gériiyoruz. Bu hakki tanimayan iilkeler arasinda da Burma,
Endonezya, Malezya ve Kambogya sayilabilir. Afrika’ya baktigimizda iilkelerin
cogunun bireysel bagvuru kurumuna izin vermedigi goriilmektedir. Giiney Afrika
anayasal sikdyetlere izin vermiyor ancak genel sikayete izin veriyor, ancak Senegal,
Benin, Cibuti anayasal sikdyete izin vermektedir. Giiney Amerika’da, Ispanyolca
konusulan iilkelerde amparo adi verilen bir usul bulunmakta ve birey, anayasanin
ihlali itirazinda bulunmak amaciyla dava agabilmektedir. Bazilarinda Anayasa
Mahkemesine dogrudan dava acilabilirken bazilarinda ise agilamamaktadir.
Avrupa’da, Fransa ve Italya’da bireysel sikdyette bulunma hakk: yoktur. Iskandinav
tilkelerinde de bu kuruma yer verilmemis olmakla birlikte buralarda ¢ok giiglii,
finansmani tam, aktif ve yetkili kamu denetgisi kurumlart bulunmaktadr.
Iskandinavya’da bireylerin haklarini savunmalar: icin gidebilecekleri bir yol
bulundugundan, bireyin Anayasa Mahkemesine dogrudan erisiminin gerekmedigi
yoniinde bir anlayis da var. Ombudsmanhk kurumu bulunan iilkelerin ¢ogunda
ombudsman davay: filtreleme yaparak Anayasa Mahkemesine génderebilir, ancak

genelde bir¢cok davayr Anayasa Mahkemesinin giindemine tasimadan cozer.”??

Tiirkiye’de Anayasa Mahkemesi Nisan 1962°den itibaren goreve basladi ve
bu ilk yil icinde Mahkemeye toplam 141 basvuru yapildi. Bu basvurulart tasnif
ettigimizde 29’unun itiraz, 3’iliniin iptal bagsvurusu oldugu, 109’unun ise dogrudan
kisilerce yapilmis basvurular oldugunu gormekteyiz. Diger bir ifadeyle yapilan
bagvurularin biiyiik ¢ogunlugu bireyler tarafindan yapilmistir. Bir sonraki yilda
(1963) basvurularin sayist 168’e yilikselmekle birlikte; bireysel bagvurularin orani

diismiistiir. Bununla beraber bireysel basvurularin sayist hi¢ de azimsanmayacak

28 Musa Saglam, “‘Bir Hak Arama Yolu Olarak Bireysel Basvuru’’, Anayasa Mahkemesine Bireysel
Bagvuru Hakki Sempozyumu, Anadolu Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, No.10, Editérler:
Biilent Yiicel, Ilker Gokhan Sen, Eskisehir, 2011, s. 43.

2 David Pimentel, “Diinyada Anayasa Sikayeti Uygulamalarr”, Anayasa Sikayeti Sempozyumu,
Bireysel Bagvuru ‘Anayasa Sikayeti’, (Editor: Musa Saglam), Hukuk Adamlar1 Birligi (HUKAB)
Yayinlari, Ankara, 2011, s. 74-75. Akt. Ozbey, a.g.e., s.91
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oranda olup, toplam basvurularin yariya yakimm olusturmaktadir®®. Bir sonraki
1964 yilinda ise kisilerden gelen basvurularda daha ¢ok bir diisiis gozlemlenmistir.
Bunu izleyen yillarda bireysel bagvurularin sayisi giderek azalmis ve 1961 Anayasasi

doneminde yapilan toplam bireysel bagvurularin sayis1 451 civarinda olmustur.

Bireysel basvurularin sayisinin  azalmasinin  temel sebebi Anayasa
Mahkemesinin bu tip basvurular1 kabul etmeme konusundaki istikrarli igtihad1 ve
vatandaslarin Mahkemenin yetkileri konusunda zaman i¢inde daha fazla bilinglenmis

231
olmasina dayanmaktadir.

Mahkeme olusturdugu yerlesik igtihatlarina gore kisiler tarafindan yapilan
basvurulart dosyanin daha ilk inceleme safhasinda reddetmistir. Mahkeme verdigi ilk
kararinda®? bir kanunun veya onun bir hiikkmiiniin anayasaya aykirihk iddiasiyla

kisilerin AYM’ye basvurmaya yetkilerinin olmadigina hiikmetmistir.

Mahkeme ret gerekgesinde “1961 Anayasasmnin 149’uncu ve Anayasa
Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri hakkindaki 22 Nisan 1962 giin ve 44
sayil1 Kanunun 21’inci maddelerinde iptal davasi agmaya yetkili olan kisi, kurul ve
makamlar agikga belirtilmistir. Istek sahibi ise bu maddelerde sayilanlardan degildir.
Bu sebeple dilekcenin yetki bakimindan reddi gereklidir” seklinde yargida bulunmus;
1982 Anayasas1 doneminde de Mahkeme bu anlayis ve uygulamasimi devam

ettirmistir.233

Yasanan sosyal, siyasal ve tarihsel tecriibeler bu miiessesenin gerekliligini
ortaya ¢ikarmasina ragmen, bu anlayig bireysel bagsvuru hakkinin 5982 sayili Kanun
ile Anayasanin 148. maddesinde degisiklik yapilincaya kadar devam edegelmistir.
Bu degisikligi takiben Anayasa Mahkemesine yapilacak bireysel basvurunun
kosullar1 ve isleyisini diizenleyen konular1t 6126 sayilit AMKYUHK kabul edilmis ve
3/4/2011 tarihinde yiiriirlige girmistir. Boylelikle bireysel bagvuru Tiirk hukuk

hayatinin bir parc¢asi haline gelmistir.

0 Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, Ankara, Yetkin Yayinlari,
1996, s. 276

B Artun Unsal, Siyaset ve Anayasa Mahkemesi (Siyasal Sistem Teorisi A¢isindan Anayasa
Mahkemesi), Ankara, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayinlari n® 443, 1980, s. 147

232 Anayasa Mahkemesinin 5/9/1962 tarih ve E.1962/2, K.1962/1 sayili karart. Bu yonde diger bir
karar i¢in bakiniz : Anayasa Mahkemesinin 16/1/1962 tarih ve E.1967/57, K.1968/1 sayil1 karar1

23 Anayasa Mahkemesinin 12/11/1987 tarih ve E.1987/29, K.1987/30 say1l1 karari.
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C. YABANCI ULKE UYGULAMALARINDA BiREYSEL BASVURU

1. Federal Almanya Hukukunda Bireysel Bagvuru®®

Anayasa sikayetinin en kapsamli bi¢imde uygulandigi iilkelerden birisi
Almanya’dir.?®® Bu iilkede 1849 tarihinde kabul edilen ilk Anayasa, demokratik
nitelikler tagimakta ve Anayasa ile teminat alinan haklarinin ihlali halinde tim
Alman vatandaslarina Imparatorluk Mahkemesine basvuru hakki tanimaktaydi. Daha
sonra Bavyera Anayasasi ile kamu kurumlarinin islem veya eylemleri nedeniyle
haklarinin ¢ignendigini iddia eden vatandaslara, Bavyera Devlet Mahkemesine

bagvuru hakki tanind1.?*®

Anayasa gikayeti tiim federal devlet i¢in 12/3/1951 yilinda kabul edilmistir.
Bu konu Federal Anayasa Mahkemesi Hakkinda Kanun’da diizenlenmis ancak uzun
tartismalardan sonra bu kurumun 1969 yilinda yapilan degisiklikle Anayasa’ya da

yer almasi saglanmlstlr.237

Federal Anayasa Mahkemesi iki Senatodan olusmakta ve her Senatoda sekiz
hakim gorev yaprnaktadlr.238 Anayasa hakimlerinin gorev siireleri 12 yil olup, 68

yasina kadar gorev yapabilmektedirler.?*®

Alman Anayasa Mahkemesinin gorev ve yetkisi, devlet kurumlarinin yasalar

yiiriirliige girmeden once agtig1 davalar dahil olmak {izere ¢ok genis bir yetki alanina

4 Terim konusundaki tartismalar konusunda bakiniz: “Ogretide genelde, Alman anayasa égretisini

izleyenlerin dilimize kazandwdigi “anayasa sikdyeti” terimi tercih edilmektedir. Anayasa sikdyeti,
Alman anayasa yargisindaki “Verfassungsbeschwerde” teriminin Tiirkce karsiligidir. Federal Alman
uygulamasinda ise anayasa sikayetinin, bireysel anayasa sikayeti ve komiinal anayasa sikdyeti olmak
tizere iki tiirii vardir. Dolayistyla maksadi dogru ifade etmek icin bireysel anayasa sikdyeti terimini
kullanmak gerekmektedir.

“Sikayet” teriminin genelde olumsuz bir izlenime sahip oldugu, basvuru teriminin daha tarafsiz bir
yaklasim oldugu diistiniilebilir. Ayrica, “anayasa sikdayeti” veya “bireysel bagvuru” kurumlart igin
her hukuk sisteminde farkh farkl terimler kullanilmaktadir. “Bireysel basvuru” teriminin daha
kapsayict bir anlama sahip olmasi nedeniyle, en azindan karsilastirmali hukuk agisindan kurumu
daha iyi ifade ettigi diisiiniilebilir. Ancak bireysel basvuru teriminin de, Avrupa Insan Halklar:
Mahkemesi’'ne yapilan bireysel basvuru (individual application/ requéte individuelle) yoluyla
karistirdlmast ihtimali vardir.” Kiling, a.g.m., s. 21-22.

% Ece Goztepe, “Tiirkiye'de Anayasa Mahkemesi’'ne Bireysel Bagvuru Hakkinin (Anayasa Sikayeti)
6126 Sayili Kanun Kapsaminda Degerlendirilmesi”’, TBB Dergisi 2011 (95), s.17

2% Donald P. Kommers, Russell A. Miller, The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic
of Germany, Duke University Press, 3. Edition, London 2012, s. 27 ; Ozbey, a.g.e., s.101
Z7Kommers, Miller, a.g.e., 5.32; Rudolf Mellinghof “Federal Almanya Cumhuriyeti'nde Anayasa
Sikayeti”, Anayasa Yargisi, S. 26, 2009, s. 31. Goztepe, a.g.e., s.17

238 Kanadoglu, a.g.m., s. 68.

239 Kanadoglu, a.g.m., s. 73.
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240

sahiptir.”™ Federal Anayasa Mahkemesinin islerinin neredeyse tamamini bu konuya

iliskin dosyalar olusturmaktadir

Anayasa sikayeti, adli ve idari mahkemelerdeki yargilama icin ek bir

hukuksal ¢6ziim yolu olmay1p, olaganiistii bir yasa yoludur.?**

Bu anlamda anayasa sikayeti yontemi, mevcut yasa yollarnin devami
niteliginde hukuk diizeninin her tiirlii uygulama hatasinin diizeltilebilecegi bir
olaganiistii temyiz yolu olarak goriilmemektedir. O, yalnizca spesifik anayasa

hukukunun ihlalinin denetlenebilecegi istisnai bir hak arama yoludur.?*

Bu mekanizmada her birey kendisini zarara ugratan her tiirlii temel hak
ihlalini, kamu giiclinlin hangi kesiminden gelirse gelsin, bireysel bagvuru yoluyla
AYM oniine getirebilir. Anayasa sikayeti ile ilgili yargilama, uyusmazlik konusu
hakkin iki taraf arasinda ileri siirtildiigii ve tartisildigi geleneksel anlamda bir

hukuksal uyusmazlik degildir.243

Anayasa sikayetinin fonksiyonu temel haklarin birey diizeyinde korunmasiyla
siirlt olmayip, anayasa hukukunun korunmasina, yorumlanmasina ve gelismesine de
katki saglar. Ayrica, anayasal organlar arasindaki goriis ayriliklarini ya da
Federasyon ile eyaletler arasindaki uzlagmazliklarin ¢oziimlenmesi islevinin yani sira
yurttaglarin temel haklarin1 kamu giiciinden kaynaklanan ihlallere kars1 korunmasini
saglar. Diger yandan, toplumsal politika agisindan ¢ok tartismali konular bu yolla
Federal Anayasa Mahkemesine tasinmis ve karara baglanmustir. 244

Anayasa sikayetinin, anayasa ile gilivence altina alinmig bireysel haklarin
korunmasi ve hayata gecirilmesi islevi, bireysel temel haklarin korunmasiyla sinirh
degildir. Aynm1 zamanda Anayasa hukukunun korunmasi, yorumlanmasi ve
gelistirilmesi islevlerini de yerine getirir, Anayasa hukukunun etkili bi¢imde

uygulanmas1 yoniinde yurttaslarin harekete gecirilmesini saglar. Ayrica kararlarinin

20 pimentel, a.g.m., s. 66.

21 Zafer Goren, “Anayasa Mahkemesi'ne Kisisel Bagvuru (Anayasa Sikayeti)”, Anayasa Yargisi, C.
11, 1994, s. 100

2 Winfried Hassemer, “Anayasa Sikdyeti ve Buna Iliskin Sorunlar” (Almanya’da Temel Hak
Sikayeti Hakkinda Rapor)”, Anayasa Yargist, C. 21, 2004,
http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa_yargisi/anyarg21/almanya.pdf, E.T. 18.1.2013

3 BVerfGE 1. 74 (75). Akt. Géren, a.g.m., s. 105.

24 Mellinghof, a.g.m., s. 32.
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baglayiciligi nedeniyle, anayasa sikayetinin devlet organlar1 {izerinde ¢esitli

bakimlardan yansimalari vardir. Bunlardan baslicalar egitici ve énleyici etkilerdir.?*

Anayasa sikayetinin kapsami genis olup, Anayasa’nin 93. maddesinin 1.
fikrasinin 4a bendinde, temel haklarindan birinin ya da temel hak benzeri bir
hakkinin®*® kamu giicii tarafindan ihlal edildigi iddiasinda olan herkesin, anayasa

sikdyeti yoluna bagvurabilecegi 6ng6rﬁlmﬁstﬁr.247

Buna gore bir temel hakka sahip olma yetenegini haiz herkes ve ilke olarak

248 Byrada herkes kavramina belli

yabancilar anayasa sikayeti hakkina sahiptir.
kosullar1 tasiyan kamu tiizel kisileri de, kendi gorev ve ilgi alanlariyla sinirli olarak,
dahildir. Ornegin, tiniversiteler ve kiliseler agisindan bu hak kullamilabilir.?*® Ayrica,
0zel hukuk tiizelkisileri de bir temel hakkin niteligi geregi kendilerine

uygulanabilmesi halinde anayasa sikayetine basvurabilirler.?*®

Diger bir kosul olarak, 6ncelikle davaya konu edilen devlet isleminin bagvuru

sahibini dogrudan etkiler nitelikte olmasi aramr.”®!

Ciinkii Anayasa’nin 93.
maddesinin 1. fikrasinin 4a bendi uyarinca, sadece kendine ait bir temel hak ya da
temel hak benzeri bir hakki ihlal edilenlere anayasa sikayeti hakki taninmistir. Bunun
yaninda, temel hak ihlalinin basvuru aninda mevcut olmasi sart1 da aranir.”>? Son

olarak, sikayet sahibinin davaya sebep olan islemle dogrudan ilgili olmas1 sarttir.

Bir kimse herhangi bir siibjektif temel hakkinin gergeklestirilmesinde agir ve
telafisi imkéansiz bir zarar tehdidi altinda ise FAYM onilindeki davanin esasinin

gorlilmesi sirasinda, tedbir karar1 verilmesini isteyebilir.253 Tedbir karar1 en ¢ok alt1

5 Mellinghof, a.g.m., s. 33.

2% Tiirkiye’de bireysel bagvuru hakki tiim temel hak ve dzgiirliikleri kapsamamaktadir. Bkz 6216
say1li Kanunun 45.maddesi ... Anayasada sayilan temel hak ve ozgiirliiklerden, Avrupa Insan Haklar:
Sozlesmesi ve buna ek protokoller kapsamindaki ...”

7 Mellinghof, a.g.m., s. 34.

8 Kiling, a.g.m., s. 29.

9 Philip Kunig, “Tiirkiye I¢in Bir Ornek: Federal Almanya’da Bireysel Basvuru”, Anayasa Sikayeti
Sempozyumu, Bireysel Bagvuru ‘Anayasa Sikayeti’, (Editor: Musa Saglam), Hukuk Adamlar1 Birligi
(HUKAB) Yayinlari, Ankara, 2011, s. 47.

#0 Hassemer, a.g.m., s. 2.

#L Mellinghof, a.g.m., s. 35.

%2 BVerfGE 1, 97/102; 60, 360/371; BVerfGE 65, 1/37. Akt.; Géren, a.g.m., s. 116.

23 Tiirkiye’de AYM tarafindan Ictiiziikte 5ngériilen kosullarin ger¢eklesmesi durumunda tedbir karari
verilebilir. Buna gore, bagvurucunun yasamina ya da maddi veya manevi biitiinligiine yonelik ciddi
bir tehlike bulundugunun anlasilmasi {izerine, Boliimlerce esas inceleme agsamasinda gerekli tedbirlere
resen veya basvurucunun talebi iizerine karar verilebilir. Bkz.6216 sayili Kanunun 49/5. maddesi ve
Ictiiziik 73. maddesi
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ay siire ile verilir ve en ge¢ esas hakkindaki kararin verilmesiyle ytirtirliikten
kalkar.>*

Anayasa sikadyeti kamu giiclinlin her tiirlii islemine®® yani yasama, yliriitme,

yarg1 islemlerine karsi yapilabilir.?°

Mahkeme denetimini su sekilde yapmaktadir. Federal Anayasa Mahkemesi
oncelikle Anayasa’nin 93. maddesinin 1. fikrasinin 4a bendinde belirtilen temel

haklarin ve temel hak benzeri haklarin kamu giicii tarafindan®’

ihlal edilip
edilmedigini arastirir. Davaya konu islemin bu temel haklardan birini ihlal etmesi
halinde anayasa sikayeti hakli bulunur. Ancak, Anayasa Mahkemesi istemle bagh
degildir; s6z konusu igslemi sadece basvuruda zarara ugradig iddia edilen temel hak
acisindan degil, koruma kapsaminda sayilan temel haklar ve temel hak benzeri

haklarin tamami yoniinden resen inceler.?®

Federal Alman Anayasa Mahkemesi, diger yargi kollar ile olan iligkilerinde
denetim yetkisine smir koymaktadir. Bu nedenle, genel bir hukuka uygunluk
denetimi yapmaktan kacinmakta ve kendisini anayasa hukukuna uygunluk
denetimiyle simirlandirmaktadir.®® Federal Anayasa Mahkemesi, mahkemelerin
biitiin kararlarin her tiirlii hukuka aykirilik yoniiyle inceleyebilecek bir “siiper temyiz

makamy” olmadigini bir¢ok kararinda vurgulamistir.

4 Winfried Hassemer, “Anayasa Mahkemelerinde Yapilanma — Almanya Raporu”, Anayasa Yargisi,
C. 21, Y. 2004 http://www.anayasa.gov.tr/files/pdf/anayasa yargisi/anyarg21/almanyaraporu.pdf
E.T.18.1.2013

% Tiirkiye’de yasama islemleri ile diizenleyici idari islemler aleyhine dogrudan bireysel basvuru
yapilamayacagi Anayasa Mahkemesinin kararlari ile Anayasanin yargi denetimi disina biraktigt
islemler aleyhine bireysel bagvuru yoluna gidilemez Bkz. 6216 sayili Kanunun 45/3 maddesi.

2% Goren, a.g.m., s. 112.

T Bir kamu giicii olarak mahkeme baskanimin durusma diizenini saglama konusunda kullandig1 bir
yetki nedeniyle FAM’ye yapilan kismen Tiirkiye’yi de ilgilendiren bir bagvuru iizerine 12 Nisan 2013
tarihli ve 1 BvR 990/13 sayili karar verilmistir.

Karar: Munich Eyalet Yiiksek Mahkemesinde goriilen “NSU Davasinda” (Nazi terdr orgiitii tarafindan
oldiiriilen Tirklerle ilgili dava) durusmalara katilmak isteyen basin temsilcisinin FAYM yaptigi
anayasa sikayetiyle ilgilidir.

Davada durugmalar1 izlemek isteyen bir basin temsilcisinin Eyalet Mahkemesindeki durugsmalara
katiliminin Mahkeme Bagkani tarafindan giivenlik ve durusmanin diizeni gerekgesiyle engellenmesi
nedeniyle agilmistir ve kismen kabuliine karar verilmistir.

Mahkemenin Birinci Senatosunun {iiglincli Dairesi, Eyalet Yiiksek Mahkemesinin sikayete konu
hususlarin 6. Ceza Senato Baskanmin durusmalar1 idare yetkisi kapsaminda olduguna, ancak
Mahkeme Bagkanimin yetkisi dahilinde basin temsilcilerine ez az ii¢ kisilik yer gosterilebilecegine,
bunlarin dagitilma Onceliginin de yine Baskaninin yetkisinde olduguna karar vermistir. Eyalet
Mahkemesinin yer vermeye iliskin kararinin iptali istemi reddedilmistir.

https: //www.bundesverfassungsgericht.de/en/press/bvg13-024en.html E.T. 15.5.2103

28 Mellinghof, a.g.m., s. 37.

29 pieroth-Schlink, Grundrechte, s. 297, KN. 1284 (DN. 10). Akt., Géren, a.g.m., s. 123.
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Bagvuru usulii agisindan bakildiginda, dncelikle, sikayet sahibinin genel ve
0zel dava ehliyetine sahip olmasi ve bir temel hakkinin kamu giicii tarafindan ihlal
edildigini ortaya koymasi gerekir. Yine, anayasa sikdyeti basvurusu yazili ve

gerekeeli olmalidir.”®

Anayasa sikayetinin “ikincil yetki” niteligi geregince, sikdyet sahibi, davaya
sebep olan maddi vakialar1 ve delilleri olagan mahkemeler oniinde yeterli bicimde
ortaya koymus olmalidir. Bunun sonucu olarak, olagan mahkemelere sunulmayan
yeni bilgi ve belgeler Federal Anayasa Mahkemesine sunulamamakta ve bu yargi
yerinde itiraz konusu olmayan usul hatalar1 da Federal Mahkeme Oniinde ileri
stirilememektedir. Bir mahkeme kararina ya da idari isleme karsi anayasa sikayeti
basvurusunda bulunma siiresi bir ay; bir yasaya kars1 ise yasanin yiiriirliige girdigi
tarihten baslayarak bir yildir. Yasa yolu kapali igslemler aleyhine ise bir yil i¢inde

basvurulmas gerekecektir.?*!

Avukatla temsil sadece durusma yapilmasi halinde zorunludur. Anayasa
sikayeti basgvurusu licretsizdir. Ancak Mahkeme, bireysel basvuru hakkinin suiistimal

g . . . . 262
edildigi sonucuna varirsa idari para cezasi verebilmektedir. 6

Federal Anayasa Mahkemesinin anayasa sikdyeti basvurularini inceleme
usulii su sekildedir: Mahkemece dilekgeler tiizerine ilk inceleme yapilmakta,
ongoriilen kosullari tagimayan basvurularin miimkiin oldugunca hizla ve en az

masrafla elenmektedir.

Ik inceleme {ic Mahkeme iiyesinden olusan bir daire tarafindan yapilir.
Bagvuru, anayasa hukuku agisindan ilkesel dnem tasimasi veya bir temel hakkin ya
da temel hak benzeri bir hakkin kullanilmasina iliskin olmasi durumunda kabul

edilir.?®3

%0 Goren, a.g.m., s. 109-110.

%1 Kiling, a.g.m., s. 38, dipnot. 46

262 Kiling, a.g.m., s. 37.

263 pascal Hector, “Alman Anayasasinda Haklarin Korunmasi-Ozel Olarak Anayasa Sikayeti”, Alman
Anayasasi’nin 60. Y1l1 Munasebetiyle Anayasa Sikayeti Sempozyumu, A.U.Yayinlar1, No: 267, s,121-
122
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Bundan sonraki agsamaya 6n kosullarin saglanmasi halinde gegilerek anayasa
sikayeti hakkinda esastan incelenir. Bu inceleme sekiz iiyeden olusan mahkeme

kurulu (Senato) tarafindan karara baglanir. 264

Ug iiyeden olusan ilk inceleme dairesinin basvurunun reddine dair karari
kesin olup, herhangi bir itiraz miimkiin degildir ve bu kararin gerekgeli olmasi
gerckmez. Anayasa sikayeti basvurularimin ortalama biiyilk c¢ogunlugu bu ilk

inceleme asamasinda sonug¢landirilmaktadir.

Bu kurumun en 6nemli fonksiyonlarindan birisi de, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesine (AIHM) iilke aleyhine yapilacak basvurularn 6niine gecmek veya
miimkiin oldugunca azaltmaktir. Nitekim Federal Almanya, niifusuna oranla verilen
AIHM ihlal kararlarimin sayisi bakimindan en diisiik iilkeler arasindadir.?®® Bu
nedenle, bu davalarin Alman mahkemelerinde tatmin edici sekilde goriildiiglinii
sOyleyebiliriz. Bunun yaninda Federal Mahkeme insan haklari ve 6zgiirliiklerinin
korunmast konusunda ve Alman toplumu icinde anayasal adalet ilkelerinin
gelismesinde ve yerlesmesinde Onemli bir misyon ifa etmis ve Avrupa’da bir¢ok

mahkemenin kurulusunda da model olarak almmistir.?*®
2. Avusturya Hukukunda Bireysel Bagvuru

Avusturya Anayasa Mahkemesinin 1867 yilinda Avusturya-Macaristan
Imparatorluk Mahkemesi olarak temelleri atilmis?®’ ve 1 Ekim 1920 tarihinde
kurulmustur. 1919 yilinda yasalarin denetiminin devredildigi bir Alman-Avusturya

Anayasa Mahkemesi kurulmustur.®®

264 Mahkemenin fonksiyonunu degerlendirmek bakamindan basvuru ve karar sayilarii vermek faydali

olur. Buna gore FAM’ye (Article 93.1 nos. 4a and 4b GG) 1951-2011 aras1 toplam yapilan bagvuru
(Constitutional complaint) sayisi, son 10 yilin tablosu ve karar sayilar asagidaki gibidir:

2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 |2008 |2009 | 2010 |2011 | Toplam

4523 | 5055 | 5434 | 4967 |5918 |6005 |6245 |6308 |6251 | 6036 | 188.187

Ayrica karara baglanan toplam dava sayisi: 166.608 dir.

Bkz. https: //www.bundesverfassungsgericht.de/en/press/bvg13-024en. E.T. 15.5.2103

265 Kiling, a.g.m., s. 27

%6 Tanja Karakamisheva, Constitutional Complaint- Procedural and Legal Instrument for
Development of the Constitutional Justice, s.7-8

Bkz. www.venice.coe.int/WWCCJ/PaperssMKD_Karakamisheva_ E.pdf, E.T.: 17.5.2013

267 Avusturya —Macaristan imparatorlugunun sona ermesi nedeniyle yetkileri devredilmistir

%8 Herbert Haller, “Avusturya Anayasa Mahkemesinin Organizasyonu ve Karar Bigimleri”, Anayasa
Yargist Dergisi, C. 21, 2004, s. 50.
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Mahkemenin 14 asil 6 yedek {yesi olup bu {yelerin tamami
Cumhurbaskaninca atanmaktadir. Uyelerin gérev siiresi 70 yasini doldurduklari
tarihe kadar devam eder. Ayrica Mahkemede 6n inceleme asamasinda gbrev yapan

ve karar taslaklar1 hazirlayan raportor yargiclar bulunur, bunlar {i¢ yilligina atanirlar.
Anayasa Mahkemesinin asli gorevlerini su sekilde sayabiliriz:

1. Anayasa’nin 144. maddesi’®® uyarinca, idari islemlerin denetlenmesi; bir

baska ifadeyle “6zel idari yarg islevi”.

2. Kanunlarin ve diizenleyici islemlerin denetlenmesi.”"

3. Secimlerin kanunlara uygunlugunun denetlenmesi, anayasal yetki
uyusmazliklarinin ¢oziimlenmesi ve merkezi devletin ya da eyaletlerin {ist diizey
yoneticilerinin sug islemeleri halinde, Yiice Divan sifatiyla yargilanmasi gibi konular

Mahkemenin gorevleri arasindadir.

Anayasa Mahkemesinin Avusturya’daki anayasal diizen i¢inde tistlendigi
“devletin isleyiginin Anayasa’va uygunlugunu saglama ve Hukuk Devletine iglerlik
kazandirma” islevinin 6nemli birer 6gesinin anayasa sikayeti ya da bireysel basvuru
usulleri oldugu gortilmektedir. Bu usul, bireylere Anayasa Mahkemesine dogrudan

basvurma olanagi vermektedir.?"*

Anayasa’nin 144. maddesi, idari makamlarin islemlerine karsi anayasa
sikdyeti yoluna gidilebilmesini hilkkme baglamaktadir. Anayasa ile giivence altina
alian bir hakkinin idari bir islemle ihlal edildigini ya da maruz kaldig: hak ihlalinin
Anayasa’ya aykiri bir kanunun veya kanuna aykiri bir diizenleyici islemin
uygulanmasindan kaynaklandigin1 diisiinen kisilerin sikayeti Anayasa Mahkemesi

tarafindan incelenebilir.>"

Federal Anayasa’nin 140. maddesinin 1. fikrasinin son climlesinde bireysel
basvuru hakki diizenlenmektedir. Buna gore, “herhangi bir kanunun Anayasa’ya

aykirt olmasindan dolayr dogrudan zarar gordiigiinii iddia eden kigiler soz konusu

29 Bkz., Avusturya Anayasast 144. madde i¢in Ozbey, a.g.e., 5.102-106

20 Bkz., Avusturya Anayasa Mahkemesi 140 ve 139. maddeleri igin, Ozbey, a.g.e., dipnot: 346, 347
"' Gerhart Holzinger, “Avusturya Anayasa Hukukunda, Anayasa Sikayeti Ve Bireysel Bagvuru”,
Anayasa Yargisi, C. 26, 2009, ”s. 61-73.

2”2 Holzinger, a.g.m., s. 61.
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kanuna karst Anayasa Mahkemesi’'nde dava agabilir. Ancak bunun i¢in, soz konusu
kanunun herhangi bir mahkeme kararina ya da idari isleme gerek duyulmaksizin

dogrudan dogruya hukuki sonu¢ dogurmasi sarttir.”?"

Anayasa Mahkemesinin gelistirdigi ictihatlar ger¢evesinde bireysel basvuru
icin iki Ozel kosul aranmaktadir. Bunlardan ilki basvuru konusu kanunun
basvurucunun hukuksal durumunu dogrudan etkilemis olmasi veya bir zarara
ugratmis olmasi, digeri ise bu zararin bir mahkeme karar1 ya da idari islemle

giderilme olanaginin bulunmamasidir. 2’

Anayasa Mahkemesi incelemesini iki yonden yapar:

1. Anayasa ile glivence altina alinan herhangi bir temel hakkin, sikayete konu

idari islem sebebiyle ihlal edilip edilmedigi.

2. Sikayete¢inin herhangi bir anayasal hakkinin, anayasaya aykir1 bir kanun ya
da kanunlara aykir1 bir diizenleyici islemin uygulanmasi sebebiyle ihlal edilip
edilmedigidir.?”

Anayasa Mahkemesi anayasa sikayeti {izerine yaptigi inceleme sonucunda

asagidaki kararlardan birini verebilir:

1. Sikayetin gerekli 6n kosullardan herhangi birinin mevcut olmamasi

nedeniyle reddine.

2. Sikayetin olumlu sonu¢lanmasi ihtimalinin bulunmamasi ya da verecegi
kararla anayasal acidan herhangi bir sorunun ¢dziimlenme olanaginin bulunmadigi

durumlarda, vaki sikayetin esastan incelemeyi kabul etmeyerek reddine.

3. Sikayet¢inin hukuka aykir1 bir idari islem nedeniyle herhangi bir temel
hakkinin ihlal edildigi veya hukuka aykir1 bir diizenleyici normun uygulanmasi

nedeniyle bir hak ihlalinin gerceklestigi kanaatine varmasi halinde ihlale neden olan

23 Goztepe, a.g.m., 5.19-20
" Holzinger, a.g.m., s. 71.
2> Holzinger, a.g.m., s. 67.
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idari islemin iptaline, yasalar agisindan ise anayasaya aykiri oldugunu saptadigi

kanunlarin iptaline karar verebilir.?"®
3. ispanya Hukukunda Bireysel Basvuru (Amparo Basvurusu)

Bireysel basvuru (amparo basvurusu) Ispanya'da, 1931 Anayasast’yla kabul
edilir. Ancak Avusturya ve Almanya’da anayasa sikayeti kurumlarinin faaliyet
gostermeye baslamasiyla 6nem ve etkinligi artar. 21 Ispanyol Anayasasi’nin 53/11 ve
161/1b maddelerinde diizenlenen “recurso de amparo” miiessesesi, anayasada yer
alan temel hak ve 6zgiirliikklerle kamu 6zgiirlikkleri ve yurttag hak ve yiikiimlilikleri
arasinda ayrim yapan diizenleme nedeniyle diger {ilke uygulamalarindan farkliliklar

gostermektedir. 218

Franco'nun oOlimiyle yasanan rejim degisikligi nedeniyle yapilan 1978
Anayasasi ile temel hak ve ozgiirliikkler alaninda bir degisiklik yasanmis, bunun
sonucu olarak Ispanya’nin sosyal ve demokratik bir hukuk devleti oldugu
vurgulanmis ve bu anlayisa uygun olarak genis bir hak ve ozgiirliikler listesine yer

verilmistir.

Bu hak ve 6zgiirliikleri korumak amaciyla kamu denetgisi amparo bagvurusu
gibi 6zel mekanizmalar ongoriilmiistiir. Buna gore, temel hak ve 6zgiirliikklerin kamu
giicii tarafindan ihlali halinde bireylere Anayasa Mahkemesine bagvuru hakk: tantyan
amparo basvurusu, bir yargisal koruma mekanizmasi olarak hayata gecirilmistir.
Ancak bu bagvurunun kapsami smirli haklar i¢in olup, ekonomik ve sosyal haklar

kapsam disinda tutulmus‘cur.279

Ayrica buna ragmen Anayasa Mahkemesi bireysel
basvuru konusu olabilecek hak ve 6zgiirliiklerin kapsamini genisletme egiliminde
olup, ozellikle koruma alani disinda olan haklarin koruma i¢inde olanlarla ayrilmaz
ve siki  bir baglanti icinde oldugu gerekgesi ile diger haklar1 da

inceleyebilmektedir.?®

276
277
278
279
280

Holzinger, a.g.m., s. 66-73.

Bkz. Goztepe, a.g.e., S. 34 .

Goztepe, a.g.e., s. 33-34.

Kiling, a.g.m., s. 24.

Selin Esen Arnwine, “Ispanya’da Bireysel Basvuru Yolu”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, C. 52, S. 4, 2003, s. 250-253.
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Amparo bagvuru hakki, mesru menfaati olan biitiin ger¢ek veya tiizel kisilere,
kamu denetgisine ve savcilik makamina taninmis bir haktir. Kamu denetg¢isinin amaci
yurttaslarin temel hak ve Ozgiirliiklerini korumak olup bunun i¢in idarenin

etkinliklerini izlemek ve hazirlayacagi raporu parlamentoya sunmaktir.

Ispanya Anayasasi, giivence altna alman temel hak ve ozgiirliiklerden
yabancilarin da antlasmalar ve kanunlar ¢ergevesinde yararlanacagini 6ngérmektedir.
Ayrica Mahkemenin kabuliine gére 6zel hukuk tiizel kisileriyle kamu tiizel kisileri de

amparo hakkina sahiptirler, fakat kamu tiizel kisilerinin bu hakki stnirhidir.?®

Amparo basvurusu, kanun niteligi tasiyan islemlere kars1 yapilamaz. Bireyler,
temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal ettigini diisiindiikleri kanunlara kars1 dava agamazlar.
Kanuna kars1 ancak iptal davasi ya da itiraz yoluyla anayasaya uygunluk denetimi
yapilabilir. Amparo bagvurusunda sadece kanunlarin uygulanmasina iliskin kamu

giiclinii iceren eylem ve islemlere kars1 yapllabilir.282

Amparo basvurusu, istisnai ve olagandist bir bagvuru yoludur. Anayasa
Mahkemesinin bu alandaki yetkisi ikincil bir yetkidir. Temel hak ve ozgiirlikklerin
yirlitme ya da yargi organlart tarafindan ihlal edilmesi durumunda, amparo
basvurusunda bulunabilmek icin oncelikle biitiin kanun yollarinin tiiketilmis olmasi

gerekir

Amparo basvurusunun temel amaci, olagan kanun yollariyla korunamayan

hak ve 6zgiirliikleri korumaktir.2%®

Kanun yollarinin tiiketilmesi kurali, merkezi parlamento ve 6zerk topluluk
meclislerinin yasa giiclinde olmayan kararlar1 hari¢, yasama, yiiriitme ve yargi

organlarinin islemlerinden ve kararlarindan kaynaklanan ihlaller i¢in gereklidir.284

Anayasa Mahkemesi, oniine gelen bir basvuruyu iki asamada inceler. ilk 6nce
lic liyeden olusan boliim tarafindan ilk incelemesi yapilir. Bu asamada talebin,
anayasa ile yasada belirtilen organlardan birinin yaptigi bir islemden ya da aldig1 bir

karardan kaynaklanmamasi; amparo basvurusuna konu olabilecek bir hak ya da

%81 Maria Emila Casas Baamonde, “4mpora Bagvurusu”, Anayasa Dergisi, C. 26, 2009, s.102
282 Baamonde, a.g.m., s. 103.

8 Arnwine, a.g.m., s. 250.

284 Arnwine, a.g.m., s. 2509.

131



Ozgirliige dayanmamasi; kanun yollarinin tliketilmemis olmasi; dilekgenin
mevzuatta ongoriilen hak diistiriicti siireler i¢inde mahkemeye verilmemis olmas;
mevzuatta belirtilen bagvuruda bulunmaya yetkili kisi ve organlar tarafindan
yapilmamis olmasi; agik bir bigcimde Anayasa Mahkemesi tarafindan verilecek bir
kararla ihlalden kaynaklanan durumun diizeltilmesini icermemesi; Anayasa
Mahkemesinin dava konusuyla ayni nitelikte olan konuyu daha 6nce iptal davasi,
itiraz yolu ya da amparo basvurusu yoluyla esastan reddetmis olmasi durumlarinda
basvurunun reddine karar verilir. Aksi durumda ise esastan incelenmek {izere dosya
Mahkemedeki altisar iiyeden olusan iki daireden birine gonderilir ve karara
baglanir.”®

Mahkemece resen ya da talep lizerine ylriirliiglin durdurulmasina karar

verilebilir. Ayrica bireysel bagvurucularin avukatla temsil edilmesi zorunludur.

Ispanya’da, amparo basvurusu sonucu verilen kararlar Federal Almanya ve
Avusturya Anayasa Mahkemelerinin bireysel bagvuru sonunda verdigi kararlarda
oldugu gibi tim kisi, kurum ve kuruluslar1 baglar. Kararlar, ister komisyonlar
tarafindan isterse daireler tarafindan verilsin, anayasa sikayetinin kabul edilmesi
halinde; sikayet konusu mahkeme karari ise genel mahkeme kararinin kaldirilarak

yeni bir karar verilmek {lizere mahkemesine gonderilmesine karar verilir. %

2007 yilinda Mahkemenin Kurulus Kanununda yapilan degisiklikle, dnceki
sistemde yer verilen dilek¢enin kabulii kosullarina ek olarak, basvurunun “anayasal
boyutu” nedeniyle Anayasa Mahkemesi tarafindan karara baglanmasini gerektiren bir
uyusmazliga iliskin olmast kosulu getirilmektedir. Buna gore; “Basvuruya konu
edilen uyusmazhigin anayasal boyutu nedeniyle, konunun Anayasa Mahkemesi’'nce
karara baglanmasimi  gerektiren bir durum olmalidwr. Bu, Anayasa’nin
uygulanmasina, yorumlanmasina, genel etkisine ya da temel haklarin igerik ve
kapsaminin belirlenmesine iliskin bir sorun olabilir.” Boylece daha 6nce siibjektif bir
bagsvuru olarak degerlendirilen amparo basvurusuna objektif bir boyut

kazandirilmistir.2%

285 Arnwine, a.g.m., s. 262-263, Ozbey, a.g.e., 5..107-108
286 Kiling, a.g.m., s. 42.
87 Baamonde, a.g.m., s. 110 vd.
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4. Rusya Hukukunda Bireysel Basvuru

Temel hak ve ozgiirlikklerin korunmasi gorevi, 1993 yilinda kabul edilen
Rusya Federasyonu Anayasasi ile Anayasa Mahkemesine bir gorev olarak

verilmistir.

Mahkeme bu gorevini, kanunlarin ve diger baz1 hukuki islemlerin Anayasaya
uygunluk denetimi ve anayasanin yorumlanmasi gibi yontemler kullanmak suretiyle
yerine getirir. Bunlar i¢inde en dnemli ve etkin rolii bireysel bagvuru inceleme yetkisi

olusturmaktadir.

Bireysel bagvuru mekanizmasiyla, Mahkeme somut bir olaya iliskin olarak
uygulanan ya da uygulanmasi olasi bir yasanin temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal etmesi
veya edebilecegi iddiasiyla harekete gecer ve bu yolla ilgili normun Anayasaya

uygunlugunu denetleyebilir.288

Anayasa Mahkemesince yapilan somut norm denetiminin, 6ncelikli olarak
yurttaglarin temel hak ve 6zgiirliiklerinin pratik hayatta daha iyi korunmasina imkan
sagladigl, ikinci olarak Anayasa Mahkemesine yargi, yasama ve Yyiirlitme
organlariin temel haklarla ilgili eylem ve islemlerinde uyumun saglanmasina olanak

tamdig sylenebilir.?®

Rusya Federasyonu Anayasa Mahkemesi Hakkindaki Kanun’un ilgili
hiikiimlerine gore; bir olayda uygulanan ya da uygulanmasi: muhtemel somut bir yasa
nedeniyle, temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal edilen yurttaslar, bireysel olarak Anayasa
Mahkemesine basvuru hakkina sahiptirler. Ayrica Federal kanunda belirtilen diger
kurumlar ve kisilerin de bagvurma haklar1 vardir.?®
Anayasa Mahkemesi genisletici yorumla bireysel bagvuru hakkina sahip olan

Oznelerin kapsamini genisleten bir usul uygulamasi benimsemistir.

Bu baglamda Mahkemenin yurttaslarin birlikte dava agabilmeleri yoniindeki

uygulamas:1 bagvuru hakkinin genisletici yorumlanmasina bir 6rnek teskil eder.

88 Valery Zorkin, “Rusya Federasyonu Anayasa Mahkemesi Uygulamasinda Bireysel Bagvuru”,
Anayasa Yargisi, C. 26, 2009, s. 283.

8 7Zorkin, a.g.m., s. 284.

2% 7orkin, a.g.m., s. 284.
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Bunlar arasinda dini cemaatlerin, bir kisim sirketlerin bagvurularinin kabul edilmesi

bu duruma Ornektir.

Yerel yonetim kuruluslart da, Anayasa nezdinde topluca sahip olduklari
yerinden yoOnetim hakkin1 korumak kapsaminda kalan hususlarla ilgili, bireysel
bagvuruda bulunabilirler. Bunlar hem topluluk adma hem de toplulugu olusturan
tiyelerin kendi haklar1 konusunda bagvuruda bulunabilirler. Ayrica baska kisi ve
kurumlar da Anayasa Mahkemesine bireysel basvuruda bulunabilirler. Rusya

Bagsavcisi ve Ombudsman bunlar arasinda sayilabilir.”*
Bagvurunun kabul edilmesi i¢in gerekli 6n kosullart su sekilde siralayabiliriz:

1. Basvuru konusu kanun hiikmiiniin herhangi bir anayasal hak ve 6zgiirligi

etkilemesi,

2. Anilan kanun hiikmiiniin, bagvuru konusu olayda uygulanmasi yoniinde
Mahkeme veya baska bir makam tarafindan uygulanmasi veya uygulanmaya
tesebbiis edilmesi.?*

Anayasa Mahkemesinin genisletici bakis agis1 sadece koruma kapsamindaki

haklarla smirli olmayip, davaya konu edilebilecek islemleri de kapsamaktadir.

Anayasa Mahkemesi, gereksiz basvurulari azaltmak amaciyla ve bir temyiz
mercii gibi algilanmasini onleyecek bazi tedbirler de gelistirmistir. Bu amagla ¢esitli
diizenlemeler yapilmig, buna gore, anayasal hak ve Ozgirliiklerin ihlal edildigi
iddiasiyla yapilan bireysel bagvurunun Anayasa Mahkemesince kabul edilmesi igin,
davaya konu edilen kanun hiikmiiniin bagvuranin herhangi bir anayasal hak ya da
Ozglrliigiinii ihlal etmesi ve s6z konusu kanun hiikmiiniin somut olayda uygulanmasi

ya da uygulanmasi yoniinde tesebbiiste bulunulmus olmasin1 aramaktadir.
Asagidaki hallerde, Anayasa Mahkemesi bagvurular1 reddetmektedir:

- Bagvurunun kisisel bir hak ve 6zgiirliigii korumak amaciyla degil, ortak bir

yarar ya da kamu menfaatini korumak amaciyla yapilmasi,

21 7orkin, a.g.m., s. 285-286.
292 7orkin, a.g.m., s. 284.
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- Bagvuranin ilk derece mahkemesindeki davasinin, heniiz goriilmemis olmasi
ve ilk derece mahkemesinin bu olayda uygulayacagi normu tespit etmemis veya

edememis olmast.?*

Anayasaya aykir1 bir kanun hiikmiine dayanarak verilmis olan mahkeme
kararlar1 Rusya’ya 6zgii bir 6zel kanun yoluyla veya yargilanmanin yenilenmesi yolu
ile gdzden gecirilir. Bu durum®* Ceza Usul Kanunu, Ticaret Usul Kanunu ve

Medeni Usul Kanununda dl'izenlenmistir.295
5. Giiney Kore Hukukunda Bireysel Bagvuru

Anayasal basvuru sistemi, bireylerin temel haklarinin ihlaline karsi
bagvurabilecekleri anayasal bir kanun yolu olarak, Kore Cumhuriyeti Anayasasinda

yapilan degisiklikle getirilmistir.®

Anayasa’nin  Ustlinliglinli giivence altina almak ve etkin olarak
uygulanmasini saglamak amaciyla 1987 yilinda Anayasada yapilan degisiklikle

bagimsiz bir Anayasa Mahkemesinin kurulmasi 6ngériilmiistiir.”%’

Anayasa Mahkemesi dokuz iiyeden olusur. Uyeler alti yillik siirelerle
Cumhurbagkani tarafindan atanirlar ve gorevi biten liyeler 65 yasini tamamlayincaya
kadar yeniden atanabilirler. Ayrica Mahkeme biinyesinde gorev yapan Anayasa

aragtirma konusunda uzman memurlar gérev yapar.298

Mahkemenin gorev ve yetkileri, kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi,

anayasa sikayeti hakkindaki bagvurularin incelenmesi, devlet organlar1 arasindaki

2% 7orkin, a.g.m., s. 287-288.

24 Tirkiye’de Anaysa Mahkemesinin ihlalin tespitine iliskin kararlari icin Ceza ve Hukuk
Muhakemesi Kanunlarinda bu durumla ilgili herhangi bir diizenleme olmamasina ragmen; AIHM’in
ihlal tespitine iliskin kararlar1 hakkinda CMK’nin 311. m., HMK’nin 375. md’de 6zel olarak bu husus
yargilmanin yenilenmesi sebepleri arasinda sayilmistir. Burada su hususa vurgu yapmak isteriz. Tiirk
hukukunda da yargilamanin yenilenmesi sebepleri arasinda AYM tarafindan verilecek ihlal
kararlarinin da sayilmasi usul acisindan isabetli olurdu.

2% 7orkin, a.g.m., s. 289; Ozbey, a.g.e., 5.112

2 Kim Yang-Kyun, “Kore’de Anayasal Basvuru Sistemi”, Anayasa Yargisi Dergisi, Anayasa
Mahkemesi Yaymlari, Ankara, C. 9, 1992, s. 347; Ozbey, a.g.e., 5.120

#7 Mustafa Baysal, “Giiney Kore Cumhuriyeti Anayasa Sikayeti Uygulamasi”, Anayasa Sikayeti
Sempozyumu, Bireysel Bagvuru ‘Anayasa Sikayeti’, Editér: Musa Saglam, Hukuk Adamlar1 Birligi
(HUKAB) Yayinlari, Ankara, 2011, s. 179.

% Hasan Tung, “Anayasa Yargisinda Yeni Olusumlar: Islevsel ve Kurumsal A¢idan Tiirk Anayasa
Mahkemesi ile Macaristan ve Kore Anayasa Mahkemelerinin Karsilastirilmasi”, Anayasa Yargisi
Dergisi, Anayasa Mahkemesi Yaynlari, C. 12, 1995, s. 292-297.
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yetki uyusmazliklarinin ¢6ziimi, yiiksek yoneticilerin yargilanmasi ve siyasi partileri

kapatma davalarim1 gérmek olarak siralanabilir. *°

Ayrica Anayasa Mahkemesi, genel mahkemelerin talebi {izerine kanunlarin
anayasallik denetimini yapabilir ve mahkemeler, goriilmekte olan bir davada
kanunun igeriginin Anayasa aykirt oldugu konusunda makul bir siiphe iginde ise

Anayasa Mahkemesine bagvurabilirler.®

Kore’deki Anayasa sikayeti sisteminin en énemli 6zelligi, bireylere dogrudan
Anayasa Mahkemesine basvuru hakki tanimasidir. Anayasa ile glivence altina alinan
temel haklarindan biri, kamu giicii tarafindan ihlal edilen herkes, anayasa sikayeti

bagvurusunda bulunabilir.***

Anayasa Mahkemesine bireysel basvurularin kabuliinde bazi prensipler
gelistirmistir. Bunlar arasinda bireysel basvuruya konu islemin veya kararin kisisel,

giincel ve dogrudan olmasi kosullari yer almaktadir.>*

Bunlara gore, Anayasa Mahkemesine bagvuru i¢in meydana gelmis bir ihlal
bulunmalidir. Thlal edilecegi korkusu ya da ihlal etme tehlikesi bulunan bir yasa
degil, hakkm ihlal edilmis olmasi gerekmektedir. Ihlalin konusu hiikiimet
yetkililerinin herhangi bir gorevin icrast ya da icra edilmemesinden kaynaklanan
eylem veya islemleridir.>®

Bireysel basvuru cesitli yasalarda belirtilen diger kanun yollarindan sonug
almamadigi zaman bagslatilabilir. Dolayisiyla, oOncelikle diger kanun yollan
tilkketildikten sonra Anayasa Mahkemesine bagvurmak miimkiin olacaktir. Bu kural
Anayasa Mahkemesinin is yiikiiniin azaltilmasina ve dolayistyla Mahkemenin igtihat

hukukunu gelistirmesine katki saglanmis olacaktir.*®

2 Kyu-Kwang Cho, “4. Oturum”, Anayasal Normlar Hiyerarsisi ve Temel Haklarin
Korunmasindaki Islevi Konulu VIII. Avrupa Anayasa Mahkemeleri Konferansi, Anayasa Yargist,
Ankara, 1990, s. 46. Aktaran, Tung, a.g.m., s. 300, dipnot 35.

0 Baysal, a.g.m., s. 184.

% Jong-Dae Kim, “Anayasa Sikayeti Sistemi: Kore Deneyimi” Anayasa Yargisi Dergisi, C. 26,
2009, s. 146.

802 Kiling, a.g.m., s. 32.

%% Pimentel, a.g.m., s. 70-71.

%4 Jong-Dae, a.g.m., s. 350.
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Anayasa sikayeti bagvurusu icin yasal siire, davaya konu hak ihlalinin
Ogrenilmesinden itibaren doksan giin olup, bu siire her haliikarda dava konusu olayin

ger¢eklesmesinden itibaren 1 yili1 gecemez.

Yargilama siireci; dilekgenin Anayasa Mahkemesine verilmesi, bir Anayasa
Mahkemesi {liyesinin incelemeyle gorevlendirilmesi, yargilama ve karar alma

asamalarindan olusur. 305

Yargilama giderleri devlet tarafindan karsilanir. Ancak masraf gerektiren
inceleme yapilmas: gerektigi takdirde talep eden tarafin Mahkeme Ictiiziigiinde

ongoriilen sekilde bu masraflar kargilamasi gerekmektedilr.306

Anayasa Mahkemesindeki yargilama usuliinde avukat ile temsil zorunlulugu
kabul edilmistir. Bagvurucu, bir avukatin temsili olmaksizin, davasin takip edemez.
Ancak bagvuru sahibinin mali yetersizlik sebebiyle avukat tutamamasi durumunda,
Mahkeme bir avukat atayabilir. Bunun i¢in bagvuran, Anayasa Mahkemesinden adli
yardim talebinde bulunabilir. Bunu dava dilek¢esinde gerekgeleri ile sunmali ve

belgelendirmelidir.*®’

Giliney Kore’de, bireysel bagvuru davasinda hiikiimet yargilamaya taraf

olabilmektedir. Bu durumda, hiikiimeti Adalet Bakani temsil eder.’%

Anayasa Mahkemesinde, anayasa sikayetlerinin ilk incelemesi, ii¢ iliyeden
olusan bir Panel tarafindan yapilmaktadir. Panel, diger kanunlarda 6ngériilen hukuk
yollarinin tamaminin tliketilmemesi, basvurunun bir mahkeme kararina karsi
yapilmis olmasi, siirenin gegmesi, sikdyetin vekil olmaksizin yapilmis olmasi,
anayasa sikayetinin kabul edilmesine imkan olmamast ve bu imkansizligin

giderilmesinin de miimkiin olmamasi®*® durumlarinda basvuruyu reddetmektedir. 3

Panelin dilekgeyi oybirligiyle reddetmesi hali disinda, dosyanin Genel

Kurul’a gonderilmesine karar verilir. Dilek¢enin 30 giin i¢cinde reddine karar

%05 Jong-Dae, a.g.m., s. 151.

306 Kiling, a.g.m., s. 37.

%7 Jong-Dae, a.g.m., s. 151.

%% Tung, a.g.m., s. 303.

%9 Jong-Dae, a.g.m., s. 152.

319 Giiney Kore’deki bu sistem Tiirkiye’deki bireysel basvurularin kabul edilebilirlik inceleme usuliine
benzerdir.
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verilmemis olmasi halinde, Genel Kurul’a sevk yoniinde zimnen karar verildigi kabul

edilir.3!

Davanin goriilme usulii, dava konusu olan uyusmazliga gore degisir. Genel
Kurul ihtiyag duyarsa, taraflarin savunmalarmi ve ilgililerin tanikliklarin
dinleyebilir. Genel Kurul’un durugsma yapmaya karar vermesi halinde, durugma tarihi
belirlenir ve davanin taraflarmmin yani sira, olayin niteligine gore gerektiginde

bilirkisiler de durusmaya ¢agrilabilir. Durusmalar halka aglktlr.312

Mahkeme, yapilacak olan basvurularda olasi istismarlar1 6nlemek amaciyla,
basvuru sahibinden belli bir miktar paray1 depozit olarak yatirmasini isteyebilir ve

gerekli gordiigii takdirde s6z konusu depozitin hazineye intikaline karar verebilir.*®

6. Azerbaycan Hukukunda Bireysel Bagvuru

Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasi bagimsizligin ilan edilmesinden sonra
1995 tarihinde kabul edilmis ve 1997 yilinda yiiriirlige giren Anayasa Mahkemesi
Kanunu ile Anayasa Mahkemesi kurulmustur.***

Anayasa Mahkemesi dokuz iiyeden olusmakta ve flyeler Azerbaycan
Cumbhuriyeti Bagkanmin teklifi lizerine Milli Meclis tarafindan atanmaktadir.
Anayasa Mahkemesi hakimlerinin (iiyelerinin) gorev siiresi on bes yil olup, tekrar

atanmalar1 yasaktir.

Anayasa Mahkemesinin yetkilerinde 24 Agustos 2002 tarihinde yapilan
referandumla, Anayasa’da baz1 6nemli degisikler yapilmis ve mahkemeye bagvurma
hakkina sahip olanlarin kapsami oldukga geni@letilmistir.315 Ayrica bu degisiklikle
Anayasa Mahkemesinin gorev alani da genisletilmis, ombudsman ve bireylere de

Anayasa Mahkemesine dogrudan basvuru hakki taninmistir.

311
312
313
314

Jong-Dae, a.g.m., s. 152.

Jong-Dae, a.g.m., s. 152.

Kiling, a.g.m., s. 53; Kim, a.g.m., s. 355

Sona Salmanova, “Azerbaycan Cumhuriyetinde Anayasa’'min Ustiinliigii Ilkesi”, Anayasa Yargis1,
C. 27, 2010, s. 19-20.

315 Ayhan Riistemzade Hankisioglu, “Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesinde; Anayasa
Sikayeti ve Incelenmesi”, Anayasa Sikayeti Sempozyumu, Bireysel Basvuru “Anayasa Sikayeti”,
Editor: Musa Saglam, Hukuk Adamlar1 Birligi (HUKAB) Yayinlari, Ankara, 2011, s. 203.

138



Bu yeni duruma uygun olarak 2003 yilinda yeni Anayasa Mahkemesi Kanunu
kabul edilmis®*® ve Mahkeme Genel Kurulunun karari uyarinca devlet organlarinin,
sendikalarin ve diger sivil toplum kuruluslarmin ve yetkililerin karar ve
eylemlerinden dolayr herkesin mahkemeye sikdyet edebilmesi miimkiin hale
getirilmistir.*"’

Anayasa sikayetinin incelenme usulii Azerbaycan Anayasa Mahkemesi

Kanununda ayrintil1 bir sekilde diizenlenmistir.

Azerbaycan Anayasasina gore: Herkesin, hak ve ozgiirliiklerini ihlal eden
yasama ve yiiriitme erki organlarinin normatif islemlerine™®, belediye ve mahkeme
kararlarina karsi kanunla belirlenmis usuller c¢er¢evesinde, yine Anayasada
belirtilen hususlarin Anayasa Mahkemesi tarafindan ¢oziimlenmesi amaciyla, sikayet

basvurusunda bulunabilecegi 0"ng0"riilmii5tiir.319

316 Aliyev, a.g.e., s. 53.

317 Riistemzade, a.g.m., s. 215.

318 Azerbaycan Cumhuriyeti hukuk sistemine gdre normatif hukuk islemlerini soyle siralayabiliriz:
Anayasa, Halkoylamasiyla Kabul Edilmis Diizenlemeler, Kanunlar, Fermanlar, Bakanlar Kurulu
Kararlari, Merkezi Yiirlitme Organlarinin Normatif Islemleri, Bkz., Abdurrahman Eren, Alesker
Aleskerli, Tiirk Devletleri ve Akraba Topluluklart Anayasa Metinleri, TiKA Yayinlari, Ankara, 2005
319 Azerbaycan Anayasa Mahkemesinin gérevleri normlar hiyerarsisi anlayisiyla ve iilkenin 6zgiin
idari yapis1 gozetilerek su sekilde diizenlenmistir:

Anayasa uygunlugunu: 1- Azerbaycan Cumhuriyeti Kanunlarimin, Azerbaycan Cumhuriyeti
Devlet Bagkani’min ferman ve emirnamelerinin, Azerbaycan Cumhuriyeti Milli Meclisi’nin
kararlarinin, Azerbaycan Cumhuriyeti Bakanlar Kurulu karar ve emirlerinin, merkezi yiiriitme
organlarmmin normatif hukuk diizenlemelerinin Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasina uygunlugu,

Kanunlara uygunlugunu:2- Azerbaycan Cumhuriyeti Deviet Baskani fermanlarinin, Azerbaycan
Cumhuriyeti Bakanlar Kurulu kararlarimin, merkezi yiiriitme organlarimin  normatif  hukuk
diizenlemelerinin Azerbaycan Cumhuriyeti kanunlarina uygunlugu,

Fermanlara uygunlugunu: 3- Azerbaycan Cumhuriyeti Bakanlar Kurulu kararlarinin, merkez
yiiriitme organlarimin normatif hukuk diizenlemelerinin Azerbaycan Cumhuriyeti Devlet Baskani 'nin
fermanlarina uygunlugu,

Yiiksek Mahkeme Kararlar1 bakimindan: 4- Azerbaycan Cumhuriyeti Ali Mahkemesi kararlarinin
kanunla éngériilmiis durumlarda, Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasina ve kanunlarina uygunlugu,

5- Belediye kararlarinin sirastyla Azerbaycan Cumbhuriyeti Anayasasina, .. (Nahgivan Ozerk
Cumbhuriyeti’nde, ayrica Nahgivan Ozerk Cumhuriyeti Anayasasina, kanunlarina ve Bakanlar Kurulu
kararlarina) uygunlugu,

Ululuslararast antlagmalar bakimindan: 6- Azerbaycan Cumhuriyetinin yiiriirltige girmemis
devletlerarast antlagmalarinin  Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasasina uygunlugu; Azerbaycan
Cumhuriyetinin  hiikiimetlerarasi  antlasmalarimin ~ Azerbaycan  Cumhuriyeti Anayasasina ve
kanunlarina uygunlugu,

Nahgivan Ozerk Cumhuriyeti bakimindan: 7- Nahgvan Ozerk Cumhuriyeti Anayasasinin,
kanunlarimin, Nahcivan Ozerk Cumhuriyeti Yiiksek Meclisi’nin kararlart ile Bakanlar Kurulu
kararlarimin Azerbaycan Cumhuriyetinin Anayasasina uygunlugu; Nah¢van Ozerk Cumhuriyeti
kanunlarinin, Nah¢ivan Ozerk Cumhuriyeti Bakanlar Kurulu kararlarinin Azerbaycan Cumhuriyeti
kanunlarina uygunlugu; Nah¢ivan Ozerk Cumhuriyeti Bakanlar Kurulu kararlarimin Azerbaycan
Cumhuriyetinin Devlet Bagkani’'min fermanlarina ve Azerbaycan Cumhuriyeti Bakanlar Kurulu
kararlarma uyguniugu. Bkz.Aliyev, a.g.e., s. 63-64
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Bu hiikiimler karsisinda anayasa sikdyetine ancak kamu organindan
kaynaklanan igslem ve kararlar konu olabilir. Diger bir ifadeyle, gercek veya o6zel
hukuk tiizel kisileri tarafindan yapilan hak ve 6zgirliikk ihlali anayasa sikayetinin

konusunu olusturmaz.

Burada sozii edilen kamu organlari, yasama ve yiiriitme organlari, genel

yetkili mahkemeler ve belediyelerdir.*?°

Anayasa Mahkemesine gore, normatif hukuk isleminin sikayetcinin hak ve
ozgilrliikklerini soyut degil, somut bir sekilde ihlal etmesi zcg,erekilr.321 Diger bir
anlatimla dava konusu yapilan normatif hukuk isleminin ileride muhtemel hak
ihlaline sebep olacag iddiasiyla anayasa sikayetinde bulunulamaz, bu anlamda
iddianin giincel olmasi gerekir.**

Anayasa sikayeti sadece genel yetkili mahkeme kararlarima karsi

yapilabilir.*?®

Anayasaya gore hakki ihlal edilen yani magdur olan kisi, normatif hukuk
kuralinin, mahkeme ve belediye kararinin uygulanmasi sonucunda hak ve

Ozgiirliikleri 1hlal edilen kisidir.

Tiizel kisilerin de basvuru hakki bulunmaktadir. Diger bir bagvuru hakk: da

Azerbaycan Ombudsmanina taninmustir.

Anayasa Mahkemesi, uyusmazliklarin maddi hukuk boyutuyla ilgili yanlis
uygulamalarina bakmamakta, sadece tartisilan kararlarin Anayasaya uygun olup

g C . 324
olmadizi meselesini  ¢oziimlemektedir.?

Anayasa Mahkemesi genel yetkili
mahkeme kararlarini incelerken, sikdyetin insan hak ve Ozgiirliiklerinin ihlaline
iliskin olup olmadigi hususuna dikkat etmek durumunda olup, davanin maddi
vakalarma iliskin degerlendirme talebini igeren sikayetleri kabul edilemez

bulmaktadir.

20 Aliyev, a.g.e., s. 63.

%21 Azerbaycan Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi (ARKM- Azerbaycan Respublikas: Konstitusiya
Mahkemesi) karari, 1.4.2005, bkz. Aliyev, a.g.e., s. 67, dipnot. 189

322 ARKM Karari, 14.9.2005 QD, Aliyev, a.g.e., s. 67, dipnot. 188

323 ARKM Kkarari (Q- Genel Kurul Karar/Hiikiim) 11.05.2004.; bkz. Aliyev, a.g.e., s. 70, dipnot. 200
%4 Hankisioglu, a.g.m., s. 211.
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Diger yandan anayasa sikayeti ikincil nitelikte, olagandist hukuksal bir hak
arama yolu olup, basvuru i¢in olagan yargi i¢inde kalan tiim yasa yollarinin

tiikketilmis olmasi gerekir.325

Anayasa Mahkemesi Kanununda, sadece mahkeme kararlarina karsi
yapilacak anayasa sikayetleri i¢in hak diisiiriicti siireler ongoriilmiistiir. Buna gore,
Azerbaycan Cumhuriyeti Yiiksek Mahkemesi kararlarina karsi, alti ay icerisinde

sikdyette bulunulabilir. Bu siire Ombudsmanin bagvurulari i¢in de gecerlidir.

Anayasa Mahkemesine bagvurularin incelenme asamalar1 gOyledir:
Mahkemeye  gelen  sikdyetlerin  uzmanlar  komisyonu  tarafindan  6n
degerlendirilmesinin yapilmasi; hakimlerce 6n incelenmesinin yapilmasi; Mahkeme
heyetinde goriisilmek iizere hazirlanmasi; yargilamanin yapilmasi; nihai karar

alinmasi; kararin yerine getirilmesi.

Anayasa Mahkemesinde, anayasa sikdyeti davasinda avukatla temsil
zorunlulugu yoktur. Bagvurular iicretsizdir. Yargilama masraflar1 devlet tarafindan

karsilanir.

Sikayet dilekgelerinin incelemesinin ilk asamasinda dilek¢e en az {ig
yargigtan olusan Anayasa Mahkemesi Daireleri tarafindan kabul edilebilirlik
incelemesine tabi tutulur. Dairelerin olusumu Anayasa Mahkemesi Bagkaninca tespit

edilir.

Daha sonra daire tarafindan kabul edilebilir bulunan sikayetler esas yoniinden
incelenmek ve goriisiilmek lizere Anayasa Mahkemesi Genel Kuruluna gonderilir.

Mahkeme Genel Kurulu dokuz yargigtan olusur.

Dairelerde yapilan inceleme durusmasiz yapilirken, Genel Kurulda (Plenum)
sikdyetin esastan incelenmesi durusmali yapilir. Eger taraflar kabul ederse,
yargilamanin durusmasiz da yapilmasi miimkiindiir.3%°

Anayasa Mahkemesi Genel Kurulunda tartisilan normun Anayasaya uygun

olup olmadigi hakkinda karar alinmigsa, bagvuran bu karara itiraz edemez. Anayasa

25 Aliyev, a.g.e., s. 82-85
26 Aliyev, a.g.e., s. 89-90
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Mahkemesi Genel Kurulu tarafindan alinan karar, kural olarak on bes giin igerisinde

327

ilan edilir.”*" Anayasa Mahkemesi karar1 tiim mahkemeler agisindan baglayicidir ve

ictihat olusturur.328

D. BIREYSEL BASVURU TURLERI

Bireysel bagvuru Anayasa Mahkemesince incelenip karara baglanan bir konu
olmasi nedeniyle anayasa yargisinin bir pargasi ve ayni zamanda anayasa yargisina
erisim yollarindan birisidir. Bu nedenle burada anayasa mahkemelerine erigim
usullerinin (dogrudan veya dolayli) neler oldugu ana hatlariyla irdelenecek, 6zelde

ise dogrudan bir erisim usulii olan bireysel basvurunun tiirleri ele alinacaktir.

Anayasa yargisina bireysel erisim, bireylerin anayasal olarak garanti edilen
hak ihlallerinin ya ayr1 ayr1 ya da digerleriyle ortak olarak Anayasa Mahkemesi veya
bu konuda yetkili bir mercii Oniine getirilmesini saglayan mekanizmalar anlamina
gelmektedir. Erisim mekanizmalar1 ya dolayli ya da dogrudandir. Dolayli erisim
bireysel sorunlarin Anayasa Mahkemesine hiikiim i¢in aracit bir kurum yoluyla
ulastig1 mekanizmalardir. Dogrudan erisim bir bireyin sahsen, yani {igiincii bir tarafin
miidahalesi olmaksizin, Anayasa Mahkemesine basvurabilmesine, imkan veren
kanuni yollardlr.329

Tiirk hukukunda AYM’ye basvurmada yakin zamana kadar “dava yolu” ve
“itiraz yolu” olmak iizere iki yontem var iken son anayasa degisikligiyle hukuk

hayatimiza giren bireysel basvuru olarak da anilan bu yontem ile sayi lice ¢ikmistir.

Itiraz yolunda denetim belli bir somut olay ve bir dava aracilifiyla
gergeklestiginden “somut norm denetimi”; boylesi bir somut olaya ihtiyag
olmaksizin Anayasa’da tanimlanan kisi ve makamlarin dava yoluyla bagvurusu

tizerine gerceklesen denetim usuliine ise “soyut norm denetimi” denir.>®

%27 Hankisioglu, a.g.m., s. 226-227.

28 Bkz. Aliyev, a.g.e., s. 94.

%9 Study on Individual access to constitutional justice, CDL-AD(2010)039rev., European
Commission for Democracy Through Law (Venice Commission) http:
Ilwww.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)039rev-e E.T. 18.1.2013

%% fbrahim Ozden Kaboglu, Anayasa Yargist Avrupa Modeli ve Tiirkiye, B. 4, imge Kitabevi, Ankara,
2007, s. 76 vd.
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Bireysel bagvuru yolu temel hak ve Ozgiirliikleri ihlal edilen bireylerin
olagan tiim yasa yollarin1 tiikettikten sonra Anayasa Mahkemesine
basvurabildikleri bir mekanizma olup, Ispanya, Almanya ve Avusturya gibi

iilkelerde basarili bir sekilde uygulanmaktadir.

Anayasa sikayetinin/bireysel basvurunun anayasa mahkemelerinin Oniine
gelis yontemine, konusuna ve kapsamina bakilarak tiirlerini su sekilde

inceleyebiliriz.
1. Yalmzca Normatif Islemlere Kars1 Bireysel Basvuru

a. Normatif Anayasa Sikﬁyeti‘o’?’l (Normun Iptali Talebi)

Normatif anayasa sikayeti, bir bireye bir kanuna dayanan bireysel bir islem
nedeniyle siibjektif temel haklarinin ihlaline karsi sikdyet etme hakki vermektedir.
Bu denetim somut bir dava ile ilgilidir. Ancak normatif islemin uygulamasi
niteliginde olan somut islem aleyhine anayasa mahkemesine bagvurulamamaktadir.
Dolayisiyla anayasa mahkemesince yapilan denetim, normun uygulanmasi ile ilgili

degildir.

Bu yol, sadece anayasal bir kanun veya muadil bir norm bireysel temel
haklar1 ihlal ederse devreye girmektedir. Normatif sikayet, 6rnegin, Ermenistan,
Avusturya, Belcika, Hirvatistan, Estonya, Giircistan, Macaristan, Polonya, Letonya,
Liikksemburg, Rusya ve Romanya’da bulunmaktadir. Bunun kisitli bir uygulamasi,
belirli Parlamento kararlarina ve Baskanlik kararlarina itiraz edilebilen Estonya’da
getirilmistir. Anayasa Mahkemesine iligkin Federal Rusya Anayasa Mahkemesi
Kanununun 96. maddesine gore, “haklart ve ozgiirliikleri belirli bir davada
uygulanmast gereken veya uygulanmis olan kanunca ihlal edilmig” vatandaslar
Anayasa Mahkemesine dogrudan bir sikayette bulunabilirler. Fakat burada bireysel
davadaki kanunun somut uygulamasinin degil sadece bireysel islemin dayandigi
kanunun anayasalligin1 denetlemek miimkiindiir. Normatif anayasa sikdyetinin etkisi,
ozellikle genel mahkemelerin anayasa mahkemesinin hukuki gerekcelerini izlemesi

yoniinde herhangi bir baglayici diizenleme olmadiginda, anayasa mahkemesince

%1 Study on Individual access to constitutional justice, CDL-AD(2010)039rev., European
Commission for Democracy Through Law (Venice Commission) http:
[lwww.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)039rev-e E.T. 18.1.2013
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alinan kararlarin genel mahkemeler tarafindan izlenmesine baglidir. Genel
mahkemeler anayasa mahkemesi kararinin gerekcesini dikkate almadiginda ve
yalnizca seklen etkin kismin1 uyguladiginda, normatif bir anayasa sikayeti bireylerin
anayasal haklarin1 korumakta etkisiz kalabilmektedir. Anayasa mahkemesi anayasal
hiikiimlerin nihai yorumunu yapar, onun kararlar1 anayasa hukukunun kaynagidir ve

genel mahkemeler dahil olmak lizere, tiim devlet kurumlari tarafindan izlenmelidir.

b. Anayasa Dilek¢esi (Normun Yorumu Talebi)

Anayasa dilekcesiyle, bir kimse herhangi bir kanunun uygulamasinin
anayasal haklarindan herhangi birinin ihlaline yol agmis oldugunu veya olabilecegini
ileri siirerek, anayasa mahkemesinden s6z konusu kanunun uygulamasina yonelik
baglayici bir yorum talep eder. Bu durumda, uyusmazlifa konu fiilden ziyade
normatif bir kanunun yorumu s6z konusudur. Bdylece, anayasa dilekcesi esasen
normatif bir Anayasa sikayetinin islevini yerine getirmektedir. Bu yontem Ukrayna

da uygulanmaktad1r.332

2. Bireysel islem ve Eylemlere Karsi Tam Anayasa Sikayeti

Son yillarda insan haklar1 korumasinin artan degeriyle birlikte, bireylerin
bagvurusu tizerine herhangi biri yargi kararini veya bireysel idari islemleri anayasal
denetime a¢maya yonelik olan agik bir egilim gozlemlenmektedir. Venedik
Komisyonu’nun goriisii “fam anayasa sikayeti’nin etkili ve yararli bir yontem

oldugu seklindedir. Bu goriisiinii su gerekgelere dayandirmaktadir:

- Insan haklarinmn korunmasinda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
tarafindan temin edilen yardimin tali nitelikte oldugu ve bu sorunun

esasinda ulusal diizeyde ¢6zliimlenmesinin beklendigi diisiincesi,

- Strazburg Mahkemesinin is yilikiiniin agirhigr dikkate alindiginda
meselelerin ulusal diizeyde c¢6ziime kavusturulmasinin daha isabetli

olacagi degerlendirmesi.

32 Bkz. http: //www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)039rev-e  E.T.
18.1.2013
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Tam anayasa sikayetleri sliphesiz anayasa yargisina tam kapsamli bireysel
erisimi ve boylece, bireysel haklarin en etraflica korumasinin temini hususunda etkin
bir rol oynar. Bir birey, hukuk diizeninde 6ngoériilen tiim basvuru yollarini tiikettikten
sonra, dogrudan temel haklarini ihlal eden yetkili kamu organlarinca c¢ikarilan
herhangi bir bireysel islem veya fiile itiraz edebilmektedir. Bu yontem, O6rnegin
Arnavutluk, Andora, Ermenistan, Avusturya, Azerbaycan, Bel¢ika, Bosna Hersek,
Hirvatistan, Kibris, Cek Cumhuriyeti, Giircistan, Almanya, Macaristan, Letonya,
Lihtenstayn, Malta, Karadag, Polonya, Sirbistan, Slovenya, Giiney Afrika,
[spanya®*, Isvigre’de; simrli bir dereceye kadar da, Kibris, “Eski Makedonya
Yugoslav Cumhuriyeti” ve Slovakya’da uygulanmaktadir. Bu {ilkelerin her birinde
anayasa sikdyetlerine ve bunlarin alt bigimlerine dair farkli kosullar
bulunabilmektedir. Bunun en ¢arpict 6rnegi, bireye bireysel idari is ve islemlere karsi
dogrudan degil, genel mahkemelerce verilen nihai kararlara karsi bir carenin
sunuldugu “anayasal denetim”dir. Bu yontem, Arnavutluk, Bosna Hersek, Sili ve
Malta’da uygulanmaktadir. Ote yandan Avusturya’da, yalnizca siginma mahkemesi
kararlar1 ve bireysel idari fiiller denetlenebilmektedir. Buna karsin medeni hukuk ve

ceza hukukuna dair kararlar denetlenememektedir®*.

Tam anayasa sikdyeti kovusturmasinda, anayasa mahkemesi genellikle
davanin esasina iligkin karar vermeyecektir. Daha ziyade, sorunun yalnizca anayasal
yoniinii ele alacaktir. Ayrica, Mahkeme tiim norm hiyerarsisinin gozetilip
gozetilmedigini denetler. Tam anayasa sikayetlerinin islevi Oncelikle bireyin

anayasal temel haklarin1 korumaktir.

333 Sili, Peru, Arjantin ve Meksika gibi Giiney Amerika iilkelerinde var olan bireye genel mahkemeler

ontinde haklarin1 savunmak {iizere belirli bir davanin verildigi belirli bir anayasa sikayeti tiirli olan
recursos de amparo basvurusu Ispanya uygulamasindan farklilk  arzeder.  http:
Ilwww.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)039rev-e E.T. 18.1.2013

34 Ne var ki, bireysel idari fiillere Yiiksek idare Mahkemesine bir bagvuruya paralel olarak itiraz
edilebilir: Ilk olarak, Anayasa Mahkemesi Anayasal haklarin ihlal edilmis olup olmadigim dogrular ve
olumsuzda siradan kanunlarin ihlal edilmis olup olmadigma dair dogrulama icin davayr Idare
Mahkemesi’ne havale eder. Bu Avusturyalilarca istesinden gelinmesi gereken bir bosluk olarak
goriilmiistiir. http: //www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)039rev-e E.T.
18.1.2013
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E. ATHS CERCEVESINDE ETKILI BiR BASVURU YOLU OLARAK
BIiREYSEL BASVURU

1. Genel Olarak

Etkili bagvuru hakki genel olarak bir bireyin karsilagtigt herhangi bir hak
ihlali karsisinda s6z konusu hukuksuzlugun giderilmesi i¢in yetkili bir merci veya
makama basvurabilme ve etkili bir karar alabilme hak ve yetkisini ifade eder. Ayni

zamanda bu hakkin hayata gecirilmesi S6zlesmeci devletlerin bir gérevidir.335

Bu baglamda etkili bagvuru hakki bir devletin, hukukun iistiinliigli ve insan
haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi konusuna verdigi onemi de ifade eder.
Ozellikle bu haklarin korunmasi konusunda uluslararas1 koruma mekanizmalarmin
ikincil bir nitelige sahip oldugu gercekligi dikkate alindiginda, etkili basvuru

hakkinin i¢ hukukta ne kadar 6nemli oldugu agikca anlasilacaktir.

Insan haklar1 konusunda yasanan gelismeler sonucunda devletlerin tekeli
ortadan kalkmis ve devletler imzaladiklari uluslararasi anlagsmalara gore degiskenlik
gosteren bir kisim uluslararast kuruluslara hesap verir hale gelmistir.336 Bu
gelismeler karsisinda ulusal makamlar nezdinde yetkili makamlara etkili bagvuru

hakki kiiresel ve bolgesel diizeyde bircok uluslararasi antlagsmalarda yer almistir.

Bunlardan baslicas1 kiiresel anlamda Birlesmis Milletler Insan Haklar
Evrensel Beyannamesi, Birlesmis Milletler Medeni ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sézlesmesi; bdlgesel anlamda ise, Insan Haklar1 Amerikan Sézlesmesi, Afrika Insan
ve Halklarin Haklar1 Sézlesmesi ve nihayet bizim de pargasi oldugumuz Insan

Haklar1 Avrupa Sozlesmesini sayabiliriz.>’

Insan haklar1 ihlallerine kars1 bir kisinin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine
bagvurabilmesi icin Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 35/1. maddesine gore

tilkesinde kendisine taninan basvuru yollarini tiiketmesi gereklidir.

3% Tezcan, Erdem, Sancaktar, Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi ve Uygulamast, s. 313 vd.

336 Sezgin Tanrikulu, Insan Haklart Avrupa Sézlesmesi ve Etkili Bagvuru Hakki, Seckin Yaynlari,
Ankara, 2012, s. 89
337 Tanrikulu, a.g.e., s. 90-92
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Bu konu &zellikle; ATHM’in son derece fazla dava yiikii altinda kalmasimnin
oniine gecilmesi bakimindan 6nemlidir. Ayrica “Interlaken” Bildirisinin®**® 4,
fikrasinda, AIHM mekanizmanin tali mahiyeti iizerinde durularak, insan haklari
meselelerinin Strazburg Mahkemesine ulasmadan o6nce ulusal diizeyde ¢oziime
kavusturulmas: geregi ifade edilmektedir: AIHS nin uygulamasini garanti etmek taraf

devletlerin ve taraflarin en baglica gérev ve sorumlulugudur.

Bu kapsamda taraf devletlerin, yeni kanuni ¢areler getirerek, Sozlesmede
bulunan hak ve 6zgiirliiklerinin ihlal edilmis olduguna dair tartigilabilir bir talebi olan
herkese, yeterli tazminati da saglayan ulusal bir merci Onilinde etkili bir bagvuru

yolunu temin etme yiikiimliiliigli bulunmaktadar.

Uzmanlagsmig bir anayasa mahkemesinin var oldugu iilkelerde, o
Mahkeme’ye bireysel sikdyet bu tir bir care icin makul bir se¢im gibi
goriinmektedir. Ciinkii bu tip bir sikayet ulusal diizeyde sorunun ¢6ziimiine yardim
eder. Bu yol sadece genel mahkemelere taninan bagvuru yollarimin tiiketilmesinden
sonra giindeme gelir. Boylelikle ulusal diizeyde dngoriilen son énlem Avrupa Insan

Haklar1 Mahkemesine basvuru yapilmadan 6nce devreye girer.

Strazburg Mahkemesi Oniinde yiiksek sayidaki Tiirkiye davalari karsisinda,
bu tiir bir careyi kabul Tiirkiye’yi de yakindan ilgilendirdiginden, Anayasa
Mahkemesi, 2004 yilinda Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde de taninan anayasal
haklar ile ilgili olarak bu Mahkemeye bireysel sikayet hakkinin getirilmesini
onermisti®*. Ayrica Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin Izmir’de (26-27 Nisan
2011) diizenlenen “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin (AIHM) Gelecegine Iliskin
Ust Diizeyli Konferans” sonrasinda “Izmir Deklarasyonu” adi altinda yayimlanan

bildiride bu hususa vurgu yapilmaktadir.>*°

3% Avrupa Konseyi Bakanlar Kurulunun isvigre Baskanligi inisiyatifiyle 18 ve 19 Subat 2010
tarihlerinde  Interlaken’da  Yiiksek Diizey Konferansi toplantis1  yapilmistir.  Bakimiz,
http://www.echr.coe.int/Documents/2010_Interlaken_FinalDeclaration ENG.pdf E.T. 20.5.2013

3%9 Eyliil 2010°da Anayasa’nin 148. maddesinde yapilan degisiklikle bu reform gergeklesmistir.

0 Deklarasyonda; ATHM’nin daha etkin ve siirdiiriilebilir nitelikte calisabilmesini saglamak
bakimindan Konsey Uyesi iilkelerin almas1 gereken dnlemlere yer verirken, 19 Subat 2010 tarihinde
Interlaken’de diizenlenen konferansta benimsenen eylem planinin hayata gegirilmesi konusunda iiye
devletlerden ¢aba harcanmasi istendigi yer almaktadir.

Bu baglamda, bireysel basvuru hakkinin sézlesmeye bagl temel bir hak oldugu belirtilirken, kabul
edilemezligi acikca belli olan bagvurularla gergekten saglam temelleri olan bireysel basvurularin
birbirinden ayrilmasini saglayacak ve bdylece gereksiz bicimde mahkemenin mesgul edilmesini
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Venedik Komisyonu bu Oneriyi iceren taslak metinle ilgili goriisiinde; s6z
konusu taslaktaki Onerilerin yerinde ve diger Avrupa iilkelerinde zaten bilinen
¢Ozlimleri igerdigini ve Avrupa standartlarini karsilamakta oldugunu belirtmistir.
Komisyon bodylece, Anayasa Mahkemesine etkili bir bireysel bagvurunun Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesine ulagsmadan once, davalar igin ulusal bir siizgeg

olabilecegini kabul etmistir.3**

2. Etkili Basvuru Yolunun Unsurlar:

Bu tiir bir siizgecin olusturulmasi ve bu siizgecin tiiketilmesi gerekli bir i¢
hukuk yolu kabul edilebilmesi i¢in onun Sézlesme’nin 13. maddesine gore etkili bir
basvuru olarak kabul edilebilecek nitelikte olmasi gereklidir. Bu madde s6zlesmeci
devletlere i¢ hukuklarinda etkili basvuru yollar1 6ngérme yiikiimliliigiiniin yerine
getirilmesi bakimindan, iki kriter ongdrmektedir. Bunlar “adalete erisim” ve ig

hukukta ongbriilen “ulusal otoritelerin toplam yeterliligi” dir**

Bir bireyin S6zlesmeyle taninmig bir hakkinin ihlali nedeniyle magdur oldugu
yoniinde ciddi bir iddiasinin bulunmasi halinde, oncelikle ulusal bir merci 6niinde

kendisine taninmis bir bagvuru hakkinin olmasi gerekir.

O merci, zorunlu olarak bir yargi makami**®

olmak durumunda degildir, fakat
bu tiir iddialara iliskin karar verme ve tazminat saglama konusunda yetkileri olan bir
merci olmahidir. Sozlesmeye taraf olan devletler, mercii tayin ve tespitinde
serbesttirler. *** Ancak bu merciin hangi yetkileri tasidigi énemlidir. Anayasa
Mahkemesi, davada baglayict bir karar yoluyla diizeltim saglama ve gerektiginde

tazminata hilkkmetme konumunda olmalidir. Anayasa’ya aykiriliga iliskin sirf bir

engelleyecek ek oOnlemlerin alinmasi gerektigi vurgulanmaktadir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. http:
[Iwww.coe.int/t/dghl/standardsetting/conferenceizmir/Declaration%201zmir%20E.pdf, ET.
26.05.2013

341 http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/d-tr/dv/1128 16_/1128 16_en.pdf
,E.T.28.5.2013

842 Tanrikulu, a.g.e., s.139

343 Birey aym zamanda ulusal merciilerde Sézlesmeyle tanimmus bir hakkinin ihlali hakkinda sikdyette
bulunmak zorundadir. Béyle yapmamak Avrupa Insan Haklari Mahkemesi tarafindan yerel garelerin
tilketilmemesinin bir tespiti ile sonuglanacaktir, Bkz., Debono/Malta

4 Bkz. Silver/Birlesik Krallik
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tespit karari yeterli olmayacaktir®*®; bagvuru yolu teoride 3*° oldugu kadar pratikte de

“gecerli” (etkili) olmalidir.

Eger Sozlesmedeki hakkin ihlali olumlu bir yilikiimliliigiin yerine
getirilmemesi ile ilgili ise, Mahkemenin eylemsiz kaldiklari durumda devlet
makamlarina harekete ge¢melerini emretme konumunda olmasi gerekir. Mahkeme
erisilebilir de olmalidir: masraflar veya temsil ile ilgili makul olmayan usuller, bir

basvuru yolunu etkisiz kilabilmektedir.

Bu degerlendirmeler Anayasa Mahkemesinin aldigi tedbir kararlari
bakimindan da ge<;erlidir.347 6216 sayili Kanunun 49/5. maddesinde uyarinca
boliimlerin esas inceleme asamasinda basvurucunun temel haklarinin korunmasi igin
zorunlu gordiikleri tedbirleri re’sen veya basvurucunun talebi lizerine alabilecekleri
hiikiim altina alinmistir. Ancak bu hilkkme ragmen Mahkeme tedbir karar1 uygulama
konusundaki yetkisini I¢tiiziik’te “basvurucunun yasamina ya da maddi veya manevi

biitiinliigiine yonelik ciddi bir tehlike bulunmast” hususlariyla sinirlandirmistir.

Bir devlet, Strazburg Mahkemesine ulagsacak davalar i¢in S6zlesme’nin 13.
maddesi anlaminda etkili bir ¢are temin etmeyi hedefliyorsa, Anayasa Mahkemesine

bireysel basvuruyu kabul etmek durumundadir.

Venedik Komisyonu ayrica, yargilamanin makul siirede bitirilemedigi
iddiasini igeren bir bireysel basvuruda, Anayasa Mahkemesinin genel mahkemeler

oniindeki kovusturmanin sona ermesini ve yeniden hizli sekilde baslamasimi etkili

3% Bu fikra uyarinca Anayasa Mahkemesi tespit edilen ihlalin bir mahkeme kararindan kaynaklanmast
durumunda ihlali ve sonuglarini ortadan kaldirmak igin geregine her halde dogrudan kendisi karar
verememekte ve dosyayi ilgili mahkemesine gonderebilmektedir. Bu durum S6zlesmenin 13 maddesi
kapsaminda etkili bagvuru yolu olarak kabuliine ne dlgiide etki edecegi bakimindan irdelenmelidir.
Bkz., 6216 sayili Kanun’un 50/2 “Tespit edilen ihlal bir mahkeme kararindan kaynaklanmigsa, ihlali
ve sonuglarinmi ortadan kaldirmak i¢in yeniden yargilama yapmak iizere dosya ilgili mahkemeye
gonderilir. Yeniden yargilama yapilmasinda hukuki yarar bulunmayan hallerde basvurucu lehine
tazminata hiikmedilebilir veya genel mahkemelerde dava acilmasi yolu gosterilebilir. Yeniden
yargilama yapmakla yiikiimlii mahkeme, Anayasa Mahkemesinin ihlal kararinda agikladig: ihlali ve
sonuglarini ortadan kaldiracak sekilde miimkiinse dosya iizerinden karar verir.”

3% Bkz. Ilhan/Tiirkiye

347 Bkz. Conka/Belgika. Bizce Anayasa Mahkemesi tedbir karar1 verme konusunda Kanunda boylesi
bir sinirlama olmamasima ragmen yasama teknigine aykiri olarak daraltict bir yaklagimla tedbir karari
verebilme konusunda kendisini I¢tiiziikle konu bakimidan sinirlamistir Bkz.

“MADDE 73-(1) Basgvurucunun yasamina ya da maddi veya manevi biitiinliigiine yonelik ciddi bir
tehlike bulundugunun anlasimasi iizerine, Boliimlerce esas inceleme asamasinda gerekli tedbirlere
resen veya basvurucunun talebi iizerine karar verilebilir.”
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olarak emredebilmesi veya meseleyi kendisinin esastan ¢ozebilmesi**® gerektigini
ifade etmektedir. Ayrica, Anayasa Mahkemesinin bagvuru sahibinin Strazburg
Mahkemesinden alacagina esit tazminat da vermesi gerekmektedir. Sunu
animsayalim ki Strazburg Mahkemesi, 47 Avrupa Konseyi devletten 27’si anayasal
denetim i¢in bireysel erisimin Strazburg Mahkemesine**® varmadan once tiiketilmek

zorunda olunan etkili bir ¢are oldugunu diistinmektedir.

I1. BIREYSEL BASVURUNUN KAPSAMI BAGLAMINDA TEMEL
HAK VE OZGURLUKLER

Anayasa’nin 148. maddesinin {i¢iincii fikrasi, bagvuru konusu olan haklarin
nelerden ibaret oldugunu Anayasamiz ve Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesine (ATHS)

atifta bulunarak tanimlamaktadir:

“Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve ozgiirliiklerinden,
Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii

tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvurabilir’.

Anayasa metninde yer alan haklarin neler oldugu agik olmakla birlikte
“Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi kapsamindaki” temel hak ve oOzgiirliikler
ifadesinin Sozlesme’ye Ek  Protokolleri®® de igine alip almadigi yoniinde
tartismalarin ortaya ¢ikmasi ihtimali mevcuttur. Ancak 30/3/2011 tarih ve 6216 sayili
Kanun’un 45. maddesinin ilk fikrasinda agagidaki diizenleme benimsenerek bu

konudaki tartigmalara son verilmek istenmistir.

“Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve ozgiirliiklerinden,

Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi ve buna ek Tiirkiye’nin taraf oldugu protokoller

8 Anayasada 6goriilen yarg: diizeni ilkeleri gozetildiginde adli veya adari yarg: diizeni i¢inde kalan
bir uyugmazligin Anayasa Mahkemesince ¢dziimlenmesi uygunolmayacagi gibi Mahkemeyi dordiincii
derece yargi mercii konumuna getirecegi konusunda endiseler vardir.

%% Arnavutluk, Andora, Ermenistan, Avuturya, Azerbaycan, belgika, Bosna Hersek, Hirvatistan,
Kibris, Cek Cumhuriyeti, Estonya (¢ok sinirli olmasina ragmen), Giircistan, Almanya, Macaristan,
Letonya, Lihtenstayn, Malta, Karadag, Polonya, Rusya, Sirbistan, Slovakya, Slovenya, Ispanya,
Isvigre, “Eski Makedonya Yugoslav Cumhuriyeti” ve Ukrayna.

%0 Cesitli tarihlerde yapilan Protokollerle AIHS Ana Metnindeki hak ve &zgiirliiklere bazi ilaveler
yapilmistir. Bunlar Birinci, Dérdiincii, Altinci, Yedinci, Onikinci ve Oniigiincii Protokollerdir. Diger
Protokoller ise Sozlesmenin koruma mekanizmasi tizerinde degisiklikler icermektedir ve bunlar
arasinda ozellikle koklii yenilikler getiren 11 ve 14 no’lu Protokoller 6nemlidir.
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kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla
Anayasa Mahkemesine basvurabilir”.

Bu durumda bireysel basvuru, “anayasal haklarin™ ihlali halinde gidilebilen
bir yoldur. Ancak Anayasa’da diizenlenen haklarin tamaminin degil, onlardan sadece
AIHS’de de giivence altina alinanlarin ihlali halinde bagvuru kabul edilebilir
bulunacaktir. Her iki metinde yer alan haklar isim olarak birbirine benzese de

bunlarin unsurlar1 ve kapsamlar1 arasinda farkliliklar ortaya ¢ikabilmektedir.

Anayasa, AIHS ye gore daha genis bir haklar listesi ortaya koydugundan
Sozlesme kapsamindaki haklarin neredeyse tamaminin, Anayasadaki haklarin ise bir
kismmin bireysel basvuru konusu olacagi soylenebilir. Bu nedenle AIHS’de
tanimlanan hak ve Ozgiirliikklerden yola ¢ikarak konuyu ele almak daha yararh

olacaktir.

Ancak Ulkemizin Dérdiincii, Yedinci ve Onikinci Protokollere taraf olmadig1

1 . . .
1 Dérdiincii

ve burada yer alan haklarin kapsam disinda kaldigi hatirlatilmalidir
Protokol; bor¢ nedeniyle hapis yasagi (m. 1), serbest dolagim oOzgiirligii (m. 2),
vatandag1 siirdist etme yasagi (m. 3) ve yabancilar topluca sinir dig1 etme yasagini

(m. 4) igermektedir.

Yedinci Protokol ise yabancilarin siirdist edilmelerine iliskin usulii
giivenceler (M. 1) cezai konularda iki dereceli yargilanma hakki (m. 2), haksiz
mahklimiyet i¢in tazminat (m. 3), aym sugtan iki kez yargilanmama ve
cezalandirmama hakki (m. 4) ve esler arasinda esitlik ilkesine yer vermektedir (m. 5).

Onikinci Protokolde de genel olarak ayrimcilik yasaklanmstir.

Dérdiincii Protokoliin 1. maddesinde yer alan bor¢ nedeniyle hapis yasagi
Anayasa’nin 38. maddesinin sekizinci fikrasinda tekrarlanmaktadir: “Hi¢ kimse,
valnizca soézlesmeden dogan bir yiikiimliliigii yerine getirememesinden dolayt
ozgiirliigiinden alikonulamaz”. Bununla birlikte bu Protokole taraf olunmadigindan
bu ¢er¢evede yapilan basvurular reddedilmek durumundadir. Ote yandan aym
Protokoliin 3. maddesindeki vatandasi sinir dist etme yasagi da benzer sekilde

Anayasa’da yer bulmakla beraber bagvuru kapsaminda degildir: “Vatandas sinir dist

%1 Ali Riza Coban, “Bireysel Bagvuru: T iirk Anayasa Mahkemesi Icin Agwr Is Yiikii Sorunu” ATHM ve
Tirkiye-II (Anayasa Sikayeti ve AIHM), Tiirkiye Adalet Akademisi Yayinlari, Ankara, 2010, s. 194.
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edilemez ve yurda girme hakkindan yoksun birakilamaz”. Seyahat Ozgiirliglini
taniyan ve ayrimciligt genel olarak yasaklayan hiikiimlerle ilgili de ayni sonuca

varabiliriz®*.

Ote yandan bireysel bagvuruyu getiren anayasa degisikligi teklifi ve anayasa
komisyonu raporu ile diger iilke deneyimleri dikkate alindiginda, bagvurusu konusu
haklarin  tespitinde, su ilkelerden hareket edilmesinin gerekli olduguna

inanilmaktadir: >3

1. Anayasa Mahkemesi tereddiitleri ortadan kaldirmak amaciyla, hak ve
ozgiirliikler listesini acik ve kesin bir tarzda ortaya koyacak bir ictihat

gelistirmelidir.

2. Mahkeme hak ve ozgiirliikler listesini AIHM ve diger iilke
deneyimlerini dikkate alarak, klasik haklarla sinirli tutmalidir (sosyal

ve ekonomik haklarin alanina girmemelidir),

3. Mahkeme, bireysel bagvurudan alinacak sonuglarla Tiirkiye hakkinda
AHIM’e yapilan basvurulari ve dolayisiyla verilen mahk(imiyet

kararlarini en alt diizeye indirme amacin1 gézden uzak tutmamalidir.

4. Son olarak Mahkeme gorevini geregi gibi yerine getirebilmesi igin,
altindan kalkabilecegi bir is yiikii ile kars1 karsiya bulunmas: gerektigi
diisiincesini akildan ¢ikarmamalidir. Kaldi ki, agir is yiikii altinda
isleyemez hale gelen ve kilitlenen bir Mahkeme, kendisinden
beklenen islevi yerine getiremeyecegi gibi diger gorevlerini de

yeterince yapamayacaktir.

Ayni zamanda Anayasa’daki hak ve ozgiirliklerden, sadece AIHS’de yer
alanlarin  bagvuru  kapsaminda degerlendirilmesi  seklinde bir formiiliin

benimsenmesi, anayasa koyucunun bilingli bir iradesinin iiriiniidiir. Bagvuruya konu

32 Ayrica AIHM taraf devletlerce Sozlesmeye konulan cekinceleri Sézlesmenin konusu ve amaciyla
bagdagmaz nitelikte degerlendirdiginde bunlar1 kabul etmemektedir. Ornegin Tiirkiye’nin AIHM’in
zorunlu yargt yetkisini tanirken KKTC’den gelen bagvurulart kabul etmeyecegine dair beyanina
ragmen ATHM Loizidow/Tiirkiye davasinda verdigi kararda Giiney Kibris Rum Kesiminde basvurulari
kabul etmistir.

%% Musa Saglam, “1982 Anayasast ve 6216 sayili Kanun Cergevesinde Bireysel Basvuru Konusu
Haklar” Anayasa Mahkemesinin 50. Yilina Armagan, Tayfun Matbaa Ankara, 2012, s. 304
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haklar1 tespit ederken her iki metinde kapsam itibariyle ortiisen haklar dikkate
alinabilecektir. Bununla beraber AYM basvurular1 incelerken AIHS metni ile
yetinmemeli, onu yorumlayan ve yasayan bir belge olarak ortaya koyan AIHM
kararlarin1 da dikkate almalidir. Ancak bu noktada unutulmamasi1 gereken bir husus
vardir: denetimde 6l¢ii-norm AIHS degil, bizzat Anayasanin kendisidir. Anayasa
Mahkemesi, anayasal hakki Sézlesme Hukukuna uygun yorumlama imkani varsa,
ancak o zaman ulusal ve ulusiistii hukuku biitlinlestirebilecektir. Boyle bir imkaninin
mevcut olmamasi halinde denetimin 6l¢iisii, Sozlesme Hukuku ile acik bir ¢eliski

halinde bulunsa dahi, bizzat Anayasanin kendisi olacaktir.

Anayasa Mahkemesi, anayasal hak ve ozgiirliiklere yonelik ihlal iddialarini
¢dziime kavustururken AIHM kararlarindan yararlanacak olmakla beraber, onu
izlemek durumunda degildir. Anayasa Mahkemesinin haklar agisindan daha

giivenceli olmasini bekledigimiz kendi i¢tihadini olusturmasina ihtiyag vardir.

Anayasadaki formiilden, bu haklarin belirlenmesinde her bir hakki
diizenleyen maddenin kenar basligina bakmanin yeterli olmadigi, ayn1 zamanda bir
icerik degerlendirmesinin de yapilmasi gerektigi anlasilmaktadir. Bu cercevede

yapilan degerlendirmede su haklarin kapsama dahil oldugu diisiiniilmektedir:

A. KiSININ MADDIi VE MANEVi VARLIGI

Bu baslik altinda yasam hakki, iskence, insanlik dis1 ve asagilayict muamele

yasagi ile kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi siralanabilir.

1. Yasam Hakki

Bu hak Sozlesme’nin 2. maddesinde bagimsiz bir hak olarak diizenlenmistir:
“Herkesin yasama hakki hukuk tarafindan korunur. Yasamn 6liim cezasi ile
cezalandwrdigi bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin infaz
edilmesi disinda, hi¢ kimsenin yasamina kasten son verilemez”. Maddenin ikinci
fikrasinda ise yasama hakkinin ihlali sayilmayacak hallerin nelerden ibaret oldugu
siralanmistir. Daha sonra ek Protokollerle birlikte, ilk fikrada Oliim cezasina izin

veren hiikiim, islevsiz hale getirilmistir: Altinci Protokol sadece savas ve ¢ok yakin
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savas tehlikesi zamanlarinda islenen suglarda 6liim cezasina izin verirken, Onii¢iincii
354

Protokol 6liim cezasini istisnasiz olarak tamamen kaldirmigtir™".

Anayasanin 17. maddesinde ilk fikrada, yasama hakki diger bazi haklarla
birlikte diizenlenmekte ve onun istisnalari da ayn1i maddenin dordiincii fikrasinda yer
almaktadir: Ik fikrada “Herkes, yasama, maddi ve manevi varhigini koruma ve
gelistirme hakkina sahiptir’ denilmektedir. Bu maddede yer alan haklardan sadece
yvasama hakki, bagvuru kapsaminda iken digerleri, “maddi ve manevi varligin

koruma ve gelistirme hakki®®®", bunun disindadir.

AIHM Kkararlarinda bu hakkin devlete ii¢ tiir yiikiimliiliik yiikledigi kabul
edilmektedir: **°

Negatif yiikiimliiliik: Devlet gorevlileri yukarida belirtilen istisnalar disinda

kisinin yasama hakkini1 hukuka aykir1 sekilde son vermemelidir.

Pozitif ylikiimliiliikk: Devlet bireyin yasama hakkini kendisinden ve diger
unsurlardan gelecek tehditler karsisinda hukuk yoluyla korumalidir. Bu ¢ergevede
gerekli etkin onlemleri almali, bu tiir eylemler i¢in hukukunda caydirict ve etkili
cezalar 6ngormeli ve bunlar1 cezalandirmaya yonelik ceza kovusturmasini etkin bir

tarzda diizenlemelidir®’.

Usuli yiikiimliilik: Devlet 6liime sebebiyet verenlerin ortaya ¢ikarilmasi ve
cezalandirilmasi i¢in etkili bir sorusturma yiiriitmelidir. Bu ylikiimliliigiin su alt

unsurlardan olustugu sdylenebilir: a) resmi bir sorusturmanin varligi, b) olaylara

%4 AIHM hukuki anlamda yasama hakkinin ne zaman basladigi hususunda Avrupa Konseyi iiyesi
iilkeler arasinda bir konsensiisiin olugmadigini belirterek her iilkenin kendi ulusal mevzuatina atifta
bulunarak sorunu ¢6zmekte ve devletlere bu alanda genis bir takdir marj1 tanimaktadir. Bkz., Tezcan
vd., Insan Haklar: El Kitabs, S. 96.

% Anayasanin 17. maddesinde yer alan “maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakki™nin
Sozlesme’nin 3. ve 8. maddelerinin degerlendirilmesinde dikkate alinabilmesi miimkiindiir. Diger
yandan Tirk AYM’sinin bu ibareyi Federal Alman AYM’si gibi kisiligini serbest¢e gelistirme
hakkindan (Anayasa m. 2) yola ¢ikarak genel bir eylem 6zgiirliigli ve isimsiz haklarin kaynagi olarak
gorlip gormeyecegi de tartisilabilir.

* Tezcan vd., a.g.e., s. 99

%7 Pozitif yiikiimliilik baglaminda su husus unutulmamahdir: devletin “yakin ve gercek bir tehlike
altinda bulunan bireyleri koruma yiikiimliiliigii, bir sonug degil, davranis yiikiimliiliigiidiir ... Burada
(AIHM tarafindan) iki asamal bir inceleme yapil(maktadir).... : 1) Bir kimseye yonelik somut ve
mevcut bir tehlike var midwr? 2) Devlet tehlikeyi dnlemek icin elinden geleni yapmis bu cercevede
kendisinden beklenebilecek tiim makul ve gerekli tedbirleri almig midir?”. Devletin gerekli dnlemleri
almasina ragmen kisinin yagama hakkina yonelik saldir1 gerceklesmigse pozitif yiikiimliiliik
baglaminda onun sorumlulugunu kabul etmek miimkiin olmayacaktir. Tezcan vd., a.g.e., s. 120-121
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katilan kisilerden bagimsiz farkli kisilerin sorusturmayi yiiriitmesi, C) sorusturmanin
sorumlulart ortaya ¢ikarabilmeye imkan vermesi, d) sorusturmanin hemen
baslatilmasi ve makul siirede neticelenmesi, €) sorusturmanin kamunun denetimine

ag1khg1358.

Anayasa Mahkemesinin yasama hakkiyla ilgili basvurularda AIHM’in
belirledigi bu kriterleri dikkate almas1 dogru olacaktir. Ote yandan Tiirkiye’nin
AB’ye iiyelik siirecine paralel olarak Anayasanin 38. maddesinde 7 Mayis 2004 tarih
ve 5170 sayili Kanun ile yapilan degisiklikle, 6liim cezasi Tiirk hukuk sisteminden

de tamamen kaldirilmis ve bu alanda S6zlesme ile tam bir uyum saglanmistir.

2. Iskence, Insanhik Dis1 ve Asagilayict Muameleye Tabi Tutulmama

Hakki

Iskence, “kamu giiciinii kullanan bir gérevli veya onun niifuzu, tesviki veya
hosgoriisiiniin himayesi altinda hareket eden bir sahis tarafindan, magduru adli
kovusturmayla ilgili olarak belirli bir sekilde davranmaya zorlamak ya da isledigi
veyahut islediginden siiphe edilen bir fiil ya da herhangi bir temele dayali ayrimcilik
sebebiyle cezalandirmak saikiyle islenip, kiside fiziksel ya da psikolojik olarak yogun
act veya istirap doguran ya da diger herhangi bir sekilde insan onuruna agwr bir

saldirt teskil eden her tiirlii kasith harekettir.” 859

Soézlesme’nin 3. maddesinde “Hi¢ kimse iskenceye veya insanlik disi ya da
asagilayict muamele veya cezaya tabi tutulamaz” denilerek higbir istisnas1 olmayan
bir hak ortaya konulmustur. Bu madde gercek kisilerin beden biitiinliiglinii ve insan
onurunu mutlak surette korumak amacindadir. Bir devletin i¢inde bulundugu sartlar
ne olursa olsun ya da eylemin muhatab1 hangi tavri takinirsa takinsin bu yasagi ihlal
eden davranis mesru kabul edilemez, fail ve devlet sorumluluktan kurtulamaz ya da
onun sorumlulugunu bu gerekceler azaltmaz (Tomasi/Fransa karar1) Ote yandan
iskence yasag1 uluslararas1 hukukun emredici (jus cogens) nitelikteki bir kuralidir ve

egemen devletlerin bunun aksine bir kural dngérmeleri de miimkiin degildir.>®

%8 Tezcan vd., a.g.e., s. 125-126
%9 Tezcan vd., a.g.e., s. 134
%0 Tezcan vd., a.g.e., s. 136 ve 138
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AIHM, 3. maddenin ihlalinden s6z edebilmek icin sikdyet edilen eylemin en
az belli bir agirliga erigsmis olmasini, belli bir diizeye ulasmis olmasi aramaktadir.
AIHM tarafindan asgari esigin asilip asilmadig: tespiti yapilirken eylemin niteligi,
gerceklestigi ortam, siiresi, bedensel ve ruhsal mevcut ve siiregiden neticeleri,
magdurun cinsiyeti, yasi, saglik durumu vb. kisisel oOzellikleri goz Oniinde
bulundurulmaktadir. Ote yandan 3. maddenin veya orada yasaklanan farkl
muamelelerin kapsamina giren fiilleri tiir ve nitelik olarak kesin bir sekilde ortaya
koymak miimkiin degildir. Buna karsilik bir ayrim yapilmasi ihtiyaci da ortadadir.
Bu nedenle “eger bir davranis, magdurda korku, acizlik veya degersizlik duygusunu
uyandwriyor, onun onurunu zedeleyen ve kiigiik diisiiren bir nitelik tasiyorsa
‘alcaltici’ veya ‘kotii’ muamele; bedensel veya ruhsal yonden siddetli act meydana
getiriyorsa ‘insanlik disi’ muamele sayilir. Buna karsilik ‘iskence’ her ikisinin

nitelikli ve daha agir bi¢imi olarak karsimiza glkmaktadlr.%l"

Anayasa’nin 17. maddesinin tg¢ilincii fikrasi da benzer ifadelerle “iskence”,
“eziyet” ve “insan haysiyetiyle bagdagsmayan” ceza ve muameleleri yasaklamistir.
Buna gore; “Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz, kimse insan haysiyetiyle

b

bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.” Sozlesme’nin 3.
maddesindeki diizenlemeye paralel olarak Anayasanin 17. maddesinde de bu yasagin
istisnalarinin olmadigim kabul etmek gerekir. AIHM ictihadinda, devlet organlarmin
kasith eylemleri ile bireylere bu tip muameleleri yapmama negatif yiikiimliiliigii ve
koti muamele iddialarim1 ciddi olarak sorusturma ve f{igiincii kisilerin kotii
muamelesinden koruma yiikiimliiliiklerinden bahsedilmektedir.®®* Benzer ilkelerin

Anayasa Mahkemesi tarafindan da gelistirilip uygulanasi yerinde olacaktir.

Pozitif yiikiimliiliik baglaminda iskence yasagma yonelik tehdit ister kamu
giicinli kullanan gorevlilerden isterse 6zel kisilerden kaynaklansin devlet bunu
Onleyici tedbirleri almak durumundadir. Bu anlamda devletler kendi mevzuatlarinda
iskence ve kotli muameleyi en aza indirecek diizenlemelere yer vermeli, buna karsi
maddi ve usul gilivencelerini igeren bir hukuk diizeni kurmalidir (Pretty/Birlesik

Krallik). Devlet gerekli hukuki ve diger Onlemleri almasina ragmen ihlal ortaya

%1Tezcan vd., a.g.e., s. 144
%2 Ugur Erdal, Hasan Bakirci, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesinin 3. Maddesi Uygulama El Kitabr,
OMCT El Kitaplar1 Dizisi C. 1, Cenevre, 2006, s. 182-195.
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¢ikmig ise bu durumdan devleti sorumlu tutmak s6z konusu olmayacaktir. Yasam

hakkinda oldugu gibi burada da bir ara¢ ve imkén yiikiimliliigii s6z konusudur.*®®
3. Kole Kiinmama ve Zorla Cahstirilmama Hakki

So6zlesme’nin 4. maddesinin ilk fikrasinda hi¢ kimsenin kdle ve kul olarak
tutulamayacagina yonelik mutlak bir yasaga yer verilmistir. Anayasa’nin kolelik ve
kulluk kavramlarina ge¢mis donemlere ait olmasi nedeniyle yer vermedigi
sOylenebilir. Ancak Anayasa’nin 18. maddesi, giinlimiizde bu anlamda
degerlendirilebilecek eylemleri yasaklayan bir diizenleme yapmasi nedeniyle,
evleviyetle kolelik ve kullugu yasaklamis olmaktadir®™™: “Hi¢ kimse zorla
calistirilamaz ve zorunlu c¢alismaya tabi tutulamaz. Angarya365 yasaktir.”
Sozlesme’nin 4. maddesinin ikinci fikrasinda ise Anayasa’da agikca yer aldigi iizere
“zorla ¢alistirma” ve “zorunlu ¢alismaya tabi tutulma yasagi" diizenlenmistir.

Dolayisiyla Anayasa ve Sozlesme’nin bu yasagi benzer igeriklerle diizenledigi

goriilmektedir.

Ayrica Sozlesme’nin 4. maddesinin tglincii fikrasinda, zorla calistirma
sayllamayacak haller siralanmistir. Anayasada 18. maddede, bu yasagin istisnalari

Sozlesme’ye paralel bir sekilde kaleme alinmistir.

Her ne kadar S6zlesme’de 4. maddede ulusal mevzuata gore zorunlu askerlik
yiikiimliiliigii zorunlu calisma kapsami disinda tutulmussa da AIHM Biiyiik Dairesi
2011 yilinda verdigi Bayatyan/Ermenistan kararinda askeri hizmeti yerine getirmeyi
reddeden kisinin hapse mahkum edilmesini 9. maddeye aykir1 bulmustur. AIHM
Ercep/Tiirkiye kararinda da alternatif kamu hizmetinin 6ngoriilmemesini 9.
maddenin ihlali olarak degerlendirmistir: AIHM, “Tiirkiye'de yiiriirliikte olan
zorunlu askeri hizmet sisteminin vicdani retgiler icin agir sonuglara yol acan bir
gorevi vatandaslarina yiikledigi kanaatine varmaktadir: Mevcut sistem, kisilerin

vicdani sebeplerle hi¢cbir sekilde askerlik gorevinden muaf tutulmasina izin

%3 Tezcan vd., a.g.e., s. 139 ve 143

%4 Osman Dogru, Anayasa Ile Karsilastrmali Insan Haklari Avrupa Sozlesmesi ve Mahkeme
Ictiiziigii, s. 12

%% Angarya TDK Giincel Sozliikte “Bir kimseye veya bir topluluga zorla, iicret vermeden yaptirilan
is, yiiklenti” veya “Kolelik diizeninde koyliiniin derebeyine yaptigi zorunlu iicretsiz hizmet” olarak
tanimlanmaktadir. http:
Ilwww.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&arama=gts&guid=TDK.GTS.5003¢c23663chb5.713230
62
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vermemekte ve bagvuran gibi askerlik gorevini ifa etmeyi reddeden kisiler hakkinda
agir cezai yaptirimlar uygulamaktadwr. Bundan dolayr davadaki miidahale, yalnizca
basvuramin maruz kaldigi bir¢ok mahkiumiyetler ile olusmamis, aynmi zamanda
alternatif kamu hizmeti olmadigi icin meydana gelmistir ... Yukarida anlatilan tiim bu
sebeplerle, ATHM basvurana dair mahkiimiyetlerin AIHS nin 9. maddesine gore
demokratik bir toplumda gerekli olmayan bir miidahale olarak incelendigini ortaya

koymaktadir. Bunun i¢in 9. madde ihlal edilmi§tir”.366

B. OZGURLUK VE GUVENLIK HAKKI

Burada kastedilen, kisinin fiziksel ozgiirliigiinliin gerceklesmesine yonelik
giivencelerin ortaya konulmasidir. Soézlesme’nin 5. maddesinde agiklanan kisi
Ozglrliigii  giivencesi ile bireyin  fiziksel Ozgiirliglini  gergeklestirmek
amaglanmaktadir. Kisi 6zgirliigii ilkesini aciklayan maddenin ilk fikrasi, devlet
organlariin kisileri keyfi bir sekilde ozgiirliiglinden mahrum etmesini Onlemek
amactyla, kimi giivencelere yer vermekte ve bu hakka getirilebilecek istisnalar®®’
belirtmektedir: “Herkes ozgiirliik ve giivenlik hakkina sahiptir. Asagida belirtilen
haller disinda ve yasanin 6ngordiigii usule uygun olmadan hi¢ kimse ozgiirliigiinden
voksun birakilamaz”. Maddenin ikinci fikrasi ve devaminda ise yakalanan ve

tutuklanan kisilerin haklar1 siralanmaktadir.

Anayasanin 19. maddesi de, sistematik agidan Sozlesme’nin 5. maddesini
izleyerek kisi ozglirligli ve giivenligi hakkini tanimis, bu hakkin kullanimimin sekil

ve sartlar1 ile kanunda gosterilen belirli sebeplere bagli olarak sinirlanabilecegini

%6 http: //iwww.inhak.adalet.gov.tr/ara/karar/ercep2011.pdf (E.T. 10.7.2012)

%7 Mutlak nitelikte olmayan ozgiirliik ve giivenlik hakkindan kisilerin mahrum birakilabilecegi
istisnai haller maddede sayilmugtir. Bu istisnalarin AIHM uygulamasina uygun olarak dar olarak
yorumlanmasi gerekmektedir.

“a) Kisinin, yetkili bir mahkeme tarafindan verilmis mahkumiyet karari sonrasinda yasaya uygun
olarak tutulmasi,

b) Kisinin, bir mahkeme tarafindan yasaya uygun olarak verilen bir karara uymamasi sebebiyle veya
yasamn ongordiigii bir yikiimliliigiin uygulanmasimi saglamak amaciyla yasaya uygun olarak
yakalanmast veya tutulmasi;

¢) Kisinin bir sug iglediginden siiphelenmek icin inandirict sebeplerin bulundugu veya sug islemesine
ya da sugu isledikten sonra kagmasina engel olma zorunlulugu kanaatini doguran makul gerekgelerin
varligi halinde, yetkili adli merci oniine ¢ikarilmak iizere yakalanmasi ve tutulmasi,;

d) Bir kiigiigiin gozetim altinda egitimi igin usuliine uygun olarak verilmis bir karar geregi tutulmasi
veya yetkili merci ontine ¢ikarilmak iizere yasaya uygun olarak tutulmasi;

e) Bulasici hastaliklarin yayilmasin engellemek amaciyla, hastaligi yayabilecek kislerin, akil
hastalarimin, alkol veya uyusturucu madde bagimllarimin veya serserilerin yasaya uygun olarak
tutulmasi;

f) Kisinin, usuliine aykir: surette iilke topraklarina girmekten alikonmasi veya hakkinda derdest bir
swir dist ya da iade isleminin olmasi nedeniyle yasaya uygun olarak yakalanmasi veya tutulmasi”
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belirtmis ve yakalama veya tutuklama yoluyla 6zgiirliiglinden yoksun birakilan

kisilerin haklarini siralamustir.

Anayasanin 19. maddesi ve S6zlesme’nin 5. maddesinin kisi 6zgiirliigii ve
giivenligi konusunda birbirine paralel diizenlemeler getirdigi ve bu agidan uyum
icinde oldugu tespiti yapilabilir. Kisi ozgirliigii ve gilivenligi hakki, sadece ceza
hukukuna bagli sebeplerle (tutuklama, gozaltina alma vb.) Ozgiirlilkten yoksun
kilinmay1 kapsamaz. Ayni1 zamanda akil hastasinin tedavi i¢in bir yere kapatilmasi,
bir kiicligiin gozetim altinda 1slaht vb. nedenlerle o6zgiirlik yoksunluklarini

icermektedir.

Ote yandan AIHM igtihadina gore oOzgirliikten yoksun birakmanin
varhgindan s6z edebilmek igin kiimiilatif iki sartin birarada bulunmasi gerekir.*®®
Bunlardan ilki bir kimsenin kisitli bir alanda ihmal edilemeyecek bir siire igin
tutulmast  (objektif sart), ikincisi ise kiginin 6zgirliiginden yoksun birakilmaya

iliskin gecerli bir riza géstermemis olmasidir (siibjektif sart)369.

AIHM bir 6zgiirliikten yoksun birakmayi ilk dnce “hukuka uygunluk” kriteri

baglaminda degerlendirmekte ve 6zellikle su sorulara cevap aramaktadir>"";

- Bir Ozgirlikten yoksun birakma, ulusal/uluslararasi hukukun maddi

hiikiimlerine uygun mudur?
- Ulusal/uluslararas1 hukukun usul hiikiimlerine uygun mudur?

- Ulusal/uluslararas1 hukukun bir olayda uygulanmasi So6zlesme’nin 5.
maddesinin bireyi keyfilige karst koruma amacma uygun mudur? Ayrica
Mahkemeye gore bir Ozgirlikkten yoksun birakma s6z konusu oldugunda, genel

hukuk giivenligi ya da hukuki belirginlik ilkesine de uyulmasi 6zellikle 6nemlidir.

Ozgiirliik ve giivenlik hakki bashgi altinda tutukluluk konusunun ayrica
degerlendirilmesinin yararli olacag: diisiiniilmektedir. AIHS m. 5/1-c hiikmii taraf

tilkelere, sadece ceza yargilamasi amaciyla su iic durumda bir kimseyi yakalama

%8 Osman Dogru, Atilla Nalbant, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi A¢iklama ve Onemli Kararlar,
Cilt 1, Avrupa Konseyi, Ankara, 2012, s. 367

%9 Storck/Almanya

3% Dogru, Nalbant, a.g.e., s. 370-372
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veya gozaltina alma, gozaltinda tutma veya tutuklama gibi islemlerle 6zgiirliikten

yoksun birakma imkan1 vermektedir:
- Sug islediginden makul kusku duyulmasi.

- Sug¢ islemesini engellemek icin tutmayr gerektiren makul nedenlerin

bulunmasi.

- Suc isledikten sonra kagmasini Onlemek i¢in tutmayr gerektiren makul

nedenlerin bulunmasi.

Mahkeme sug isledikten sonra kagmasini onleme seklindeki tiglincii sebebi
birinci sebebin i¢inde yorumlamis ve ayrit bir uygulama alani tanimamistir. Sug
islemesini engellemek icin tutma seklindeki ikinci tutma sebebine ise ¢ok dar bir

uygulama alani tanimastir.

Ote yandan bu bent geregince bir tutma, yukaridaki hallerden hangisine
girerse girsin, mutlaka kisiyi kanunen yetkili makamlarin oniine ¢ikarma amaci

tagimalidir.

Bu bent, gozalt1 ve tutuklama icin kisinin sucu isledigine dair makul kusku
duyulmasini gerektirmektedir. Mahkemeye gore makul kusku terimi, bir kimsenin
suc isledigine dair objektif bir gozlemciyi ikna edebilecek kadar yeterli bilgi ve
verinin bulunmasi demektir. Ancak neyin makul oldugu olayin icinde bulundugu
kosullara gore degisir. Bu konuda esasen ispat yiikii taraf devletlere diismektedir.
Daval1 hiikiimet, gézaltina alinmis olan kisiler hakkinda iddia konusu suglari islemis
olduklarindan makul olarak kusku duyulmus olduguna dair Mahkemeyi ikna
edebilecek kadar maddi olay veya bilgiyi ortaya koymak durumundadir®™.

5. maddenin 2. ila 5. fikralarinda diizenlenen haklar, ilk fikrada belirtilen her
hangi bir sebebe gore dzgiirliiglinden yoksun birakilan kisilerin keyfi tutmaya karsi
korunmalarina doniiktiir. Dolayisiyla buradaki haklardan her biri ayni zamanda

tutuklular da ilgilendirmektedir372.

31 Tezcan vd., a.g.e., s. 184
32 Tezcan vd., a.g.e., s. 193-214
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Tutma Nedenleri Hakkinda Bilgilendirme Hakki (m.5/2): Mahkeme bu hakki
birinci fikradaki sebeplerden herhangi biriyle 6zgiirliigiinden yoksun birakilan herkes
tarafindan kullanilabilecek bir hak seklinde genis yorumlamistir. Bu bilgi derhal
verilmelidir ama, gozaltina alma aninda gorevli tarafindan bilginin tamaminin
verilmesine gerek yoktur. Ayrica baslangicta bilginin yazili olarak verilmesine de

gerek yoktur.

Derhal Yargic Oniine Cikarilma Hakki (m.5/3):Bu fikra derhal bir yargic
ontine cikarilma hakki ile makul bir slirede yargilanma veya yargilama siirerken
saliverilme hakkini tanir. Fikranin ilk kismi1 1¢ bendine gore, yani bir sug¢ siiphesiyle
gbzaltina alinan kisilere uygulanir. Bu kismin uygulanmasi, kisi hakkinda verilen
saliverme veya tutuklama karariyla sonra erer. Bu denetim derhal yapilmali ve
kendiliginden olmalidir. Denetimi yapan yargi¢ veya savci ise, taraflardan ve
yiiriitmeden bagimsiz olmali, kisiyi dinledikten sonra ve tutma ve tahliye talebini

inceledikten sonra serbest birakabilme yetkisi ile donatilmis olmalidir.

Gozaltinda tutulmakta olan kisi, en ge¢ azami gozalti siliresinin sonunda
saliverilmedigi takdirde, bu fikra geregince, yargi¢ veya hukuken yargilama yetkisine
sahip diger bir gorevlinin Oniline ¢ikarilmalidir. S6z konusu yargic veya yargisal

gorevli, tutulan kisinin ya saliverilmesine ya da tutuklanmasina karar verecektir.

Kisinin oniine ¢ikarildig1 bir yargig; kisinin sug isleyip islemedigi hususunda
makul kusku bulunup bulunmadigini, i¢ hukukta 6ngoriilen tutuklama nedenlerinin
gerceklesip gerceklesmedigini incelemeli, bir durusma yaparak silipheliyi bizzat
dinlemeli, tutuklama karar1 verecekse gerekgeli kararinda tutuklamayi gerektiren
sartlar1 gostermeli, somut olayda tutuklama sartlar1 bulunmuyorsa saliverilmesi igin

baglayici karar verme yetkisine sahip olmalidir.

Tutukluluk siiresinin uzunlugundan sikayet eden basvurucu Soézlesmenin 5.
maddesinin 3. fikras1 kapsaminda: makul bir siirede yargilanma veya yargilama
stirerken saliverilme hakkinin ihlal edildigini ileri slirmesi gerekir. Mahkemeye gore
bu hiikiimde makul siireyi asmamas1 gereken sey yargilama degil (yargilamanin

uzunlugu 6. maddenin 1. fikrasina giren bir meseledir) saniklarin tutuklulugudur.
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Mahkemenin igtihatlarina gore bir sanigin tutuklulugun makul olup olmadig,
her olayin sartlarina gore degerlendirilmek zorundadir. Bir olayda tutuklulugun
devami ancak, masumiyet karinesine ragmen kisi ozgiirligii kuralina agir basan
gercek bir kamu yararinin bulunduguna dair olaya 6zgii belirtilerin varligi halinde
hakli goriilebilir. Bir kimsenin su¢ isledigine dair makul kuskunun siirmesi,
tutuklulugun hukukiligi i¢in olmazsa olmaz sarttir; ancak belirli bir siire gectikten
sonra bu yeterli olmaz. Mahkeme, bu gibi durumlarda, tutuklulugun devamini hakli
kilmak i¢in yargisal makamlar tarafindan bagka gerekceler gdsterilip
gosterilmedigine bakar. Bir tutukluluk déneminin bu fikraya aykir1 olmamasi igin,
tutuklamaya iliskin mahkeme kararlar1 gerekgeli olmali; bu gerekgeler konuyla ilgili
ve yeterli olmali; gerekcelerde sug siiphesinin devam ettiginin gdsterilmesi disinda

tutuklulugu hakl kilacak ‘kamu yarari’nin olayda mevcut oldugu ortaya konmalidir.
373

Ozgiirliikten Yoksun Birakmaya Kars: Basvurma Hakki (m.5/4): Bu fikra,
gbzaltina alinma veya tutulma nedeniyle ozgiirliigiinden yoksun birakilan bir
kimseye, tutulmasmin hukukiligi hakkinda siiratle karar verebilecek ve hukuki

degilse saliverilmesine hiikkmedebilecek bir mahkemeye bagvurma hakki tanir.

4. fikra, herhangi bir sekilde ozgiirliiglinden yoksun birakilmis kisilerin
sadece basvurulart halinde kullanabilecekleri bir hak tanir. Bu basvuru yolunun
varlig1 yeterince belirgin, ulasilabilir ve teoride oldugu kadar pratikte de etkili

olmalidir. Bu yolun pratikte etkili oldugunu kanitlama yiikii devletin iizerindedir.

Bu fikradaki basvuru hakki dort unsur igermektedir: Basvurunun bir
mahkeme tarafindan yapilmasi, incelemenin tutma tedbirinin ‘hukukiligi’ konusunda
olmasi, yargilamanin stiratle ve nihayet, makul araliklarla yapilmasi. Bu unsurlardan

birini tasimayan bir denetim, Sézlesme’yi ihlal eder.

Kisi Ozgiirliigiine Aykirilik Nedeniyle Tazminat Hakki (m.5/5): sz konusu
hiikiim, 1. ila 4. fikra hiikiimlerinden birinin ihlalinden magdur olan kisilerin i¢

hukukta tazminat alabilmelerini 6ngérmektedir. Buradaki tazminat hakki, ulusal bir

33 Mahkeme hakli olarak, yasadaki tutuklama nedenlerine iligkin terimleri veya uygulamadaki kalip
ifadeleri tekrarlamakla yetinen ve yasadaki tutuklama nedenlerini olayla iliskilendirmeyen ulusal
mahkemelerin tutukluluk konusundaki kararlarimi soyut olmakla veya basmakalip olmakla (Yagc1 ve
Sargin/Tiirkiye; Demirel/Tiirkiye) veya ayrintidan yoksun olmakla elestirmektedir.

% Dogru, Nalbant, a.g.e., s. 406
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makam veya Sozlesme organlari tarafindan tespit edilen bir ihlalin mevcudiyetini
varsayar. Kuskusuz So6zlesme’nin bu fikrasinin ihlal edildigine karar verilebilmesi

i¢in, bagvurucunun fikranin da ihlal edildigine dair talebinin bulunmasi gerekir.

Diger yandan, ozgiirlik ve gilivenlik kavramlar1 bir arada anildiginda
doktrinde hep bu kavramlarin birbirlerine 6nem ve oOnceligi tartisilmistir. Bu
konudaki ulasilacak yargiyr Oztiirk en 6zlii ve dzgiin bir sekilde “Ozgiirliik icinde
giivenlik” olarak ifade eder. Bu kavramlar birbirinin zitti olmayip, aksine bir
madalyonun iki yiizii gibidir. Zira bir hukuk devletinin varlik sebebi, insan haklarina
dayal1 adil ve giivenli bir toplumsal diizen kurmaktir. Bu giivelik kavrami siiphesiz

hukuki giivenlik yaninda fiziki giivenligi de kapsar.>”

C. YARGILAMA USULUNE ILiSKiN GUVENCELER

1. Adil Yargilanma Hakki

S6zlesme’nin 6. maddesinin ilk fikrasi, hem medeni hem de cezai nitelikteki
uyusmazliklar agisindan adil yargilanma hakkini tanimakta, ikinci ve ti¢iincii fikralar
ise sadece ceza muhakemesi alaninda bazi ilkeler yaninda, sanigin muhakeme
siirecinde sahip oldugu haklar1 da belirtmektedir. AIHM’e gore, “demokratik bir
toplumda adaletin demokratik yonetimi hakki oylesine oncelikli bir yer tutmaktadir
ki... (bu maddenin) dar yorumu... (onun) amacina uygun diismez"*"®. Sézlesme adil
yargilanma hakkini, yalmizca “medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazlikiar
ya da cezai alanda (kiginin) kendisine yoneltilen suglamalar”, yani cezai nitelikteki
uyusmazliklar bakimindan taniyarak bu hakkin uygulama alanmni sinirh
tutmustur® . Adil yargilanma hakki ihlali ilke olarak gerek gercgek kisiler gerekse kisi
topluluklar1 ve tiizel kisilerce ileri siiriilebilir. Ancak medeni hak ve yiikiimliiliiklerle
ilgili uyusmazliklarda davanin taraflari (davali, davaci, asli ve feri miidahil), cezai

uyusmazliklarda ise kendisine su¢ isnadinda bulunulan kisi (siipheli, sanik) ihlal

350 ztiirk, Tezcan, Erdem, vd., ( Editor Bahri Oztiirk), Nazari ve Uygulamali Ceza Muhakaemesi
Hukuku, s.117; Oztiirk, Erdem, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, S.147-148

%78 Yasemin Ozdek, fnsan Haklar: Hukuku ve Tiirkiye, TODAIE Yayini, Ankara, 2004, s. 198.

3" AIHM uygulamasinda bazi konular adil yargilanma hakki kapsami disinda tutulmaktadir: vergi
O6deme yiikiimliliigh (vergi cezalar1 gibi bazi istisnalar vardir), siyasi hak ve ozgiirliikler (segilme,
secim uyusmazliklari, siyasi parti kapatma) ve iilkeye giris ve ikamet sartlari ile yabancilarin siirdist
edilmesi ve vatandaslik haklar1. Tezcan vd., a.g.e., s. 223
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sikdyetinde bulunabilir. Bagka bir anlatimla cezai uyusmazliklarda magdur, tanik,

bilirkisi ya da katilan bu hakkin ihlalini ileri siiremez®'®.

AIHM ise maddedeki bu kavramlarm “ézerk kavramlar” oldugunu ve ig
hukuktan bagimsiz ve dolayisiyla S6zlesmeye ait kavramlar olarak yorumlanmasi
gerektigini beyan etmistir. Aslinda Mahkeme bunu bir zorunluluk olarak
degerlendirmektedir. Ciinkii aksi durumda farkli hukuk geleneklerine sahip iilkelerde
S6zlesme’nin yeknesak bir bigimde uygulanmasi imkani olmazdi. Boylece kamu
hukuku alanindaki bir uyusmazlik dahi, konusu kisisel hak ve yiikiimliilikler veya
bir su¢ isnadinin karara baglanmast olmak sartiyla 6. madde kapsaminda
degerlendirilebilmektedir. Diger bir ifadeyle AIHM, uyusmazligimn i¢ hukukta hangi
hukuk dali i¢inde siniflandirildigina bakmaksizin, onun maddi igerigine ve etkilerine
bakarak karar vermektedir®™.

Anayasanin “Herkes ... adil yargilanma hakkina sahiptir” ilkesini deklare
eden 36. maddesi, bu hakkin uygulama alaniyla ilgili bir sinirlamaya yer vermez.
Anayasa ve kanun hiikiimleri ¢ercevesinde Anayasa Mahkemesi bir hakki,
AIHS’ndeki anlam ve boyutuyla dikkate almak durumundadir. Ayn1 zamanda AYM,
adil yargilanma hakkinin uygulama alanmini belirlerken AIHM’in 6zerk kavramlar
teorisinden hareketle, klasik uyusmazlik smiflandirmasindan ayr1  olarak
degerlendirme yapabilmeli ve bu hakkin gegerli oldugu uyusmazlik tiirlerini ATHM e
paralel sekilde genisletebilmelidir.

AIHM, 6. maddenin amacim, Sozlesme’nin Baslangic kisminda gecen
hukukun ustiinliigli ilkesi ve hukukun genel ilkeleri baglaminda yorumlayarak,
maddede acik¢ca belirtilmese de bircok ilkeyi bu hakkin kapsaminda
degerlendirmistir’®’. 6. maddenin ilk fikrasinin; mahkeme/yargi hakkini®®!, hukuken

kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir yarg: yeri tarafindan yargilanma hakkini*®?, makul

8 Tezcan vd., a.g.e., s. 218

9 Ozdek, a.g.e., s. 198-199.

%0 Adil yargilanma hakkinin unsurlarim tespit ederken izleyen eserden yararlamlmis ve onun
sistematigi benimsenmistir:

Dogru, a.g.e., s. 27-35.

%81 Mahkeme/yargi hakkimin unsurlari; dava hakki, tam yetkili mahkemede yargilanma hakki, karar
hakki ve kararin icrast hakkidir.

%82 Hukuken kurulmus, bagimsiz ve tarafsiz bir yargi yeri tarafindan yargilanma hakki da yarg: yeri,
onun hukuken kurulmus olmasi ve onun bagimsiz ve tarafsiz olmasi esaslarindan olugsmaktadir
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stirede yargilanma hakkini®®, kamuya agik durusma hakkini, aleni karar hakkini ve

adil muhakeme hakkimi®* icerdigi kabul edilmektedir.

Bu haklarin bir kismmin Anayasamizda farkli maddelerde belirtildigini
gérmekteyiz385: Anayasa'nin 141. maddesi mahkemelerin her tirlii kararlarinin
gerekeeli olmasini, durusmalarin agikhigint ve davalarin “miimkiin olan siiratle
sonuglandirilmast” esasi getirmektedir. 142. maddesinde ise “Mahkemelerin
kurulusu, gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla diizenlenir”
denilmektedir. Anayasanin, mahkemelerin bagimsizligt ve hakimlik teminatin
diizenleyen 138. ve 139. maddeleri, idarenin her tiirlii eylem ve islemlerine karsi
yargi yolunun agik oldugunu ifade eden 125. maddesi ve kanuni hakim giivencesini
diizenleyen 37. maddesi de adil yargilanma hakkinin farkli boyutlarini igermektedir.
Bununla beraber bizzat Anayasada yer almamakla birlikte AIHM igtihadi ile ortaya
cikan ve bu hakkin ayrilmaz bir pargasi olarak kabul edilen silahlarin esitligi ilkesi,
celismeli yargilanma ilkesi vb. ilkelerin de bireysel basvuruda dikkate alinmasi

gerekir.

S6zlesme’nin 6. maddesinin ikinci fikrasi, masumiyet karinesini hiikiim altina
almaktadir. Anayasanin 38. maddesinin dordiincii fikras1 “Suclulugu hiikmen sabit
oluncaya kadar, kimse suglu sayilamaz” hitkmiiyle ayn ilkeyi ilan etmektedir. Ceza
davalari i¢in gegerli olan bu ilke hiikmiin kesinlesmesine kadar uygulama alani bulur.
Ayrica ilke sadece hakim ve savcilarin degil tiim kamusal organlarin kisilerin
pesinen, suc¢lulugu heniiz kanitlanmadan suclu oldugunun ilan edilmemesini

igcermektedir.

Soézlesme’nin 6. maddesinin {iglincii fikrast ise, ceza yargilamasi siirecinde bir
samigin sahip oldugu asgari haklar1 siralamaktadir. Fikranin (d) bendi haricindeki

hiikiimleri (a, b, ¢ ve e bentleri) sanigin savunma yapabilmesini saglayan

%83 ATHM yargilama siiresinin uzunlugu konusunda degerlendirme yaparken su ilkeleri dikkate alarak
bir sonuca varmaktadir: davanin kapsamu ve gigliikleri, yargilama makamlarinin tutumu,
bagvurucunun tutumu ve sikayet¢i agisindan davanin kisa siirede bitirilmesinin 6nemi.

%4 Adil muhakeme hakk: ise silahlarda esitlik ilkesi, ¢elismeli yargilanma ilkesi, yargilamaya etkili
katilma hakki, delillere iligkin ilkeler, davanin diizgiin bir sekilde incelenmesi hakki, gerekgeli karar
hakkini kapsamaktadir.

%> Burada Mahkemenin kapsama déhil olan haklar1 belirlerken kendini Anayasanin temel hak ve
hiirriyetleri diizenleyen Ikinci Kismu ile sinirli tutmamasi gerektigi unutulmamalidir.
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haklardir.*®*® Savunma hakkina iliskin genel bir kural, Anayasamin 36. maddesinde
yer almaktadir: “Herkes, mesrii vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi
mercileri éniinde davaci veya davali olarak iddia ve savunma ... hakkina sahiptir”.
Dolayisiyla ilgili fikrada yer alan haklarin Anayasa’nin 36. maddesi kapsaminda ileri
siiriilebilecegi iddia edilebilir. Uciincii fikranin (d) bendinde ise samigin tanik
dinletme hakkinin iddia makami ile ayni kosullarda gerceklesmesi istenmektedir.
Bunun da silahlarin esitligi ilkesi ile yakin iligskisi nedeniyle, adil yargilanma hakk1

kapsaminda oldugu séylenebilir387.

2. Suc ve Cezalarin Kanuniligi

S6zlesme’nin 7. maddesi, su¢ ve cezalarda kanunilik ilkesini ilan ederek keyfi
yargilama, mahkiim etme ve cezalandirmayi 6nlemeyi amaglamaktadir. Bu madde
maddi ceza hukukuna iligkin bir giivence getirmektedir ve ulusal makamlarin
Sozlesme’nin 15. maddesi baglaminda olaganiistii donemlerde dahi bunu askiya
almas1 miimkiin degildir. Ayrica AIHM sug ve ceza kavramlarinin 6zerk niteligine
vurgu yaparak onlar1 ulusal hukuklardan farkli algiladigini géstermistir. Bir fiilin sug
olusturup olusturmadigi, icrai ya da ihmali davramisin gerceklestirildigi ana gore

388

belirlenmelidir Islenen su¢ karsihginda uygulanacak kanun ve yaptirim

bakimindan da kural olarak bu esastan hareket etmek gerekir.

Belirtmek gerekir ki AIHS m.7'de gecen kanunilik kavrami, uluslararas
hukuku da i¢ine alacak sekilde tanimlanmistir. Ayrica kanun kavramu ile kastedilen,

sekli anlamda kanunlar da degildir.389 Olagan kanunlar yaninda yazili ve yazil

386“a) Kendisine karst yoneltilen su¢lamanin niteligi ve sebebinden en kisa siirede, anladigi bir dilde

ve ayrintili olarak haberdar edilmek;

b) Savunmasini hazirlamak icin gerekli zaman ve kolayliklara sahip olmak;

¢) Kendisini bizzat savunmak veya sececegi bir miidafinin yardumindan yararlanmak; eger avukat
tutmak igin gerekli maddi olanaklardan yoksun ise ve adaletin yerine gelmesi icin gerekli
goriildiigiinde, resen atanacak bir avukatin yardimindan ticretsiz olarak yararlanabilmek;

e) Mahkemede kullanilan dili anlamadigr veya konusamadigi takdirde bir terciimanmin yardimindan
ticretsiz olarak yararlanmak.”

%" Dogru, a.g.e., s. 38.

%8 Mahmut Koca, Ilhan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 4, Seckin, Ankara 2011,
S.63.

%9 Maddede gecen kanunilik kavrami dort temel unsuru barindirmaktadir: belirlilik, aleyhe olan
kanunun ge¢mise uygulanmamasi, kiyas yasagi ve orf ve adete dayanarak su¢ ve ceza olusturmanin
yasaklanmasi. Bkz., Tezcan vd., a.g.e., S. 269.
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390

olmayan hukuku, ictihat hukukunu da kapsamaktadir®™". Onemli olan hukukun

ulasilabilir ve 6ngoriilebilir olmasidir®™*

: “Hi¢ kimse, islendigi zaman ulusal veya
uluslararast hukuka gore su¢ olusturmayan bir eylem veya ihmalden dolayr su¢lu
bulunamaz. Aymi bicimde, sucun islendigi sirada uygulanabilir olan cezadan daha

agwr bir ceza verilemez”.

Anayasa’nin 38. maddesinin ilk fikrasinda “Kimse, islendigi zaman
yiirtirliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolayr cezalandirilamaz;
kimseye sugu isledigi zaman kanunda o sug¢ i¢in konulmug olan cezadan daha agir
bir ceza verilemez” ciimlesiyle bu ilke ilan edilmekte®® ve ikinci fikrasinda ilkenin
uygulanma alan1 genisletilmektedir:  “Su¢ ve ceza zamanasimi ile ceza
mahkimiyetinin sonuglar: konusunda da yukaridaki fikra uygulanir”. S6zlesme’den
farkli olarak, Anayasada gecen kanun kavrami sekli anlamda anlasilmalidir.
Dolayisiyla ancak yasama organinin kanun adini verdigi metinlerle su¢ ve cezalarin
konulabilmesi miimkiindiir. Ote yandan Anayasa, su¢ ve ceza zamanasimi ile ceza
mahk{miyeti iizerinde etki eden kurallarin da kanunla yapilmasini emretmektedir.
Aslinda anayasal diizenlemenin S6zlesme’ye gore daha gilivenceli bir koruma sistemi
ortaya koydugu sdylenebilir. Bu durumda Anayasa Mahkemesi, bireysel basvuruda
i¢ hukukta oldugu gibi, su¢ ve cezalarin salt sekli anlamda kanunla konulmasi sartini
aramanin yaninda su¢ ve cezalar iizerinde etki doguran zamanasimi konusunda da

kanunilik ilkesini talep edebilecektir. 3

Bu ilke hem ulusal hukuk hem de S6zlesme kapsaminda salt aleyhe olan
hiikiimlerin gegmise etkili olmayacag: seklinde degerlendirilmistir. Yoksa lehe olan

diizenlemenin ge¢mise yiiriitiilmesi gerektigi hususu agiktir (Scoppola/italya karart).

3% By kabuliin nedeni 47 Avrupa Konseyi iiyesi iilkenin hukuk sistemlerinin farkli olmasidir: Ortak
Hukuk Sistemi, Kita Avrupasi Hukuk Sistemi.

31 Ozdek, a.g.e., s. 218. Ongoriilebilirlik ilgilinin gerekirse hukuki yardimdan da faydanalarak belirli
eyleminin doguracagi hukuki sonuclar1 degerlendirebilmesidir

%2 TCK m.2'de de kanunilik ilkesi Anayasa m.38'% paralel olarak; "Kanunun acik¢a su¢ saymadigi bir
fiil i¢in kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve
giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine hiikmolunamaz" seklinde tanimlanmis,
maddede ayrica idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza olusturma yasagi ile kiyas yasagina da
yer verilmistir.

%3 Gergekten de Sozlesme™nin 7. maddesi muhakeme hukukuna ve infaza (sartla saliverme) iliskin
kurallar ~bakimindan uygulanmamaktadir. Eger basvurucunun davramsinin  su¢  olarak
nitelendirilmesine iliskin olmayan kurallar (adli sicil kaydi, iade etme karar1) s6z konusu ise yine
gecerli degildir. Ayrica AIHM zamanasimina iliskin hiikiimlerin de bu madde kapsaminda olmadigina
karar vermistir. Bkz., Tezcan vd., a.g.e., s. 269
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Sézlesme’nin 7. maddesinin ikinci fikrasinda Ikinci Diinya Savasi sonrasinda
savas suclularini yargilamak {izere kurulan mahkemeler disiiniilerek ilk fikradaki
ilkenin “uygar uluslar tarafindan taninan genel hukuk ilkelerine gére su¢ sayilan bir
eylem veya ihmalden suglu bulunan bir kimsenin yargilanmasina ve
cezalandirilmasina engel” olmadig: ilan edilmistir. Anayasa benzer bir hitkkme yer
vermedigine gore ikinci fikranin bireysel bagvuru kapsaminda degerlendirilebilmesi

miimkiin olmayacaktir.

3. Etkili Basvuru Hakka

So6zlesme’nin 13. maddesi, S6zlesme’deki haklarindan birinin ihlali iddiasini
dile getiren kisinin, i¢ hukukta hak ihlalini ve sonuglarin1 ortadan kaldiracak nitelikte

bir bagvuru yoluna sahip olmasini éngérmektedir.

“Etkili basvuru hakki, AIHS ve eki Protokollerde éngériilen baska hiikiimlerle
birlikte ileri siiriilebilir. Bununla birlikte bu hak AIHS ve eki Protokollerde
ongoriilen  haklardan  birisinin de mutlaka ihlal edilmis olmasini  gart

kosmamaktadir. »394

I¢c hukuktaki bu yolun etkili kabul edilebilmesi i¢in hem teoride hem de
uygulamada etkili, yeterli ve ulasilabilir olmas1 gerekir. Diger yandan bu madde “Bu
Sozlesme’de taninmis olan hak ve ozgiirliikleri ihlal edilen herkes” ibaresine yer
vererek hakkin kapsamini, AIHS de giivenceye alinan haklarla smirli tutmaktadir.
Ayrica AIHS koruma sisteminin ulusal otoriteler karsisinda ikincil niteliginin sonucu
olarak, kabul edilen i¢ hukuk yolunun mutlaka yargisal olmasi gerekmemektedir.
Etkili kabul edilmesi i¢in 6nemli olan o yolun teorik ve hayali olmamasi, gercekten

: 9 T 395
mevcut olmast, yani sonu¢ dogurucu nitelikte olmasidir.

Sozlesmeye gore daha genis bir hak ve Ozgirliikler listesi ortaya koyan
Anayasa ise 40. maddesinde, “Anayasa ile taninmis hak ve hiirriyetleri ihlal edilen
herkes e ilgili makama basvuru hakkinin verilmesini, devletin islemlerinde onlara
kars1 gidilebilecek hukuk yollarmi gostermesini ve devletin verdigi zarar1 karsilama

yiikiimliiliiglinii diizenlemektedir.

%% Tezcan vd., a.g.e., s. 396

% Ornegin AIHM Tehrani vd/Tiirkiye kararmda simrdisi etmeye iliskin kararin iptali igin yapilan
bagvurunun sinirdigi islemini aminda askiya almaya imkan vermediginden dolayr bu konudaki
bagvurularin etkili bagvuru kapsaminda degerlendirilemeyecegini ifade etmistir.
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Bireysel bagvuru hakkinin kapsamini belirlerken her iki metnin g¢akistig
noktalar g6z Oniinde bulundurulmasi gerektigine gore etkili bagvuru hakk: ihlali
iddialari, Sozlesme’deki haklarla smirli  olarak yapildigi takdirde dikkate

alinabilecektir.

D. OZEL VE AIiLE HAYATINA SAYGI HAKKI

So6zlesme’nin 8. maddesinin ilk fikrasinda 6zel hayata, aile hayatina, konuta
ve haberlesmeye saygi hakki taninmis, ikinci fikrada ise mutlak nitelikte kabul
edilmeyen bu hakkin istisnalar1 ortaya konmustur: “Herkes ozel ve aile hayatina,
konutuna ve yazigmasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir’. Bu hiikiimle
bahsedilen haklar, ihlal sayilabilecek her tiirlii miidahalelere karsi korunmustur.
Sozlesmeci devletlerin buradaki yiikiimliiliigii pozitif koruyucu tedbirler almak

seklinde de karsimiza ¢ikmaktadir.

Anayasa bu haklar tek bir maddede toplamak yerine “ozel hayatin gizliligi ve
korunmasi” genel baghigr altinda 20., 21. ve 22. maddelerde diizenlemektedir.
Anayasanin 20. maddesi 6zel hayati ve aile hayatina saygiy1 giivence altina alir:
“Herkes, ozel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme hakkina sahiptir.
Ozel hayatin ve aile hayatinn gizliligine dokunulamaz”. 21. maddede hi¢ kimsenin
konutuna dokunulamayacagi; 22. maddede ise herkesin “haberlesme hiirriyetine
sahip” oldugu ve haberlesmenin gizliligi esast deklare edilmektedir. Bu maddelerde
her ne kadar 6zel hayatin gizliligi ve onun korunmasi ilizerine daha fazla vurgu
yapilsa da bu haklarin Anayasada sadece gizlilik ihlallerine kars1 korundugu iddiasini
kabul etmek zordur. Ciinkii ilgili maddelerde kisilerin bu haklara sahip oldugu
belirtildikten sonra ihlalin en belirgin oldugu alanda koruyucu hiikiimlere yer
verilmektedir. Ayrica Anayasanin 26. maddesinin ikinci fikrasinda, diisiinceyi
aciklama ve yayma 6zgiirliigiiniin kullanilmasinin bagkalarinin sdhret ve haklarinin,

0zel ve aile hayatlarinin korunmasi amaciyla siirlanabilecegi belirtilmektedir.

Bireysel bagvuruda bu haklarla ilgili temel sorun, onlarin igeriginin ne oldugu
ve nasil algilanacagidir. AIHM kararlarinda, bu haklarin Sozlesme’ye dzgii “dzerk

kavramlar” olarak degerlendirildigi ve dinamik yorum ydntemi ile i¢eriginin siirekli
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® Ozel hayat kavrami, “agik bir bigimde

zenginlestirildigi goriilmektedir.*®
mahremiyet hakkindan daha genistir ve herkesin Ozgiir olarak kisiligini
olusturmasimi ve gelistirmesini saglayan bir alan igerir”. Ayrica “kisinin diger
insanlarla ve dis diinyayla iliski kurmak ve gelistirmek hakkini da kesinlikle”
icermektedir. Bu hakkin kapsamma hangi meselelerin girdigi AIHM’in verdigi
kararlar dikkate alinarak su sekilde ortaya konulabilir: Isim hakki, cinsiyet belirleme,
cinsel yonelim, cinsel yasam, kisisel gelisim hakki, kisinin sayginligi, kisinin diger
insanlarla ve dis diinyayla iliski kurmak ve gelistirmek hakki, kisinin mesleki
faaliyetleri, psikolojik ve fiziksel varliina yonelik miidahaleler (zorla viicut
muayenesi ve kan Ornegi alinmasi vb.), ¢evresel sorunlar (agir ¢evre kirliligi, asiri
giiriiltii vb.) gorsel ve isitsel araglarla kisilerin takibi, telefon goriismelerinin gizlice
dinlenmesi. Aslinda biitiin bu hususlar bireye i¢inde kisiligini olusturabilecegi ve
gelistirebilecegi bir alanin garanti edilmesini saglar.**’

8. madde kapsaminda kisilerin 6zel hayatina iligkin medya organlarinin
yaptig1 yayinlar ciddi bir ictihat birikimine yol agmistir. Aslinda bu tarz bir yayinin
kamuoyuyla paylagilmasinin hukuka uygunluk sebebi olarak kabul edilebilmesi i¢in
mutlaka bir haber degerinin olmasi, haberin gilincel olmasi, haberin yayinlanmasinda
kamu ilgi ve yarar1 bulunmasi ve haber iceriginin kisilik haklarini ihlal eder mahiyet
tagimamasi aranir>"°. Basin mensuplari, yaymlanmasinda kamu yarar1 bulunan ve
kamunun ilgisini ¢eken glincel olaylar1 gercekleri arastirdiktan sonra ancak kamuyla
paylasabilirler. Haberin verilmesi lstiin ahlaki ve hukuki degerleri korumaya yonelik

olmalidir®®®.

Ote yandan Anayasada 6zel hayatin gizliligini diizenleyen 20. maddenin son
fikrasinda herkesin “kendisiyle ilgili kisisel verilerin korunmasini isteme hakkina
sahip” oldugu kabul edilmistir. S6zlesme Hukukuna baktigimizda AIHM’e gore,
0zel hayat kavrami kisisel verilerin toplanmasi, erisimi ve kullanilmasini da
kapsamaktadir. AIHM 6zel hayatin isyerinde de korunmasi gerektigini

Copland/Birlesik Krallik davasinda ifade etmistir. Kisinin igyerindeki telefon ve e-

%% Bu konuda izleyen esere bakilabilir: Ursula Kilkelly, Ozel Hayata ve Aile Hayatina Sayg
Gésterilmesi Hakki, Avrupa Konseyi Yaymlari, Insan Haklar1 Kitapgiklar1 No: 1, Strasbourg, 2001.
¥"Tezcan vd., a.g.e., s. 278-281

% Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, B. 6, Seckin, Ankara, 2009, s.296.

39 Bkz., Tezcan vd., a.g.e., s. 287-290
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postalarinin takip edilmesi, kamuda ¢aligsan bir gorevlinin ofisinde arama yapilmasi

8. madde agisindan Mahkemece ele alinan ve ihlal teskil edebilecek konulardir. *%°

Aile hayat1 ise, kisinin “devietin keyfi miidahalesinden serbest bir bigimde,
ozgiir olarak devam edebilecegi, tamamen o6zel bir alamni” belirtir. AIHM kural
olarak, “ilgili taraflar arasinda yakin kisisel baglar olup olmadigi’na bakarak aile
hayatinin mevcudiyetine karar vermektedir. Bu nedenle yasalarda diizenlenmeyen
birliktelikler de iliskinin zaman i¢inde istikrarli bir nitelik arz etmesi ve taraflarin
niyetleri dikkate alinarak bu kapsamda ele alinabilmektedir. Bu agidan birlikte
yasama seklinde tezahiir eden fiili iligkiler ya da bazi sosyal nitelikli iliskiler de bu

kapsamda diisiiniilebilmektedir.*™*

Konut kavrami da, AIHM’e gére, kisinin genellikle aile ve &zel iliskilerini
siirdiirdiigii fiziksel ve sinirhi bir alani ifade eder. AIHM &zerk bir kavram olan
konutu genis yorumlamis ve avukatin biirosunda yapilan arama ile bir serbest meslek
mensubunun igyerinde yapilan aramayr 8. madde kapsaminda incelemistir. Ayni
zamanda bir konutun fiziki giivenliginin saglanmasi da bu madde baglaminda ele
alinmaktadir. Ancak konut lizerindeki miilkiyet, konut edindirme ve belirli standartta
konuttan yararlanma vb. haklar maddenin sagladigi giivenceler i¢inde kabul

edilemez.*%

Arama, konuta girigin engellemesi, konutun yakilmasi ve yikilmasi ve goce
zorlama, konuta yénelik miidahalelerin genellikle goriilen sekilleridir. ATHM arama,
elkoyma koruma tedbirlerine iliskin sikayetleri 8. madde g¢ergevesinde
incelemektedir. Ayrica Mahkeme c¢evresel sorunlart da konut hakki baglaminda
degerlendirerek bir sonuca varabilmektedir.*%®

Haberlesmeye saygi gosterilmesi hakki, kisinin baskalariyla iletisiminde
ticlinci kisilerin araya girmemesini ve sansiir edilmeden bagkalariyla iletisim

kurmasini anlatir.

% Bununla beraber dil 6zgiirliigii sozlesme kapsamunda diizenlenen ve garanti altina alinan haklardan
biri degildir. Taraf devletler resmi belgelerde kendi resmi dil ve dillerinin kullanimini zorunlu
kilabilirler. Bkz., Tezcan vd., a.g.e., s. 283

1 Bkz., Tezcan vd., a.g.e., s. 290-291

“2Tezcan vd., a.g.e., s. 293-294

% Tezcan vd., a.g.e., s. 294-295
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Sozlesme’nin 8. maddesinin ikinci fikrasinda hakkin kullanilmasina
miidahalenin hangi sartlarda ve hangi sebeplerle yapilabilecegi ifade edilmektedir.
Elbette smirlamaya izin veren kurallarin dar bir sekilde yorumlanmasi gerekir.
Aslinda bu maddedeki smirlama usuli 9., 10. ve 11. maddeler agisindan da
gecerlidir. Bu acgidan devletler hem tanman hakkin kapsamin1 hem de uygulanacak
siirlamalar1  belirlemede takdir yetkisiyle donatilmistir. AIHM bu ve benzer
maddelerle ilgili ihlal iddias1 oldugunda su hususlar iizerinde inceleme yapmaktadir:
Hakkin sinirlanmasi kanuna uygun sekilde maddede belirtilen sebeplere dayali olarak
demokratik bir toplumda gereklilik ilkesi gergevesinde yapilmis midir?*%*

Kanuna uygunluktan kasit, ulusal hukukta miidahalenin yasal bir dayanaginin
olmasidir. Yasal dayanak a¢isindan bir sorun olmamasi i¢in yasanin bazi nitelikleri
tagimasi istenmektedir: ulusal diizenlemelerde miidahaleye izin veren bir yasanin
olmasi (yasa kelimesinin maddi anlamda algilandigi belirtilmelidir), yasanin
erisilebilir ve Ongoriilebilir olmast da gerekir. Miidahalenin mesrulugu onun ilgili
maddelerin ikinci fikralarinda bulunan sebeplere dayanmasini ifade etmektedir. Son
olarak demokratik toplumda gereklilik unsuru aranir, bunun i¢inde de miidahalenin
mesru amaci gergeklestirmede orantili olup olmadigi bakimindan bir inceleme
yapilmalidir. Somut olay baglaminda kamunun menfaati bireyin ¢ikarindan daha
istlin konumda bulunmalidir. S6zlesmenin 8. maddesi baglaminda devletlerin takdir
hakki ahlaka iliskin meselelerde genislerken bireylerin varliginin ve kimliginin

onemli bir yonii s6z konusu oldugunda daralmaktadir.

Benzer sekilde Anayasamiz da Sézlesme’ye oldukga yakin ifadelerle, her bir
hakki diizenledigi maddede (m. 20, 21 ve 22) haklara miidahalenin mesru nedenlerini
ve usuliinii, 13. maddede ise miidahalede uyulmas1 gereken genel esaslar1 ortaya
koymaktadir. Dolayistyla Anayasa Mahkemesinin bu haklari AITHM’in algiladig1 ve
yorumladigi  bicimiyle kabul etmesinin Oniinde bir engelin olmadig

distiniilmektedir.

%% Tezcan vd., a.g.e., s. 276-277
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E. DUSUNCE VE IFADE HURRIYETI
1. Diisiince, Vicdan ve Din Ozgiirliigii

So6zlesme’nin 9. maddesinin ilk fikrasinda diisiince, vicdan ve din 6zgiirligi
taninmis, din ve inanci degistirme ile din ve inanct agiga vurma 6zgiirliigiiniin de hak
kapsaminda oldugu belirtilmistir. Bu hakkin kisinin i¢ diinyasina bakan boyutu
bireyin kalbinde ve zihninde olup bittiginden devletin miidahale alan1 disinda kalir.
Ancak hakkin disa bakan yoniiniin, din veya inancin ibadet, 6gretim, uygulama ve
ayin yapmanin bazi sinirlamalara tabi oldugu agiktir. Nitekim ikinci fikra “din ve
inancini agtklama 6zgiirliigii”niin belli sebeplere bagli olarak sinirlandirilmasina izin
vermektedir: Kamu giivenligi, kamu diizeni, genel saglik veya ahlak ya da
baskalarinin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasi. Buradaki “din ve inanct a¢iga vurma
ozgiirliigii"nii, bireyin kanaatlerini davraniglariyla disa vurmasi (ayin yapma,
uygulama ve Ogretme vb) olarak anlamak gerekir. Salt diisiince ve inancin
aciklanmasi, Sozlesme’de yer alan difer haklar kapsamma girebilecektir: Ozel
hayata ve aile hayatina saygi, ifade 6zgiirligii, toplant1 ve dernek 6zgiirliigli. Zaten
AIHM, bu 6zgiirliigii demokratik toplumun temellerinden biri olarak kabul etmis ve

¢ogulculugu ona dayand1rm1st1r405.

Mahkemeye gore devlet dini ¢ogulculuk da dahil olmak tizere her tiirli
cogulculugun kaynaginda yer almaktadir. Bu nedenle devlet baskalarina zarar
verecek sekilde dini yorumlardan birine agirlik ve ayricalik vermemeli, bir dini
toplulugu ayni cat1 altinda birlestirme gorevi olmadigini bilmeli ve dinler karsisinda
notr ve tarafsiz olmalidir. Devlet dini inanglarin ya da onlar1 ifade bigimlerinin mesru
olup olmadigi hususunda bir deger yargisi yliriitmez ve o karsi goriise sahip de

olsalar dini topluluklarin birbirilerine hosgdrii gdstermelerini saglamalidir. 406

AIHM’e gére bu maddenin korumasindan yararlanabilmek igin semavi
dinlerden birinin mensubu olmak zorunlulugu yoktur. Madde sadece dini inanglari
degil dini olmayan inanislari, her tiirlii kanaat ve felsefeyi de korur. Ancak bunun

icin o inanigin belirli bir ikna edicilik, ciddiyet, uyum seviyesine ulagsmasi1 gerekir.

5 Bzdek, a.g.e., s. 230-231.
% Tezcan vd., a.g.e., s. 316
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Tiizel kisiler de, kilise, dini ya da felsefi amag¢ giiden bir dernek de bu maddedeki

" 407
giivencelerden yararlanirlar.

Anayasada 24. maddede “Herkes, vicdan, dini inang¢ ve kanaat hiirriyetine
sahiptir” ve 25. maddede ise “Herkes, diisiince ve kanaat hiirriyetine sahiptir”
denilerek bu O6zgiirliikler ilan edilmis ve onlarla ilgili herhangi bir sinirlandirma
maddesine yer verilmemistir. Ayrica hi¢ kimsenin dini inang, diisiince ve kanaatlerini
aciklamaya zorlanamayacagi ve bunlardan dolay1r kinanamayacagi hiikiim altina
almarak bu oOzgiirlik daha giivenceli hale getirilmistir. Diger yandan Anayasa,
Sozlesme’ye paralel olarak dinin a¢iga vurulmasi konusunda bazi sinirlamalar
getirmistir: ibadet, dinl ayin ve torenlerin Anayasanin 14. maddesi hiikiimlerine
aykirilik icermemesi, din ve ahldk egitim ve Ogretiminin ilk ve orta-6gretim
kurumlarinda zorunlu dersler arasinda olmasi ile dini veya din duygularini yahut

dince kutsal sayilan seyleri istismar etmeme (M. 24).

Ancak Anayasada dini agiga vurma Ozgiirliigline getirilen bu kisitlamalarin
Sozlesme’de diizenlenenlerden oldukca farkli oldugu goriilmektedir. AYM, yapilan
basvurular1 incelerken Anayasada yer verilen kisitlamalara uygun bir tedbirle karsi

karsiya kaldiginda bagvuruyu reddetmek durumundadir.

2. Ifade Hiirriyeti

Soézlesme’nin  10. maddesinin ilk fikrasinda herkesin “ifade ozgiirliigii
hakkina sahip” oldugu agiklanmistir. ATHM e gore, demokratik bir toplumun kurucu
unsurlarindan olan bu 06zgiirlik, toplumun ilerlemesinin ve bireyin kendini
gelistirmesinin temel kosullarindan biri olarak kabul edilir. Bu 6zgiirliik bir kanaate
sahip olma, haber ve goriis alma ile bunlar iletme ozgiirliikklerini kapsar ve basta
bilimsel, sanatsal, siyasi olmak iizere ifadenin her tiiriinii kapsar. Ornegin, AIHS de
acikca yazilmamasina karsin basin 6zgiirliigii ile sanat ve bilim 6zgiirligii diisiinceyi
ifade 6zgiirliiglinlin ayrilmaz bir pargasi olarak kabul edilmektedir. Ayn1 sekilde 6zel
radyo ve televizyon istasyonlar1 kurmak ve isletmek de AIHM kararlarinda
haberlesme 6zgiirliigiiniin bir pargast olarak kabul edilmistir. Bu 6zgiirliik, “kamu

makamlarimin  miidahalesi  olmaksizin® ve “iilke simirlart  gozetilmeksizin”

7 Tezcan vd., a.g.e., s. 299-301
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kullanilmahdir. ilk fikra ayrica taraf devletlerin “radyo, televizyon ve sinema

isletmelerini bir izin rejimine tabi tutmalarina” izin vermistir.

10. madde, 9. ve 11. maddelere gore genel kural niteligindedir. AIHM’e gore
ifade terimi, tiirli ne olursa olsun sosyal, siyasi, hukuki vs. her tiirlii diisiince bigimini
icine alir. ifadenin aktarildigi vasitanin da bir 6nemi yoktur. Ayrica Mahkeme
ifadenin sadece igerigini degil ayn1 zamanda kendisiyle aciklandig seyi de koruma
kapsaminda degerlendirilmistir. Ifade oOzgiirliigii gercek kisiler yaninda kisi
topluluklar1, dernekler, siyasi partiler, sirketler (ticari amach fikir agiklamalar1 vb.)

ve hiikiimet dis1 kuruluslar basta olmak {izere her tiirlii tiizel kisileri kapsamaktadir.

Mahkeme Handyside/Birlesik Krallik kararinda ifade 6zgiirliigiiniin “sadece
olagan karsilanan zararsiz ya da onemsiz goriilen bilgilerin ve diistincelerin
actklanmast bakimindan degil ayrica devlete ve toplumun belirli bir béliimiine aykir
gelen, onlar1 rahatsiz eden, endise verici hatta soke edici goriigler bakimindan da
gecerli” oldugunu deklare etmistir. Dolayisiyla taraf devlet ifade 6zgiirliigiinii genis
yorumlamak, aykiri goriislere hosgorii ile yaklagmak durumundadir. Bu tavir
demokratik toplumun vazge¢ilmez degeri olan ¢ogulculuk, hosgdrii ve genis
fikirliligin bir geregidir.**®

AIHM baz ifade tiirlerine digerlerinden daha fazla giivence tanir. Sosyal ve
siyasi tartigmaya katki saglayan ifadeler buna ornek olusturur ve Mahkeme bu
ifadelere miidahale i¢in ¢ok giiclii gerekceler arar. Siddete tesvik kapsaminda degilse
bunlara miidahale ihlale yol agmaktadir. Ote yandan kamusal yarari ilgilendiren
ifadeler de yiiksek derecede korunurlar. Kamusal yararin mutlaka siyasi alam
ilgilendiren bir meselede aranmasina gerek yoktur. Bu yarar sosyal, kiiltiirel, ticari ya
da iktisadi alanda da kendisini gosterebilir. Sanatsal ifadeler ile bir olgiide ticari

ifadeler 6zel 6nem verilenler kapsamindadir.

Taraf devletler bireylere serbestce iletisim kurabilecekleri ve diisiincelerini
Ozgiirce yayabilecekleri bir ortam1 saglamak pozitif ylikiimliigli altindadirlar. Devlet

ifade sahiplerine yonelik siddet ve siddet tehdidini ortadan kaldirmakla yiikiimliidiir.

% Tezcan vd., a.g.e., s. 327
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Ifade 6zgiirliigii, demokratik toplumun temel unsurlari olan cogulculuk,
hosgorii ve agiklik ilkelerinin var olmast bakimindan vazgegilmez bir karakter
tasimakla beraber sinirlamalardan muaf degildir4og. Bu dogrultuda, 1789 Fransiz
Devrimi ile baglayan ifade 6zglirliigliniin gelisim siirecinin korunmasi igin, gerek
Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi, Medeni ve Siyasi Haklarin Korunmasi Sozlesmesi
gibi uluslararasi sozlesmeler gerekse i¢ hukuklar, 6zgiirliige, ancak belli amaglar
dahilinde sinirlamalar getirilebilecegini belirtmislerdir. AIHM de ifade hiirriyeti
yoluyla siddetin tesvik edilebilecegi, Otekine karsi nefretin yayilabilece8i ve
baskalarinin hak ve oOzgiirliiklerinin ozellikle 6zel hayatinin tehdit edilebilecegi
gercegini de gozden uzak tutmamaktadir. Bu nedenle 10. maddenin ikinci fikrasinda
tic farkli grupta toplanabilecek nedenlerle bu hakkin sinirlanmasina izin verilmistir:
genel yararin korunmasi, diger kisilerinin haklarimin korunmasi ve yargi erkinin

e e < 41
{istiinliigii ve tarafsizligiim korunmasi**°.

Bazi ifade agiklamalarinin AIHM tarafindan ifade o6zgiirliigiiniin kotiiye
kullanimi olarak degerlendirildigini belirtmek gerekir. Mahkeme, nazizm, komiinizm
ve Islami kdktendinciligin demokrasi ile bagdasmadigini belirtilerek bu diisiincelerin
taraftarlarinin 10. madde korumasindan yararlanamayacaklarini ifade etmistir. Diger

yandan antisemitist diigiinceler de ayn1 derecede giivence disindadir.

AIHM ifade 6zgiirliigiine yonelik bir ihlalin olup olmadigmi tespitte su
asamalar1 iceren bir siralama izlemektedir. Ilk asamada 10. madde anlaminda bir
ifadenin var oldugu sdylenebilir mi onu arastirmaktadir. Yani maddenin somut olay
baglaminda uygulanma kabiliyeti iizerinde durmaktadir. Ikinci asamada olayda
hakka miidahalenin olup olmadigina bakar. Eger miidahalenin varligina ikna
olunursa T¢iincii asamada o zaman miidahalenin mesru olup olmadig
degerlendirmesine girisilmekte ve burada da sirasiyla su hususlara bakilmaktadir:
miidahale hukuken 6ngoriilmiis mii? Miidahale fikrada belirtilen sebeplerden birine

dayanarak yapilmis mi1? Miidahale demokratik toplumun gereklerine uygun mu?

%9 Sulhi Dénmezer, [fade Ozgiirliigii ve Tiirk Ceza Hukuku, Ceza Hukuk Dernegi Yaymlari no: 1,
s.11.

M0 ATHM ifade 6zgiirliigii baglaminda hakaret veya sovme nedeniyle haklarinda yaptirim uygulanan
kisilerin basvurularimi da incelemektedir. Bu sikayetlerde AIHM su kriterleri esas alarak bir sonuca
varmaktadir: ifade sahibinin gdrevi (basin mensubu olmasi vb.), magdurun toplumdaki yeri, olayin
somut bir isnada mu1 deger yargismma mi dayandigi (baskanin c¢apsiz olmasi deger yargisini ifade
ederken baskanin biit¢eyi yandaglarina verdigi iddiasi somut bir isnaddir ve bu son durumda iddia
edenin iddiasini ispatlamasi istenir.), cezanin agirligl. Bkz. Tezcan vd., a.g.e., s. 335-336
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Sozlesmenin 6nsoziinde yer alan “demokratik toplum kriteri” sézlesmenin en
orijinal kriteri olarak kabul edilmekte ve sdzlesmenin genel yapisinin 6nemli bir
parcasini olusturmaktadir***. Demokratik bir toplumda zorunluluk kistast AIHM’i
miidahalenin sosyal bir ihtiyac1 karsilayip karsilamadigini, izlenen mesru amag ile
orantili olup olmadigini ve bu amacin mesru sayilmasi i¢in ulusal makamlar
tarafindan sunulan gerekgelerin yerinde ve yeterli olup olmadigini incelemeye

M2 Bagka bir deyisle, miidahalenin demokratik toplumda gerekli

gotiirmektedir
sayilabilmesi i¢in o toplum bakimindan zorunlu bir sosyal ihtiyaca cevap vermesi ve
izlenen mesru amagla orantili olmasi gerekir. Orantililigin tespitinde de Mahkeme,
zorlayici bir sosyal ihtiyacin uygun, inandirict ve yeterli araglarla kanitlanmasini,
somut olayda bireyin yarari ile kamusal yarar arasinda adil dengenin saglanip
saglanmadigini dikkate almaktadir. Nitekim Mahkeme bir kararinda*?, bir siyasi
kisiyi elestiren basin mensubuna yaptirimlar uygulanmasinin onu, gelecekte bu tiir

elestiriler yapmaktan alikoyacak bir tiir sansiir niteliginde olacagini ifade ederek,

cezanin kisi lizerinde yapacagi olumsuz etkileri orantisizlik olarak degerlendirmistir.

Bu madde agisindan da sorun yine miidahalenin 6ngdriilen amaca ulagsmada
Olciilii olup olmadiginda, miidahalenin zorlayict bir sosyal ihtiyaca cevap verip
vermediginde diiglimlenmektedir. Anayasa bu oOzgiirligii, genel olarak 26.
maddesinde diisiince ve kanaatlerini agiklama ve yayma hiirriyeti baslhigi altinda
tanimlamistir. Ancak bilim ve sanat hiirriyetini diizenleyen 27. madde, basin ve

4 jle radyo ve televizyon

yayinla ilgili hiikiimlere yer veren 28., 29. ve 30. maddeler
yayinciliginin ilkelerini ortaya koyan 133. maddenin birinci ve ii¢lincii fikralar1 ifade
Ozglirliglinlin anayasadaki farkli yansimalaridir. Anayasa ayn1 zamanda bu haklarla
ilgili Ongdrdiigli sinirlama nedenleri acgisindan da Sozlesme ile paralellik

gostermektedir.
3. Egitim hakki

S6zlesme’nin 1 No.lu Protokoliiniin 2. maddesinde diizenlenen egitim hakki,

sosyal hak niteligi nedeniyle, digerlerinden farkli olarak negatif bir bi¢imde formiile

M1 Vahit Bigak, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlart Isiginda Ifade Ozgiirhigi”, Liberal
Diisiince, Y. 6, S. 24, s.56.

12 Bkz. www.inhak-bb.adalet.gov.tr/aihmtr/odabasivekocak.doc, prg.12, E.T.20.5.2013.

2 |ingens/Avusturya

14 28. madde basin hiirriyetini, 29. madde siireli ve siiresiz yaymn hakkini, 30. madde basin araglarinin
korunmasini diizenlemektedir.
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edilmistir: “Hi¢ kimse egitim hakkindan yoksun birakilamaz”. Sozlesme, hakkin
icerigi ve unsurlarindan séz etmekten kaginmis, devlete c¢ocuklarin egitim ve
O0gretiminde anne-babanin dini ve felsefi inanglarina uygunlugu saglama 6devi
yiiklemistir. AIHM, egitim hakkinin bireylerin belirli bir zamanda mevcut egitim
kurumlarma girme hakkini, egitime erisim hakkini giivenceye bagladigi
goriisiindedir. Ayrica bu maddedeki egitim ve 6gretim silirecinde ebeveynin dini ve
felsefi inanglarina saygi o6devinin, egitimde cogulculugu giivence altina almayi
amacladigi ve devletin fikir asilama amacimi izlemesini yasakladig ifade

edilmektedir.

Mahkeme demokratik bir toplumda egitimde ¢ogulculugun korunmasina 6zel
bir 6nem vermektedir. Egitim miifredat: ve derslerin igerigi belirlenirken ¢ogulculuk
ilkesi dikkate alinmali1 ve devlet bu goérevi esnasinda bilgileri objektif, elestirel ve
cogulcu bir yaklasimla vermelidir.**

Anayasa’nin 42. maddesinde egitim ve 6gretim hakki Sozlesme’ye paralel
bicimde negatif bir bigimde formiile edilmistir: “Kimse, egitim ve 6grenim hakkindan
yvoksun birakilamaz”. Ayrica maddede ilkdgretimin zorunlu, devlet okullarinin ise
parasiz oldugu belirtilmis, devlete yoksun basarili 6grencileri destekleme ve ozel
egitime ihtiyaci olanlar1 topluma yararh kilacak tedbirleri alma 6devi yliklenmistir.
Egitim ve 6gretim, “Atatiirk ilkeleri ve inkilaplart dogrultusunda, ¢agdas bilim ve
egitim esaslarina gore... yapuir’ ve milletleraras1 antlagsmalar sakli kalmak kaydiyla
“Tiirkceden baska hi¢hir dil, egitim ve dgretim kurumlarinda Tiirk vatandagslarina
ana dilleri olarak okutulamaz ve ogretilemez” hiikkiimleri getirilmektedir. Anayasanin
24. maddesinin dordiincii fikrasinda da “Din kiiltiirii ve ahldk ogretimi ilk ve orta-
ogretim kurumlarinda okutulan zorunlu dersler arasinda yer alir” esasma yer
verilmektedir. Ote yandan Tiirkiye, 1 No.lu Protokolii onaylarken 2. maddeye
¢ekince koymus ve 3 Mart 1924 tarihli ve 430 sayili Tevhid-i Tedrisat Kanunu
hiikiimlerini sakli tuttugunu bildirmistir. Esasen Anayasanin 174. maddesi uyarinca,
Tevhid-i Tedrisat Kanununun higbir hiikmii Anayasaya aykir1 olarak anlasilamaz ve

yorumlanamaz.

% Tezcan vd., a.g.e., s. 422
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Egitim hakki, bireysel basvuru kapsaminda yer almakla beraber bu hakkin
iceriginin Anayasa’nin 42., 24/4. ve 174. maddeleri ¢ercevesinde degerlendirilmesi
ve anayasanin Ustiinliigii ve baglayiciligr ilkesinin sonucu olarak hakkin Anayasa
Mahkemesi tarafindan ele alinmasinda Sozlesme’ye uygun yorum metodu

kullanilarak anayasal hiikiimlere iistiinliik taninmasi1 geregini unutmamak gerekir.
F. SOSYAL VE SiYASAL FAALIYETTE BULUNMA HURRIYETI

1. Toplanti1 ve Dernek Kurma Hiirriyeti

Sozlesme’nin 11. maddesi iki 6zgirliigii glivence altina almaktadir: bariscil
toplant1 6zgiirliighi ve orgiitlenme 6zgirliigii. Her ikisi de kisilerin ortak ¢ikarlarin

korunmasi amacina doniik ve birbiriyle yakindan baglantili haklardir.

Maddenin birinci fikrasi herkese toplanti ve oOrgiitlenme Ozgiirliglini
tanimakta ve bu 6zgiirliik kapsaminda 6zel olarak sendika kurma ve sendikalara iiye
olma hakkini giivence altina almaktadir. AIHM, orgiit kavramimi i¢ hukuktan
bagimsiz olarak tanimlamakta ve fikrada agikca belirtilen sendikalar yaninda
dernekler, vakiflar, siyasi partiler, kilise ve benzeri dini kuruluslar1 da bu kapsama
dahil etmektedir. AIHM’e gore orgiit kavramu istikrarli ve belli bir amaca déniik
olmak kaydiyla gayri resmi olarak bir araya gelmeyi de, bu birliktelik ilgili devletin

ulusal hukukunda 6rgiit tanimi i¢inde yer almasa da, kapsamina almaktadir.

Taraf devletlerin bu madde g¢ercevesinde bazi yiikiimlilikleri vardir.
Devletler, kisilerin ortak amac¢ cergevesinde bir araya gelmelerine imkan verecek
diizenlemeleri yapmalidirlar. Ayn1 zamanda devletler oOrgiitleri diger kisilerden
gelebilecek siddet veya tehdit iceren saldirilardan da korumali ve bu tip davranislar
etkin sekilde sorusturmalldlr416.

AIHM orgiitlenme 6zgiirliigiinii bireylerin drgiite iiye olmasini, iiye olmaya
zorlanamamasini ve dernegin amaglar1 dogrultusunda faaliyette bulunmasini igerecek
sekilde yorumlamaktadir. Mahkemeye gore orgiitiin siddete dayali bir anayasal
degisimi talep ettigi ya da devletin giivenligini tehdit ettigi durumlarda zorlayici bir
sosyal ihtiyacin varhigim1 kabul edilerek orgiite yapilan miidahaleyi mesru kabul

etmektedir.

8 Tezcan vd., a.g.e., s. 383
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11. madde 6zel olarak bir Orgilitlenme big¢imini vurgulamaktadir: sendika
ozgiirliigii. AIHM sendika 6zgiirliigiine iliskin davalarda &zellikle ILO (Uluslar arasi
Calisma Orgiitii) ve Avrupa Sosyal Sartim dikkate alarak bir degerlendirme
yapmaktadir. Bireyler sendika kurmakta ve sendikalara iiye olmakta serbesttirler.
Devlet, baskin olan sendikanin bu konumunu kullanarak bireyleri sdmiirmesini
onlemek yiikiimliiliigii altindadir. ATHM zaman iginde bu hakkin kapsamini Konseye
taraf iilkelerin uygulamalarinda olusan konsensiisii dikkate alarak genisletme
egilimindedir. Ornegin Demir ve Baykara/Tiirkiye davasinda Mahkeme memurlarin
toplu sdzlesme hakkini mesru sinirlamalar olarak kabul ettigi baz1 kategori memurlar
disinda kabul etmistir. Ancak grev hakki heniiz sendikal 6zgiirliigiin zorunlu bir

uzantisi olarak goriilmemektedir.

So6zlesme ayn1 maddede ifade 6zglirliigiiniin bir uzantisi olan ve onunla i¢ ige
geemis bariscil toplanti 6zgiirliigiinii tanimaktadir. Bu diisiinceyle Mahkemece bu
ozgiirliik temelinde yapilan bir sikdyette ayrica ifade hiirriyeti sikayeti olsa da bir
inceleme yapilmamaktadir. Ayrica Mahkeme birden fazla kisinin belli bir diislinceyi
aciklama veya bagkalarina ulastirma ortak amaci baglaminda organize bir sekilde
gelmelerini toplanti olarak algilamaktadir. Bu anlamda hiikiim her seyden once
toplantiy1 diizenlemek, yapmak ve ona katilmayi i¢ine almaktadir. Bu gilivencenin
kapsamina kisi yoniinden gercek kisiler yaninda toplantiy1 diizenleyen tiizel kisiler
ya da kisi topluluklar1 da girmektedir. Bu 6zgiirliik ayrica kisilerin 6zel konutlarda ya
da kamuya agik alanlarda bir araya gelmesini yani gosteri yliriiylisii yapma hakkini

da igerir.

Ote yandan devletin bu 06zgiirliige miidahale etmeme yoniinde negatif
yiikiimliiligli yaninda bu hakkin uygulamada kullanilabilmesi i¢in uygun tedbirleri
alma pozitif yikiimliliigi de bulunmaktadir. Baska bir anlatimla s6zlesmeci
devletler bir gosterinin karsit goriisteki kisilerin saldirisina ugrama korkusu

olmaksizin gerceklesmesinin teminatidir*’.

7 Tezcan vd., a.g.e., s. 389
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Bu madde giivencesinden bir toplantinin yararlanabilmesi i¢in baris¢il olmasi
gerekir. Siddet kullanmak amaciyla bir toplantiy1 organize eden ya da siddet i¢eren
bir toplantiya katilan kisiler madde korumasindan yararlanamazlar418.

Birbirine kargit gorliste olanlarin ayni zamanda ve ayni yerde gosteri
diizenlemesi durumunda her ikisi de 11. maddenin korumasindan yararlanir. Devlet,
bir tarafin diger tarafin gosteri ylriiylisii yapma hakkini engellemesine karsi
tedbirleri almak zorundadir. Alekseyev/Rusya kararinda ATHM iki karsit gdsterinin
varliginin kamu diizeni ag¢isindan bir risk olusturmasi durumunda devletin yasaklama
yoluna gitmeksizin bagka tedbirlerle soruna ¢6ziim bulmasini istemektedir: devletin
gruplarin birbiriyle temasini engellemesi, sorun ¢ikaranlar1 uyarmasi, siddete

yonelenleri yakalamak vb. 49

Ikinci fikrada ise, bu Ozgiirliiklerin smrlarinin  ortaya konuldugu

0 21

goriilmektedir. Sinirlamalar; hukuken 6ng6rﬁlme42 , mesru bir amag giitme*" ve

demokratik toplumda gereklilik kosullarma*? uygun olarak yapilmalidir.

Avrupa Insan Haklari Komisyonu i¢ hukukta toplantinin gergeklesmesi
oncesinde yetkili makamlara bilgi verme veya onlardan izin alma seklindeki
usullerin toplant1 6zgiirliigii acisindan bir sorun olusturmadigina karar vermistir.
Ancak bu yorum toplanti ve gdOsteri ylriiylisi i¢in Onceden bildirimde
bulunulmamasin1 tek basma miidahalenin mesru kabul edilmesi igin yeterli

goriildiigli  seklinde degerlendirilmemelidir. Taraf devletin bunun yaninda

M8 “Buna karsilik karst gostericilerin siddet kullanma olasiligi veya gésteri sonunda olaylar ¢ikmug
olmasi tek basina AIHS m. 11’in éngérdiigii korumadan yararlanma olanagini ortadan kaldirmaz.
Ozellikle oturma eylemleri buna katilanlar pasif kaldigi ve siddete yonelmedigi icin AIHS m. 11
anlaminda baris¢i toplanti olarak nitelendirilmelidir.” Tezcan vd., a.g.e., s. 391

9 Mahkeme Cisse/Fransa kararinda oturma izni olmayan yabancilarin iginde bulunduklart duruma
dikkat cekmek i¢in kilise isgalini de kilise makamlarinin buna karsi koymamasi ve kilisede ibadetlerin
engelsiz gergeklesebilmesi nedeniyle 11. Madde kapsaminda degerlendirmistir.

0 Hukuken 6ngériilme ile kastedilen toplantimin erisilebilir ve 6ngdriilebilir aym zamanda hukuk
devleti gereklerine uygun bir kanunla yapilmasidir. S6z konusu ulusal hukuk, idareye genis bir takdir
yetkisi veriyorsa bireyi keyfilige karsi korumak igin gerekli giivenceleri kapsamiyorsa o zaman bu
siirlama ilkesi a¢isindan sorunludur.

42l Tlgili fikrada bu sebepler su sekilde siralanmustir: “Bu haklarin kullanilmasi, yasayla éngoriilen ve
demokratik bir toplum icinde ulusal giivenligin, kamu giivenliginin korunmasi, kamu diizeninin
saglanmast ve su¢ islenmesinin onlenmesi, saghgin veya ahlakin veya baskalarmin hak ve
ozgiirliiklerinin korunmast icin gerekli olanlar disindaki sinirlamalara tabi tutulamaz.”

22 By ilke cercevesinde en dnemli husus miidahalenin oranli olmasidir. Bunun i¢in de miidahalenin
acil bir sosyal ihtiyaca cevap vermesi gerekir. Bagka bir anlatimla siddet ya da siddete tahrik
eyleminin gerceklesmesi veya demokratik ilkelerin inkar edilmesi riski dogurmayacak toplantilarin
yasaklanmasi S6zlesme anlaminda kabul edilemez niteliktedir.

181



midahaleyi hakli kilan baska ikna edici gerekgeleri de sunmasi istenmektedir. Diger
bir ifadeyle “salt énceden bildirimde bulunulmadig: i¢in yapilan bir gésteriyi yasa
disi olarak nitelendirmek ve katilan kigilere yonelik siddete basvurmak ... AIHS m.
11'’in ihlalini giindeme getirebilir.”423 AIHM Bal¢ik vd/Tiirkiye davasinda kolluk
kuvvetlerinin onceden istihbarat aldigi ve gerekli tedbirleri aldigi bir toplantida,
gostericilerin kamu diizeni i¢in bir tehlike olusturmadiginin da tespitini yaparak

kullanilan giiciin orantisiz oldugu kanaatine varmis ve ihlal karar1 vermistir.

Ote yandan Oya Ataman/Tiirkiye kararinda Mahkeme izinsiz ve bildirimsiz
bir gosteri yiirilyiisiinii bastirmay 11. maddenin ihlali olarak degerlendirmistir.***
Mahkemeye gore bildirim yapilmamasi hali, bu 06zgiirliglin ihlalini hakh
kilmamaktadir. Bildirim ve toplant1 sebebiyle, 6zellikle halkin kalabalik oldugu yer
ve saatlerde, olusacak karisikliklarin en aza indirilmesi amaglanmaktadir. Ornegin
toplantinin en iyi sekilde gegmesi icin kolluk kuvvetlerince oOnleyici tedbirleri
alinmas1 agisindan Onemlidir. Somut olayda gostericilerin trafikte karmasa
olusturmak diginda kamu diizeni i¢in tehlike olusturduguna dair bir delil de hiikiimet
tarafindan ileri siirilmemektedir. Gostericiler siddet iceren faaliyetlerde
bulunmadigina gore kolluk kuvvetleri bariscil bu toplantiya daha fazla hosgorii ile

yaklagsmalidirlar. Sonugta mahkeme yapilan miidahalenin orantili olmadigini ifade

ederek 11. maddenin ihlal edildigine karar vermistir.

Diger yandan, ikinci fikra devletlerin “silahli kuvvetler, kolluk kuvvetleri veya
devilet idaresi mensuplar” ig¢in bu Ozgirligin kullanilmasma sinirlamalar
getirmesine izin vermektedir. ATHM, demokratik bir siire¢ iginde bireylerin ortak
cikarlarim1 korumasi ve gelistirmesinin bir vasitast olan orgiitlerin saglikli bir sivil
toplumun vazgecilmez unsurlar1 oldugunu ifade etmektedir. Ayrica bu 6zgiirliigiin 9.
ve 10. maddelerle birlikte ele alinmasi gerektigi, clinkii bu maddelerin kisisel
goriislerin korunmasi ortak amacinda birlestigi gérﬁ§ﬁndedir425.

Anayasa genel bir orgilitlenme 6zgiirliigii tanimak yerine farkli maddelerinde
cesitli orgiitlenme bi¢imlerini tantyan ve giivenceye baglayan hiikiimler icermektedir.

Dernek ve vakiflar 33. maddede, sendika kurma hakki 51. maddede ve siyasi partiler

%28 Tezcan vd., a.g.e., s. 392-393
#4 Ote yandan bu kararda Mahkeme gosteri yiirilyiisiinii bastirmak igin biber gazi kullanimini 3.

maddenin ihlali olarak gérmemistir.
25 Ozdek, a.g.e., s. 259-260
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ise 68. ve 69. maddelerde dizenlenmektedir. Bununla beraber AYM, 33. maddede
bulunan dernek o6zgirliigiinii list kavram, cat1 6zgiirliik, kabul ederek Anayasa’da
acikca diizenlenmese de Ozel oOrgilitlenme bigimlerinden birinin ihlali gerekgesiyle

yapilan basvurulara bakabilmelidir.

Ote yandan Anayasa’nin 33. maddesinin altinci fikrasi, ilk fikrada herkese
taninan dernek kurma hakkina, S6zlesme’ye kosut olarak “Silahli Kuvvetler ve kolluk
kuvvetleri mensuplart ve gérevlerinin gerektirdigi odlgiide Devlet memurlart”
acisindan smirlamalar getirilmesine izin vermektedir. Anayasa’da sendika kurma
hakki ¢alisanlara ve igverenlere taninmis, “is¢i niteligi tasimayan kamu gérevlilerinin
bu alandaki haklarimin” kanunla diizenlenecegi agiklanmistir (m. 51/4). Ayrica
orgiitlenme 6zgiirliigiine yonelik bir kisitlama olarak “Hakimler ve savcilar, Sayistay
dahil yiiksek yargi organlart mensuplari, kamu kurum ve kuruluglarinin memur
statiistindeki gorevlileri, yaptiklart hizmet bakimindan is¢i niteligi tasimayan diger
kamu gorevlileri, Silahli Kuvvetler mensuplari ile yiiksekogretim oncesi 6grencileri

siyasi partilere iiye olamazlar” hiikkmii getirilmistir (m. 68/5).

Anayasanin herkese tanidigi toplantt ve gosteri yiiriiyiisii hakki, ayr1 bir
maddede diizenlemektedir (m. 34). Zaten toplanma hakki acgisindan Sozlesme ve
Anayasa arasinda bir ¢eliski olmadigindan bu hak dogal olarak bireysel bagvuru

kapsamindadir.

Soézlesme’nin ve Anayasa’nin orgiitlenme ve toplant1 6zgiirliigli i¢in kabul
ettigi smirlama nedenleri de benzerlik arz etmektedir: Sozlesme (m. 11/2);
Anayasa’da ise dernekler ve vakiflar (m. 33/3), sendikalar (m. 51/2) ve toplant1 ve
gosteri ylirylisii (M. 34/2)oldugu gibi. Ancak Anayasa’da sendikalar konusunda 6zel
sinirlama nedenleri de kabul edilmistir: sendikalarin “tiiziikleri, yonetim ve isleyisleri,
Cumhuriyetin temel niteliklerine ve demokrasi esaslarina aykirt olamaz” (m. 51/5).
Ayni sekilde siyasi partilerle ilgili getirilen kisitlama nedenleri, Sozlesme’ye gore
oldukca genis tutulmustur. Ancak bu yasaklarin genisli§ine ragmen anayasa
hiikiimlerinin bireysel basvuru kapsaminda anayasanin ustiinliigii ilkesine uygun
olarak dikkate alinmasi gerekir. Elbette AYM’den beklenen bu yasaklayici
hiikiimleri S6zlesmeye uygun yorum metodu ile miimkiin oldugu 6lgiide 6zgtrliikleri

genisletici tarzda yorumlamasidir.
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2. Serbest Secim Hakki

Birinci Protokoliin 3. maddesi taraf devletlere yasama organini serbest
secimlerle belirleme yiikiimliiliigiinti getirmektedir. Baska bir ifadeyle yasama organi
secimlerinin “halkin kanaatlerinin 6zgiirce agiklanmasini saglayacak sartlar icinde”,

“makul araliklarla” ve “gizli oyla” yapilmasi esasi getirilmistir.

Ancak ATHM, 3. maddenin bireylere baz1 siibjektif haklar tanidigin1 da kabul
etmistir: oy hakki ve secimlerde aday olma hakki. Devletler bu siibjektif haklari
sinirlandirabilirler. Ancak bu smirlamalarin hakkin 6ziine dokunmamasi, mesru bir
amaca yonelik olmasi1 ve miidahale i¢in kullanilan aracin amacgla orantili olmasi
gerekir. AIHM, maddenin uygulama alanini genisletici bir yorum benimsemistir:
Maddede gegen yasama organi segimleri ifadesinin salt ulusal parlamentolari igine
almadigini, kavramin ilgili devletin anayasal yapist 1s18inda yorumlanmasi
gerektigini belirtmistir. Bu bakimdan Ispanya ve Italya drneklerinde goriilen 6zerk
bolge meclisleri se¢imleri ile Avrupa Parlamentosu secimleri madde kapsaminda
degerlendirilirken cumhurbaskanlig1 se¢cimleri disarida birakilmaktadir®.

Secimlerle ilgili esaslar Anayasa’nin 67. maddesinde yer almaktadir. Bu
maddede ilk olarak vatandaslarin oy hakki, se¢imlerde aday olma hakki ve siyasi
faaliyette bulunma haklar1 kabul edilmistir. Se¢imlerde uyulmasi gereken ilkeler ise
ikinci fikrada diizenlenmektedir: “Secimler ve halkoylamasi serbest, esit, gizli, tek
dereceli, genel oy, acgik sayim ve dokiim esaslarina gore, yargt yonetim ve denetimi

altinda yapilir”.

Se¢me hakkinin sinirlandirilmasina izin veren ATHM, bu sinirlamalarin neler
oldugunu belirlemeyi taraf devletlere birakmigtir. 1982 Anayasasina gore, 18 yasini
doldurmayanlar, “silah altinda bulunan er ve erbaslar ile askeri ogrenciler, taksirli
su¢lardan hiikiim giyenler hari¢ ceza infaz kurumlarinda bulunan hiikiimliiler oy
kullanamazlar” (m. 67/3-5). Ne Anayasa ne de AIHS uygulanacak segim sistemi

konusunda bir diizenleme Ongdrmiistiir. Ancak Anayasada se¢im sisteminin

426 Mathews/Birlesik Krallik Karar1 (BD)
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tespitinde “temsilde adalet ve yonetimde istikrar ilkelerini” bagdastirma ylkimliigii

getirilmektedir (m. 67/6)*%".

Anayasa’nin 67. maddesi yaninda AIHM’in segilme hakkin1 da 3. madde
kapsaminda degerlendirmesi nedeniyle milletvekili secilme yeterliligini diizenleyen
76. madde ve se¢imlerin makul araliklarla yapilmasi esasindan dolayr TBMM secim

donemi baslikli 77. madde bireysel bagvuru kapsaminda degerlendirilmelidir.

G. MULKIYET HAKKI

Birinci Protokoliin ilk maddesi, gercek kisiler yaninda tiizel kisilerin de sahip
oldugu genel nitelikte bir hak olan miilkiyet ve ondan baris¢il bir sekilde yararlanma
hakkini giivence altina almaktadir. Miilkiyet, S6zlesme anlaminda 6zerk bir kavram
olup her tiirlii taginir ve taginmaz malvarlig1 yaninda malvarligina dahil olan her tiirlii
ekonomik degeri de icine almaktadir. AIHM Kkararlarina gore miilkiyet hakki,
maddede ac¢ik olarak yazmasa da miras¢1t olmak hakkini da igermektedir. Devletin
miilkiyete elkoymasi halinde tazminat 6deme 6devi dahi maddede zimni olarak yer
alir. Ayrica ATHM, kamulastirma bedellerinin ge¢ ddenmesini de miilkiyet hakkinin
ihlali olarak degerlendirmektedir.*?®

Sporrong ve Lonnroth/Isveg kararindan ortaya cikan ilke gergevesinde AIHM
anillan maddede ¢ kural bulundugunu kabul etmektedir. Birinci fikranin birinci
climlesinde “miilkiyetten barisgil yararlanma™ hakki (genel kural); ayn1 paragrafin
ikinci ciimlesinde “muilkiyetten yoksun birakma” ve bunun kosullar 1; ikinci fikrada
ise iiye devletlerin “miilkiyetin kullanimint diizenleme” yetkisi diizenlenmistir.
Bununla birlikte bu ii¢ kural birbiriyle ilgisiz ve ayr1 kurallar degildir. Son iki kural
birinci kural olan miilkiyetten bariscil yararlanmanin 6zel halleridir ve genel kuralda

ortaya konulan ilkeler 151¢1nda yorumlanmalidir.

Anilan maddenin birinci fikrasinin ikinci climlesinde ‘“kamu  yarart”
amactyla; iiclincii fikrasinda ise “kamu yarari” ve “vergilerin ya da baska katkilarin
veya para cezalarinin Odenmesini saglamak” amaciyla miilkiyet hakkinin
sinirlanabilecegi agikca diizenlenmistir. Mahkeme kamu yarar1 kavramina genis

yorumlamakta bu da taraf devletlerin takdir marjin1 genisletmektedir. ikinci ciimlede

2" yumak ve Sadak/Tiirkiye karar1 (BD)
28 Dogru, a.g.e., s. 99-104.
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ayrica sinirlamanin “yasaya” ve ‘“uluslararasi hukukun genel ilkelerine” uygun
olarak yapilmasi gerektigi belirtilmistir. Maddenin birinci fikrasinin birinci
climlesinde ise birinci kural yoniinden agik bir sinirlama nedeni ongoriilmemistir.
Bununla birlikte AIHM, birinci kuralin da “kamu yarari” nedeniyle smirlama

yapilabilmesini zzimnen igerdigini kabul etmektedir.

AIHM’e gore, anilan smirlama nedeninin bulunmas1 yeterli olmayip kamu
yarar1 amaciyla yapilan sinirlamada madde metninde agikga ifade edilmese de kamu
yarari ile bireyin menfaati arasinda “adil denge’nin kurulmasi gerekir. Mahkeme,
bunun, Sozlesme’nin biitiiniiniin  dogasindan ve ilgili maddenin yapisindan
kaynaklandigim belirtmektedir. AIHM, tiim bu hususlar1 dikkate alarak miilkiyet

hakkina iliskin ihlal iddialarin1 su sistematikle incelemektedir:

- Ik olarak miilkiyet olarak nitelendirilebilecek bir menfaatin séz konusu

olup olmadigini belirler.

- Ardindan miilkiyet hakkina bir miidahale (sinirlama) olup olmadigini

inceler.
- Eger miidahale varsa, bunun hukuka dayanip dayanmadigina bakmakta,

- Hukuka dayaniyorsa, miidahalenin mesru bir amacla (kamu yarar1 amaciyla)

yapilip yapilmadigini arastirmakta,

- Mesru amag¢ (kamu yarar1 amaci) varsa kamunun menfaatleri ile bireyin
menfaatleri arasinda adil bir denge kurulup kurulmadigin1 degerlendirmektedir. Bu
asamada diger haklarda oldugu gibi isin ¢6zlimii oranlilik tizerinde odaklanmaktadir.
Ozellikle miidahalenin bireye asir1 bir yiik yiiklememesi dikkate alman husustur.
Bagka bir ifadeyle birey olagandis1 ve asir1 bir yiik altina sokuldugunda makul denge

bozulmus olmaktadir.

AIHM eski hale iadenin miimkiin olmadig1 hallerde miilkiyetten yoksun
kalmadan dolay1 tazminat 6denmesi esasini benimsemistir. Mahkeme, tazminat
olarak bagvurucunun miilkiyetinden yoksun birakildigi andaki piyasa degeriyle
makul 6l¢iide ilintili bir bedelin 6denmesi gerektigini ifade etmektedir. Mahkemenin

bu anlamda her zaman tam tazminin saglanmasini istemedigini belirtmek gerekir.
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Bununla beraber tazminatin makul bir siirede 6denmemesi ya da gecikme faizinin
429

yetersiz olmasi hallerinde 6demedeki gecikmeler hak ihlaline yol acabilmektedir .
Anayasanin miilkiyet hakkini diizenledigi 35. maddesi, AIHS nin bu hakla
ilgili belirledigi cerceveye uygun diismektedir. Herkes, gercek ve tiizel kisiler,
miilkiyet hakki yaninda miras hakkina da sahiptir. “Bu haklar, ancak kamu yarar
amaciyla, kanunla simirlanabilir”. Bu simirlamalar1 getiren kanunun Anayasa’nin 13.
maddesinde belirtilen ilkelere uyularak ¢ikarilmasi zaruridir. Devlet “miilkiyet
hakkinin kullanilmasi(nin) toplum yararina aykiri” olmamasi igin gerekli tedbirleri
almakla yiikiimliidiir. AIHM kararlarinda, kamulastirma islemlerinin miilkiyet
hakkiyla baglantili olarak ele aliip incelendigi goriilmektedir. Dolayisiyla
Anayasanin kamulagtirmaya iliskin diizenlemeleri de bireysel bagvuru kapsaminda
onem tasimaktadir (M. 46). Anayasa Mahkemesi, norm denetimi ¢ergevesindeki kimi
kararlarinda miilkiyet hakki yoniinden yaptif1 incelemede AIHM kararlarindan
yararlanmis ve madde metninde agik¢a “adil denge” ibaresine yer verilmemesine
ragmen Anayasa’nin 13. maddesindeki “orantililik” ilkesinden yola ¢ikilarak yapilan
sinirlamalarda kamu yarari ile bireyin menfaatleri arasinda adil bir denge kurulup

kurulmadigina bakarak bir sonuca varmistir.

Sozlesme’de yer alan miilkiyet hakki baglaminda onunla Ortiisen
diizenlemeler getiren Anayasanin 35. maddesi ve igtihat yoluyla hakkin kapsamina
sokulan kamulastirmaya iliskin Anayasanin 46. maddesi bireysel basvurunun

kapsamindadir.

H. AYRIMCILIGA TABi TUTULMAMA HAKKI

Sozlesme’nin 14. maddesi, So6zlesme’de tanman hak ve oOzgiirliiklerin
kullanilmasinda ayrimcilik yapilmasini yasaklamaktadir. S6zlesme’deki bir baska
hak ve 6zgiirliige bagl olarak ileri siiriilebilecek bu yasagin sinirlt bir uygulama alani
vardir. Bu nedenle ayrimcilifa ugrandigi iddia edilen hakkin Soézlesme ve eki
protokollerde ele alinan bir hak olmasi zorunludur. Ancak bu hakkin ihlalinin kabulii
i¢in ayn1 zamanda AIHM’in konu bakimindan yetkisindeki bir hakkin mutlaka ihlal

edilmis olmasi gerekmemektedir. Bu eksikligin giderilmesi amaciyla On Ikinci

2 Tezcan vd., a.g.e., s. 409-411
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Protokolle genel bir ayrimcilik yasagi getirilmis ancak Tiirkiye heniiz bu Protokolii

onaylamamastir.

AIHM her farkli uygulamanin ihlal olmadigi hususunu belirtmektedir. Bu
madde temelinde bir incelemenin yapilabilmesi i¢in her seyden once karsilastirilan
iki durum arasinda bir esitlik, benzerlik olmalidir. Bu halde Mahkeme s6z konusu
tedbirin amaci ile ulagilmak istenen sonug arasindaki iliskiye ve kullanilan arag ile
gerceklestirilmek istenen amag¢ arasindaki oranlilia bakarak degerlendirme
yapmaktadir.**

Ote yandan ATHM, sadece 14. maddede sayilan ayrimcilik nedenleriyle siirli
bir inceleme yapmayacaktir. Ciinkii 14. maddede “herhangi baska bir duruma bagl:

hi¢bir ayrimcilik” gozetilemez denilmektedir.

Kanun oOniinde esitlik baslikli Anayasanin 10. maddesi i¢ hukukta yer alan
biitlin haklar acisindan esitsiz muameleleri yasaklamis, dolayisiyla genel bir
ayrimcilik kurali kabul etmistir. Esitsizligin yasaklandigi alanlar da Sozlesme’de
oldugu gibi ilgili maddede belirtilenlerle sinirli degildir: “Herkes, dil, wrk, renk,
cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang¢, din, mezhep ve benzeri sebeplerle ayirim

gozetilmeksizin kanun oniinde esittir”.

Ulkemiz On ikinci Protokole heniiz taraf olmadigina gore genel ayrimcilik
yasaginin bireysel bagvuru konusu olacagini iddia edebilmek miimkiin degildir. Bu
nedenle, bireysel bagsvuruda ancak Sozlesme’de yer alip Anayasada karsiligi bulunan
hak ve 6zgiirliiklerde ayrimcilik yasagina aykir1 davranildig: iddialarinin ele alinmasi

gerekir.

Son olarak Sozlesme’nin 12. maddesinde diizenlenen evlenme ve aile kurma
hakkinin ise Anayasada karsiligi bulunmamaktadir ve bireysel bagvuru konusu
olabilmesi s6z konusu degildir. Anayasada aile ile ilgili diizenlemeler, ailenin
kurulmasini degil, mevcut aileyi korumaktadir. Anayasanin 20. maddesi aile hayatina
sayg1 hakkini konu edinirken, 40. madde Tiirk toplumunun temeli kabul ettigi ailenin

ve Ozellikle ¢ocuklarin korunmasina yonelik hiikiimlere yer vermektedir.

*0 Tezcan vd., a.g.e., s. 400
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I111.ANAYASA MAHKEMESINE BIREYSEL BASVURU VE TEMEL
NITELIKLERIi

Anayasal yargt denetimi fikri, anayasanin Ustlinligii diisiincesine
dayanmaktadir. Anayasa, bir iilkenin en iist hukuk normu oldugundan, diger tiim
hukuk kurallarinin da anayasaya uygun olmasi gerekir.**!

Anayasa sikayetinin islevi ise Oziinde, idari makamlarin ya da yargi
organlariin kararlartyla, haklar1 ihlal edilen bireylere anayasa mahkemesinde dava
acma hakki tanimak suretiyle temel haklarin etkili bi¢imde korunmasidir. Bagvuru,
ancak anayasada diizenlenen bir temel hak veya 6zglirliigiin ihlal edildigi iddiasiyla
yapilabileceginden, bu yargilamanin da anayasaya uygunlugu denetleyen anayasa

mahkemesi tarafindan yapilmasi kabul gormiistiir.

Temel hak ve 6zgiirliikkler odakli anayasallik denetiminin bir sonucu olarak,
anayasa mahkemelerinin fonksiyonlarinda meydana gelen bir degisim ile bireysel
basvuru yolu, anayasa mahkemelerinin gorev alanma dahil olmustur. Islevleri geregi
anayasa mahkemeleri, bulunduklar iilkelerde, adli ve idari yarginin yaninda hatta
onlardan daha ileri bir adimla, i¢ hukuk sisteminde temel hak ve dzgiirliiklerin en
biiyiik gilivencesi olarak benimsenmektedirler. Anayasa mahkemelerinin bireysel
bagvurulart kabul etmesi ile vatandaglar nezdindeki mesruiyeti daha da
gﬁglenmigtir.432

Anayasa yargismnin son donemdeki egilimi, “kanunlarin  Anayasaya
uygunlugunun denetiminden” “kanunlarin uygulanmasinin denetimine” dogru bir
yonelim seklinde karsimiza c¢ikmaktadir. Bagka bir ifadeyle, anayasa yargisi
yasamanin denetlenmesiyle yetinmeyip yarginin denetlenmesine yénelmektedir.433
Giliniimiizde bir¢cok devlet, temel hak ve ozgirliikklerinin kamu islemlerine karsi

korunmasi1 amaciyla, bireylere Anayasa Mahkemesi’'ne basvurma hakkini

tanimiglardir.

Ote yandan bireysel basvuru, temel hak ve dzgiirliikleri ihlal edilen herkese

yetkili bir makama geciktirilmeden bagvurma imkanim saglayan Anayasa’nin 40.

! Tung, a.g.e., s. 115.
*2 Saglam, a.g.m., s. 30.
8 Venedik Komisyonu Tiirkiye Raporu, CDL-AD(2004)024, 26.-47. paragraflar.

189



maddesi uyarinca Anayasa ile tanmnan yeni bir hak arama yoludur. Bireysel
bagvuruda degerlendirme makami olarak Anayasa Mahkemesi belirlendiginden bu

yol anayasal, kendine 6zgii nitelikleri ve sinirlandirmalar1 olan bir ¢aredir.

Diger bir ifadeyle “bireysel basvuru™ anayasal bir yargi yolu olup, temel hak
ve Ozgirliiklerin korunmasinda ikincil bir misyonu olan ve kapsamu ilgili yasayla
belirlenmis konularla sinirli ve s6z konusu temel hak ve 6zgiirliiklerden herhangi
birinin kamu giicii tarafindan ihlali halinde magdur olan kimseye basvuru olanagi

tantyan bir hak arama yontemidir.

Venedik Komisyonuna gore de** bireysel bagvurunun (Anayasa sikayeti)

temel nitelikleri su sekilde ifade edilebilir:
- Bireysel basvuru ikincil nitelikli bir yargi yoludur,
- Temel haklar1 ve 6zgiirliikleri korumak amaciyla kullanilir,

- Kanunlardan, idari islemlerden, yargi kararlarindan ya da kamu
kurumlarinin ihmallerinden kaynaklanan hak ihlallerine karsi bagvurulan

bir yoldur,

- Temel hak ve ozgiirliiklerinin ihlal edildigini diisiinen herkes bireysel

basvuru hakkina sahiptir.

A. BIREYSEL BASVURUNUN KONU BAKIMINDAN SINIRLILIGI

Anayasal yargi denetimi igerisinde yer alan bireysel basvuru hakkiyla
amaclanan, bireyin anayasaca giivence altina alinan temel haklarinin, anayasada ve
yasada 6ngoriilen yontemle korunup korunmadiginin belirlenmesidir.** Bireylere
dogrudan anayasa yargisina bagvuru imkani saglanarak, onlara olagan dis1 bir hukuki
care sunulmakta, anayasada Ongoriilen temel hak ve Ozgiirliiklerini korumak
amactyla hukuki islemlerin, memurlarin hareket ve hareketsizliginin hukukiligini

teftis ettirme imkani verilmektedir.*

#4 Venedik Komisyonu Tiirkiye Raporu, 2004.
% Aliefendioglu, a.g.e., s. 58.
6 Aliyev, a.g.e., s. 13.
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Almanya ve Ispanya kendi anayasal geleneklerine gore basvuruya konu
olacak temel haklar listesini olusturmuslardir. Ornegin Federal Almanya
Anayasasinin 93. maddesi bireysel bagvuru yoluna konu edilebilecek haklar1 su
sekilde siralanmaktadir: Anayasa’nin 1’den 19’a kadar olan maddelerinde belirtilen
Temel Haklar;**" 20. madde 4. fikra (anayasal diizeni devirmeye ¢alisanlara karst
direnme hakki1); 33. madde (Almanlarin medeni esitligi ve kamu hizmetine girme);
38. madde (secimlerle ilgili genel hiikiimler); 101. madde (olaganiistii mahkemelerin
yasaklanmasi, yasal yargi¢ ilkesi); 103. madde (kisinin mahkemelerde meramini
anlatmasi, ceza yasalarinin geriye yiirimemesi, ayni suctan birden fazla kez

cezalandirilmama) ve 104. madde (gdzaltina alinma durumunda taninan haklar).

Ispanyol Anayasasmnin 53. maddesi de ihlali durumunda kisilerin amparo
bagvurusunda bulunabilecegi haklarin Anayasa’nin 14’den 29’a kadar olan

maddelerinde sayilan haklar oldugunu belirtmektedir.*®

Gorildiigii gibi, bu iki iilkede agik¢a belirtilen haklarin esas olarak klasik
haklar diye adlandirdigimiz haklardan oldugu anlagilmaktadir.

Anayasa’nin 148. maddesinde de “Herkes, Anayasada giivence altina alinmaig
temel hak ve ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi kapsamindaki
herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa

Mahkemesine basvurabilir...” diizenlemesine yer verilerek bireysel bagvuru yolunun

7 Federal Alman Anayasasinin ilk baghigi “Temel Haklar” adim almakta (1 ila 19. maddeler arast)

ve bu baslik altinda genelde klasik haklara yer verilmektedir: insan haysiyetinin korunmas1 madde 1,
kisi 6zgiirliigi madde 2, kanun oniinde esitlik madde 3, inan¢ ve vicdan 6zgiirliigli madde 4, ifade
Ozgiirliigi madde 5, aile, evlilik ve nesebi sahih olmayan ¢ocuk madde 6, egitim madde 7, toplanti
Ozgiirliigli madde 8, dernek kurma 6zgiirliigii madde 9, iletisim, posta ve yazigmalarin gizliligi madde
10, seyahat ve yerlesme 6zgiirliigii madde 11, meslek se¢imi ve angaryanin yasak olmasi madde 12,
askerlik ve diger hizmetlere iliskin yikiimliiliikler madde 12a, konut dokunulmazligi madde 13,
miilkiyet, miras, kamulagtirma madde 14, devletlestirme madde 15, vatandagligin kaybi, smnirdist
edilme madde 16, siginma hakki madde 16a, dilek¢e hakki madde 17, kisi haklarinin kanun tarafindan
askerlik hizmeti nedeniyle sinirlandirilmasi madde 17a, temel haklarin kaybedilmesi madde 18 ve
temel haklarin kisitlanmas1 madde 19.

" ispanyol Anayasasinin yukaridaki maddelerinde belirtilen haklar sunlardir: Esitlik madde 14,
yasam hakki ve viicut biitiinliigli madde 15, diisiince 6zgiirliigii, dini 6zgiirlik ve ibadet 6zgiirligi
madde 16, kisi 6zgiirliigii ve giivenligi madde 17, 6zel hayatin gizliligine ve kisi onuruna saygi madde
18, seyahat 6zgiirliigii madde 19, ifade, haberlesme ve basin 6zgiirligii madde 21, toplant1 6zgiirligii
madde 21, dernek kurma 6zgiirliigli madde 22, vatandaslarin kamu hizmetine girme hakki madde 23,
etkin hakim korunmasindan yararlanma hakki madde 24, ceza yasalarinin geriye yiiriimezligi madde
25, haysiyeti jiirilerinin yasaklanmasi madde 26, egitim hakki ve &gretim 6zgiirliigli madde 27,
sendikal haklar madde 28 ve dilekge hakk1 madde 29.; Ancak sunu da belirtmek gerekir ki, Ispanya’da
yukaridaki maddeler arasinda miilkiyet ve miras hakki vakif kurma hakki ¢alisma hakki ve 6zgiirligii
toplu is goriismesi yapma hakk: girisim 6zgiirliigli gibi haklar1 diizenlen hiikiimler yer almamaktadir.
Arwine, a.g.e., . 252
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kapsamini, klasik haklar veya birinci kusak haklarla sinirlandirmistir. Bu diizenleme
nedeniyle iilkemizde bireysel basvuru kapsamindaki hak ve ozgiirlikklerin tam bir
listesinin olusturulmas1 olduk¢a zordur. Ciinkii Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi
kapsamindaki haklar, ek protokoller ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlari
yoluyla genigsleme egilimindedir. Bu da haklar listesinin siirekli gilincellenmesi
ihtiyacin1 ortaya ¢ikarmaktadir. Diger yandan ayni hak hem Sé6zlesme’de hem de
Anayasa’da yer alsa dahi, her iki metinde bu haklarin igerigi farkli sekillerde
diizenlenmis olabilir. Ornegin Anayasa’nin 42. maddesi egitim ve dgrenim hakk: ve
Odevini, Sozlesme’de 1 Nolu Ek Protokol’iin 2. maddesindeki egitim hakkindan
farkli sekilde diizenlemistir. Dolayisiyla Anayasa metninin yazimidan kaynaklanan
nedenlerle, Anayasa Mahkemesi, her basvuruda hem hakkin bagvurunun
kapsamindaki haklardan biri olup olmadigini, hem de onun kapsamini belirlemek

gibi ciddi bir is yiikii altina girmek zorunda kalacaktir.**

B. BIREYSEL BASVURUNUN KAMU GUCU ISLEM, EYLEM VEYA
THMALLERINE KARSI YAPILMASI

Anayasaca koruma altina alinmis temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal eden bir
kanun anayasaya aykiridir, soyut veya somut norm denetimi yoluyla Anayasa
Mahkemesi tarafindan iptal edilebilir. Ayn1 sekilde temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal
eden bir yiirlitme islemi, idari islem ve eylemler de ya dayandiklar1 kanuna ya da
anayasaya aykirilik olustururlar. Bunlarin da yargi organlart tarafindan iptal
edilebilmeleri miimkiindiir. Yine, temel hak ve 6zgiirliikleri ihlal eden yargi kararlar
da nihai olarak istinaf, temyiz gibi kanun yollar1 sayesinde bozulabilirler. Kamu
giiclinlin su¢ teskil eden temel hak ve 6zgiirliikk ihlalleri, ceza kovusturmasinin ve
yargilamasinin da konusu olabilir. Gerek ceza, gerek idare gerekse medeni hukukta
kamu giicii tarafindan yapilan temel hak ve 6zgiirliik ihlallerinin sug, haksiz fiil veya
sair zararli veya tehlikeli fiiller olarak nitelenip tazminat miieyyidesiyle karsilanmasi
miimkiindiir. Temel hak ve 6zgiirliikklerin Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru
yoluyla korunmasi tiim bu carelerin bir fayda getirmedigi veya bunlara
basvurulamadigi durumlarda kullanilabilecek son bir ¢ikis olanagi, temel hak ve
ozgiirliiklerin hukuk devletindeki vazgecilmez dneminden kaynaklanan son bir telafi

imkan1 olarak degerlendirilmelidir. Iste bireysel bagvurunun islevi de bu gdriiniimii

9 Saglam, a.g.m., s. 46-47.
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icinde ortaya ¢ikar. Gergekten, bireysel basvurunun siibjektif ve objektif olarak
degerlendirilen iki temel islevi oldugu belirtilmektedir. Bireysel bagvurunun siibjektif
islevi, bireyin temel hak ve oOzgiirliiklerinin anayasa yargisi yoluyla korunmasidir;
objektif islevi ise, hukuk diizeninin korunmasi ve anayasa yargisi ictihatlariin
gelistirilmesidir.**®

Bireysel bagvurunun temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi yolunda nihai bir
ulusal hukuksal ¢are olmasi ve bireylerin temel haklarimin korunmasi i¢in en yiiksek
yargisal diizeyde ¢aba gosterilmesi, bireysel basvurunun siibjektif haklari koruma
islevinin uzantisidir. Ote yandan anayasal igtihat yaratma konusunda en yetkin organ
olan Anayasa Mahkemesinin temel hak ihlallerine iliskin verecegi kararlar, temel
haklar hukukunun tiim {ilke i¢inde objektiflesmesine, belirlilesmesine, pargaliliktan
ve muglakliktan uzaklagmasina, yeknesaklasmasina ve devletin tiim organlar
bakimindan daha tutarl1 ve 6nceden 6ngoriilebilir bir sekilde uygulanmasina 6nemli
katkilarda bulunabilir. Bu isleve de “hukuk devletinin objektif korumasi islevi” adi
verilebilir. Cesitli yasal ve yargisal diizenler, yerine gore birinci ya da ikinci isleve

agirlik verebilirler.***

Bireysel basvuru mekanizmasiyla korunan temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlali
kamu giicli tarafindan gergeklestirilmis olmalidir. Kamu giiciinden kasit, en basta
yasama, yiiriitme ve yargi organlari**? ve bu organlara tabi olan mercilerdir. Bireysel
basvuru, kamu giiciiniin icrai ya da ihmali bir eylemine ya da islemine karsi
yapilacaktir. Kendisine karsi bireysel bagvuruda bulunulan kamu giicli, Tiirkiye
Cumhuriyetine ait olmal1 veya Tiirkiye Cumhuriyeti adina kullanilmalidir. Yabanci,
uluslararas1 veyahut uluslar-iistii kamu giicii kullanimlarina kars1 bireysel bagvuruda
bulunulamayacaktir. Tiirkiye Cumhuriyetinin kamu giiciinii tanimlarken, ATHS nin
1. maddesinde gecen “yetki alani” kavramindan ve “yetki alani” ile ilgili olarak
uluslararasi insan haklar1 hukukunda gelisen igtihatlardan yararlanilabilir. Bu itibarla

Tiirkiye’nin yetki alanm1 icinde, Tiirkiye kamu giiciine atfedilebilir bigimde

440 Kiling, a.g.m., s. 26.

1 Oykii Didem Aydimn, “Tiirk Anayasa Yargisinda Yeni Bir Mekanizma: Anayasa Mahkemesi'ne
Bireysel Bagvuru”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XV, Y. 2011, S. 4, s. 126; Bkz.
genel olarak Venedik Komisyonu Anayasa Yargisina Bireysel Erisim Caligmasi. Bireysel bagvurunun
stibjektif ve objektif islevleri Alman “anayasa sikayeti” miiessesesi baglaminda Alman Federal
Anayasa Mahkemesi’nce de taninmis ve benimsenmistir. Ayrint1 i¢in bkz., Ece Goztepe, a.g.e., S. ;
Kiling, a.g.m., s. 26 vd.

2 Goztepe, a.g.m., s. 22.
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gerceklesmis temel hak ve 6zgilirliik ihlalleri konu edilerek, Anayasa Mahkemesine

bagvurulabilecektir.**

AIHM Bankovi¢ davasinda, AIHS nin 1. maddesi baglaminda “yetki alani”m
tartisirken  uluslararas1 hukuk perspektifinden degerlendirmelerde bulunmus,
mahkemenin devletin yetki alanini belirlerken uluslararasi: hukukun ilgili her kuralini
gdz Oniine almast ve ona gore uluslararasi hukuka egemen olan ilkeler
muvacehesinde devletin sorumlulugunu belirlemesi gerektigini, bununla beraber
sOzlesmenin bir insan haklar1 sozlesmesi olarak 06zel karakterini de goz ardi

edemeyecegini ifade etmistir.***

C. BIREYSEL BASVURUNUN iKiNCIiL NiTELiGi

Bireysel basvuru, ancak diger hukuk yollar1 tiiketildikten sonra
basvurulabilecek bir yoldur. Temel hak ve 6zgiirliiklere saygi, her bir kamu organin
uymast gereken temel ilkedir. Bu ilkeye uygun davranilmadigi takdirde ihlalin
giderilecegi yer ise, Oncelikli olarak goérev alanlari kanunla diizenlenmis genel

mahkemeler olacaktir.**

Ornegin, “Idare’nin kamu yarari amacwyla kamu giiciinii kullanarak, ozel
hukuk kigilerine ait tasinmazin miilkivet veya irtifak hakkini, duydugu ihtiya¢
nedeniyle gercek degeri karsiliginda elde etmesi”™*® seklinde tanimlayabilecegimiz
kamulagtirma isleminin yapilabilmesi i¢in idareye, bireylerin miilkiyet hakkina saygi
amaciyla kamulagtirilan taginmazin gercek degerini 6demek gibi pozitif yiikiimliilik
tevdi edilmistir. idarenin bu yiikiimliiliige aykir1 davrandigi durumlarda, kisilerin
kamulastirma islemine karsi iptal davasi agma hakki dogar ki, kisi genel mahkemede
iptal davast acarken anayasada diizenlenmis miilkiyet hakkindan ziyade,
kamulastirma mevzuatinda somut olarak diizenlenmis “gercek bedeli odeme”
yikiimliiliigline aykir1 davranildigi gerekcesine dayanir. Burada genel mahkeme,
idarenin kamulastirma mevzuatinda belirtilen gergek bedeli 6deme emrine uymasini

saglarken, dolayli olarak anayasaca gilivence altina alinmis miilkiyet hakkina saygiyi

da temin etmis olur, kanun emrine riayet edilmemesi halinde ise kisinin anayasal

3 Aydm, a.g.m., s. 136-137.

#4 Bankovi¢ vd/Belgika ve diger 16 iilke

5 Aliyev, a.g.e., s. 21.

46 Cenk Sahin, Kamulastirma, Filiz Kitabevi, Istanbul, 2004, s. 607.

194

P
g B~



miilkiyet hakki dolayli olarak ihlal edilmis olacaktir. Iste Anayasa Mahkemesine

bireysel bagvuru hakki da bu andan itibaren devreye girmis olacaktir.**’

Bireysel basvuru kurumunun ikincil niteligi geregi, usul hukukunda
ongoriilen gerekli tiim kanun yollarinin tiiketilmesi gerekir. Birey oncelikle genel
yargt yollar1 icerisinde bir sonu¢ almaya calisacak, hak aramasinda amacina
ulasmamas1 halinde ise ancak bu asamadan sonra Anayasa Mahkemesine
basvurabilecektir. Ornegin Macaristan Anayasa Mahkemesi Kanununun 48.
maddesine gore, “Anayasaca giivence altina alinmis haklari anayasaya aykirt
normun uygulanmasi sonucu ihlal edilen herkes, miimkiin hukuki ¢areleri tiikettikten
sonra veya kullanilacak baska hukuki ¢are mevcut olmamasi durumunda Anayasa
Mahkemesi’ne sikayette bulunabilir.” Polonya Anayasa Mahkemesi Kanununun 46.
maddesine gore de “Anayasa sikdyeti yoluna, miimkiin biitiin hukuki ¢areler
denendikten sonra, son idari karar veya mahkeme hiikmiiniin resmi tebliginden
itibaren ii¢ ay icinde bagsvurulabilir.” Aym sekilde Letonya Polonya Anayasa
Mahkemesi Kanununun 19.2.2. maddesine gore, “ancak olagan hukuki ¢areler (iist
vetkili kurum veya memura miiracaat, olagan yargi i¢indeki mahkemelere basvuru
vb) tiiketildikten sonra veya boyle hukuki ¢areler ongoriilmemesi halinde Anayasa
sikayetinde bulunabilir.” Letonya’da yasa koyucu hukuki carelerin tiiketilmesinden
bahsetmis olup, bazi iilkelerde anayasa sikayetinin bagvuru igin olaganiistii hukuki
areler veya olaganﬁstii448 kanun yollariin tiiketilmesi de ©on sart olarak kabul

edilmistir.**®

“7 - Aliyev, a.g.e., s. 22.

8 Omegin Cek Cumhuriyeti AMK m. 75/1’e gére, basvurucuya haklarini korumak igin kanun
tarafindan tanmnmig tiim hukuki careler tiiketilmeden anayasa sikayetinde bulunuldugu takdirde
basvuru kabul edilmez. Madde 72/2’de ise hukuki ¢areden nelerin anlagilmasi gerektigi hususu hitkkme
baglanmistir Buna gore, hukuki careyle kastedilen, tiim olagan kanun yollari, olaganiistii kanun
yollar1 ve temel hak ve 6zgiirliikleri korumak igin dngdriilen adli, idari ve diger muhakeme usulleridir.
Bununla beraber 75/2 gore olaganiistii bir yargi yolu olan yargilanmanin yenilenmesi bir istsna abul
edilmektedir.

Slovakya’da ise Anayasa Mahkemesi bu tiir agik hiikiim olmamasina karsin benzer sekilde ve
ikincilik prensibi ile baglantili olarak, “ikincillik prensibi geregince, olaganiistii kanun yollarina
basvuruldugu taktirde, paralel sekilde Anayasa Mahkemesi’ne haklarin korunmas: talebiyle basvuruda
bulunulamaz” gériistinii ileri siirmiigtiir. Bkz., dipnot 57

Slovenya’da da anayasa sikayetinde bulunmak igin Oncelikle olagan ve olaganiistii kanun
yollarinin tiiketilmesi gerekmektedir. Slovenya AMK m. 51/1’¢ gére Anayasa sikayetine bagvuru igin
diger tiim hukuki garelerin tiiketilmesi (olaganiistii kanun yollarini da kastederek) 6n sart olarak kabul
edilmistir.Slovenya AMK 51/2°ye gore eger sikayet¢inin iddia ettigi ihlal agikga belliyse (manifestly
obvious) ve sikayet konusu birel igslemin uygulanmasi sikayetei i¢in telafisi gii¢ zararlar doguruyorsa,
Anayasa Mahkemesi istisnai olarak olaganiistii kanun yollar1 tiiketilmeden de sikayeti karara
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6216 sayili Kanun’un 45. maddesinin 2. fikras1 “Ihlale neden oldugu ileri
stiriilen islem, eylem ya da ihmal igin kanunda ongoriilmiis idari ve yargisal bagvuru
yollarinin tamaminin bireysel basvuru yapilmadan once tiiketilmis olmasi gerekir.”
hiikmiine, 47. maddesinin 5. fikras1 ise “Bireysel basvurunun, bagvuru yollarinin
tiiketildigi tarihten; basvuru yolu ongoriilmemisse ihlalin ogrenildigi tarihten
itibaren otuz giin i¢inde yapilmasi gerekir. Hakli bir mazereti nedeniyle siiresi i¢inde
basvuramayanlar, mazeretin kalktig1 tarihten itibaren onbes giin ig¢inde ve
mazeretlerini belgeleyen delillerle birlikte basvurabilirler. Mahkeme, oncelikle

basvurucunun mazeretinin gegerli goriiliip goriilmedigini inceleyerek talebi kabul

veya reddeder.” hilkkmiine yer vermis olup,

Anayasa’nin, Anayasa Mahkemesinin “Gorev ve yetkileri” baghkli 148.
maddesinin 3. fikras1 da “Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve
ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi kapsamindaki herhangi birinin
kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir.
Basvuruda bulunabilmek igin olagan kanun yollarimin tiiketilmis olmast sarttir.”

diizenlemesini igermektedir.

3

Buna gore 6216 sayili Kanun’da “...kanunda éngoriilmiis idari ve yargisal
basvuru yollarimin tamaminin bireysel basvuru yapilmadan énce tiiketilmis” olmasi
gerekir denilerek, “olagan veya olaganiistii kanun yollar’” terimlerine agikga yer
verilmemis ise de, Anayasanin 148. maddesiyle agik¢a basvuru icin olagan kanun
yollarimin tiiketilmis olmasi yeterli goriilmistiir. Kanundaki belirsizlik, Anayasaya
aykirt bigimde, bireyin aleyhine olarak “olaganiistii kanun yollari” da eklenerek

yorumlanamaz.

Bu agiklamalara gore Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru hakki, kendine
Ozgili bir yargi yoludur. Ancak onun yeni bir “kanun yolu” olarak tanimlanmasi

miimkiin géziikmemektedir.

Diger taraftan bazi 6zelikleri itibariyla bireysel basvuru kurumunun, olagan

yargi igerisindeki olaganiistii kanun yoluna benzer yonleri oldugu sdylenebilir.

baglayabilir. Dolayisiyla anilan iki hal disinda kural olarak anayasa sikayetine bagvuru igin
olaganiistii kanun yollarinin tiiketilmis olmast zorunludur. Bkz. Aliyev, a.g.e., s. 24-25
“9 " Aliyev, a.g.e., s. 22; Ayrica bkz., dipnot.51
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Ornegin bireysel bagvuru kurumunun da olaganiistii kanun yollarinda oldugu gibi
kararin kesinlesmesini onlenme ve kural olarak kararn icrasmi etkileyici etkisi
mevcut degildir. Bununla birlikte bagvurunun, kararin icrasmi erteleyici etkisinin
olup olmayacagi 6nemli bir sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Burada en uygun
¢Oziim bagvuruda bulunmanin kendiliginden erteleyici etki olusturmamasi, ama buna
karsin anayasa mahkemelerine somut davanin sartlarini arastirarak, kararin icrasini
erteleyebilme yetkisinin verilmesidir. Nitekim bu tiir ¢6ziim, genel mahkemelerin
davay1 ele almasmin iizerinden hatir1 sayilir zaman diliminin geg¢mesi (ikincillik
prensibinin sonucu olarak), genel mahkemelerin bireye iliskin anayasal haklar1 her
yonilyle arastirdig1 veya arastirmasi gerektigi (ve ihlal tespit etmemesi) ve bireysel
basvurunun olagandist hukuki care olarak dizayn edilmesi gibi olgularla uyumlu

olacaktir.**®

D. BIREYSEL BASVURU INCELEMESININ SINIRLI OLMASI
(KANUN YOLUNDA GOZETILMESi GEREKEN HUSUSLAR)

Anayasa Mahkemesi bireysel basvuru incelemesini Anayasa’nin 148.
maddesinin dordiincii fikras1 ve 6216 sayili Kanun’un 49. maddesinin (6) numarali

fikrasinda 6ngoriilen sinirlandirmalar ¢ergevesinde yapmak zorundadir.

Bu baglamda Anayasa Mahkemesinde olusturulan “béliimler”, kabul
edilebilirligine karar verilen bireysel bagvurulara iliskin incelemelerini, bir temel
hakkin ihlal edilip edilmedigi ve bu ihlalin nasil ortadan kaldirilacaginin belirlenmesi

ile sinirlt olarak yapmak durumundadir.

Diger bir anlatimla “béliimler”, kanun yolunda gozetilmesi gereken
hususlarda inceleme yapamayacaktir. Aksi durumda Anayasa Mahkemesinin 3. veya
4. yargi yeri olmasi seklinde tartigmalar giindeme gelebilecektir. Esasen anayasal
olarak bdylesi bir tavir, yiiksek mahkemeler arasinda gérev uyugsmazligina neden
olacaktir. Kald1 ki, Anayasa’ya gore Tiirkiye de ayr1 yargi diizeni ilkesi benimsenmis
olup; buna gore Anayasa’nin “Yarg:” baslikli {iclincii bolimiinde 138 ila 160.

99 <6 29 ¢

maddeleri arasinda “anayasa yargisi”, “adli yargi”, “idari yargi

99 ¢

askeri adli yarg1”,

0 Helmut Steinberger, Models of Constitutional Jurisdiction, Science and technique of democracy,
no. 2, Strasbourg: Venice Comission, 1993, p. 30.; Akt., Aliyev, a.g.e., s. 23, dipnot.54; Ayrica
kararin kesinlegsmesini Onlemek ile kararmn icrasini ertelemenin farkli kavramlar olduguna islikin
acgiklamalar i¢in bkz., dipnot. 55
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“askeri idari yargr” ve “uyusmaziik yargisi” basliklar1 altinda diizenlenmis yargi
kollar1 vardir. Bu sisteme gore her yargi diizeni iginde adli yargida Yargitay ***, idari
yargida Damlstay452 kendi yarg1 diizenleri i¢inde son inceleme mercii olarak gorevli

ve yetkili kilinmiglardir.

Bu itibarla Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuru incelemesinde smirl
davranmasi li¢ agidan anayasal bir gerekliliktir. Birincisi Anayasa’nin 6. maddesi
hicbir kimse veya organin kaynagini Anayasa’dan almayan Devlet yetkisini
kullanamayacagin1  6ngdrmesi, ikinci olarak Anayasa Mahkemesine bireysel
bagvurulart inceleme yetkisi veren 148. maddenin dordiincii fikrasinda yer alan
“Bireysel basvuruda, kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme
vapilamaz” seklindeki smirlayicit hikkiim ve son olarak Anayasanin “Baslangi¢c”
kismindaki kuvvetler ayriminin “Devlet yetki ve gorevlerinin kullaniimasindan ibaret
ve bununla simirlt medeni bir isboliimii ve isbirligi oldugu” seklindeki ifadeler. Bu
hiikiimlere ragmen AYM’nin aksi bir tutum ve davranis icinde olmasi1 hukuki ve

medeni bir anlayigla bagdasmayacaktir.

! Bkz. Anayasaninl54 .maddesi
2 Bkz. Anayasaninl55. maddesi
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IV.BIREYSEL BASVURU YOLUNDA KABUL EDILEBILIRLIK
KOSULLARI*?

A. BIREYSEL BASVURULARIN ON INCELEME ASAMASI

Bu baglik altinda 6216 sayili Kanun’un 48/1. maddesi, Anayasa Mahkemesi
Ictiiziigiiniin 66/1. maddesi hiikiimlerine gore bireysel basvurunun 6n incelemesinde
hangi hususlara dikkat edilecegine ve bu incelemeyi yapan “Bireysel Basvuru

Biirosunun ¢alisma usul ve esaslarina kisaca deginilecektir

Bireysel bagvurularin Bireysel Basvuru Formu kullanilarak veya basvuru
formunda bulunmasi gereken biitiin bilgileri iceren ve aymi formatta olan bir
dilekgeyle yapilmasi zorunludur. Bu formda istenen bilgiler, tam ve okunakli bir
sekilde doldurulmali ve bagvurucu tarafindan imzalanmalidir. Bagvurucunun sayet

bir avukati1 ya da kanuni temsilcisi varsa form bunlar tarafindan da imzalanir.

Form, sadece bagvurunun esasina yonelik ve basvurunun karara
baglanmasinda zorunlu olan 6zlii bilgileri igermeli ve form toplamda ekleri hari¢ 10
sayfayr ge¢cmemelidir. Sayfa sayis1 belirtilenden fazla ise basvurucunun ayrica
bagvuru formuna “Ag¢iklamalar” kisminin en fazla 10 sayfalik bir 6zetini eklemesi
gerekir. 10 sayfalik Ozetin eklenmemesi bir eksiklik oldugundan verilen siireye

ragmen bu eksikligin giderilmemesi halinde bagvurunun reddi karar1 verilebilecektir.

% By basligin incelenmesinde Anayasa Mahkemesinin benimsedigi kabul edilebilirlik kosullari
hiyerarsisi kullanilarak alt bagliklar olusturulmustur.
KABUL EDILEBILIRLIK KRITERLERI HIYERARSISI
A- BIREYSEL BASVURU BUROSU ASAMASI
1. Sekil eksikligi incelemesi (6216 S.Kanun m. 48/1, igtiiziik m. 66/1)
2. 30 giin kural1 (6216 s. Kanun madde 47/5)
B- KOMISYON VE BOLUMLER ASAMASI
1. Miikerrer basvuru
2. Mahkemenin yetkisine iligkin kabul edilmezlik nedenleri (6216 S.Kanun m. 45/1, 46/1)
- Kisi bakimindan yetkisizlik
- Yer bakimindan yetkisizlik
- Zaman bakimindan yetkisizlik
- Konu bakimindan yetkisizlik
3. Bagvuru yollarinin tiiketilmesi (6216 S.Kanun m. 45/2)
4. Agikca dayanaktan yoksunluk (6216 S.Kanun m. 48/2)
- Bir ihlalin olmadiginin agik oldugu sikayetler
- Kanitlanmamus sikayetler453
- Karmagik ve zorlama sikayetler,
- Temyiz mercii sikayeti
5. Bagvuru hakkinin kétiiye kullanilmasi (6216 S.Kanun m. 51)
6. Basvurunun Anayasal agidan 6nem tasimamasi ve dnemli bir zararin bulunmamasi (6216
S.Kanun m. 48/2)
7. Diisme talebi (6216 S.Kanun m. 50/5)
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Ote yandan dosyanmn icerigi gerektirdiginde Ictiiziigiin 59. maddesinde

sayilan belgeler ya da onayli 6rneklerinin, basvuru formuna eklenmesi gerekir.

Asagida detayl olarak belirtilecegi gibi bagvuru formuna ek olarak sunulan
belgelerin tarih sirasina gore numaralandirilarak, her bir belgenin tanimlayici

basliklar halinde dizi pusulasina baglanmasi gerekir.

Bu baglamda bagvurunun nerelere yapilacagi, basvuru dilekgesinde
bulunmasi gerekenler, basvuru harct ve bagvurucunun avukatla temsili gibi hususlar

uzerinde durulacaktir.

1. Bagvurunun Yapilacag: Yerler

Bireysel basvurular 6216 sayili Kanun ile ona dayanilarak Mahkeme Genel
Kurulu tarafindan kabul edilen igtiiziikte gosterilen usul ve esaslar cercevesinde
yazili olarak yapilmalidir. Bagvuru dilekgeleri, ya dogrudan dogruya Anayasa
Mahkemesine ya da diger mahkemeler veya yurt dis1 temsilcilikler vasitasiyla

Anayasa Mahkemesine yapilabilmektedir (6216 s. Kanun, m. 47/1).

Ayrica aym1 maddede “basvurunun diger yollarla kabuliine iliskin usul ve
esaslar Ictiiziikle diizenlenir” denilerek mektup, faks veya elektronik posta yoluyla
da basvuru alinabilmesinin yolu ag¢ik tutulmustur. Mahkemeye dogrudan dogruya
yapilabilecek basvurularin yaninda diger yollarin agik tutulmasi yargiya erigimin
kolaylastirilmast acisindan 6nemlidir. Baslangicta kanun ile getirilen bu sinirlama,
ciddi olmayan basvurularin engellenmesi amacina yoneliktir. Mahkemenin
ictthadinin  yerlesik hale gelmesi ve bilinir kilinmasinin ardindan basvuru

yapilabilecek yerlerin bir igtiiziik degisikligiyle genisletilmesi diisiiniilebilir.

Federal Alman ve Ispanya 6rneklerinde de basvurunun yapilmasinda bizdeki
uygulamaya benzer bir usul benimsenmistir. Ispanyol Anayasa Mahkemesi
Kanununun 85/2. maddesinde, bagvuru dilek¢elerinin Anayasa Mahkemesi Yazi
Isleri Miidiirliigiine veya her yerdeki hukuk mahkemeleri yaz islerine sunulabilecegi
esas1 benimsenmistir. AIHM I¢tiiziigii’niin 47. maddesine gore ise S6zlesme’nin 34.
maddesinde diizenlenen bireysel basvuru, Mahkeme Baskanmi bagka tiirlii karar
vermedikge, Yazi Isleri Miidiirliigiiniin hazirladigi bagvuru formu ile ve posta

yoluyla yapilabilmektedir.
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2. Basvuru Harci

6216 sayili Kanunun 47/2. maddesi bireysel basvurularin harca tabi oldugunu
belirtmis ve 75/8. maddesi de 2/7/1964 tarihli ve 492 sayili Harglar Kanununda
yaptig1 degisiklik ile Harglar Kanuna bagli (1) sayili Tarifenin “A) Mahkeme
Harg¢larr” bashikli bolimiinde gerekli diizenleme yapilmistir. 2013 yilinda Anayasa
Mahkemesine bireysel bagvuru i¢in yatirilacak har¢ miktart 1 Ocak 2013 giin ve
28515 sayili Resmi Gazetede yayimlanan 69 Seri No.lu Harglar Kanunu Genel
Tebligi ekinde yer alan (I) sayili Tarife’de 198 lira 35 kurus olarak belirlenmistir.
Ayrica anilan Kanunun 47/3. maddesinde harcin ddendigine dair belgenin bagvuru

dilekgesine eklenmesi istenmektedir.

Karsilagtirmali hukukta anayasa mahkemelerine yapilan bagvurudan harg
alinmasinin istisnai bir durum oldugu goriilmektedir. Hem Federal Almanya hem de
Ispanya’da Anayasa Mahkemeleri 6niindeki davalarin yargilama giderlerinden muaf
oldugu belirtilmektedir**. Oysa Avusturya’da bagvuru harci alinmaktadir. AITHM
biinyesinde de bagvurularin azaltilmasi amaciyla bir bagvuru harct alinmasi 6nerisi
dile getirilse de dénemin AIHM Baskam Costa Izmir Konferansinda buna sicak
bakmadiklarini acikca ifade etmistir*™®.

Basvuru harci siirecin basla‘ulmasf“r’6 i¢in almir ve temel amaci, tamamen
gereksiz basvurularla mahkemenin zaten yogun olmasi beklenen is yiikiiniin daha da
agirlastirilmasinin Oniine gecilmesidir. Hi¢ har¢ alinmamas1 halinde kisiler yargiya
basvurmayi bir arag haline getirebilecek ve gercekten magdur olanlarin haklarini elde
etmelerinin gecikmesi ile karst karsiya kalinacaktir. Bagvuru hakkinin kotiiye
kullanilmasimin oniine geg¢ilmesi amaciyla getirilen har¢ uygulamasint Venedik

Komisyonu da yerinde bulmaktadir®’. Ancak bu harcin yargiya erisim hakkim

% Federal Alman Anayasa Mahkemesi Kanunu’nun 34. maddesi “Federal Anayasa Mahkemesi

oniindeki davalarda kigiler, yargilama giderlerinden muaf tutulmustur” derken Ispanyol Mahkemesi
Kanununun 95. maddesi “Mahkeme éniindeki dava iicretsizdir” hiikmiinii icermektedir.
*http://siyaset.milliyet.com.tr/reform-
kacinilmaz/siyaset/siyasetdetay/27.04.2011/1382748/default.htm E.T.:11.01.2013

% Anayasa Mahkemesi Birinci Boliimiiniin 12/2/2013 tarih ve 2012/69 sayih kararinda:

Bireysel bagvuru harcinin, bagvuru siirecinin baglatilmasi i¢in alindigini, bagvuru siirecinin, esas
hakkinda inceleme ile sonuglanmasi zorunlu olmayip, 6n inceleme veya kabul edilebilirlik incelemesi
ile de sona ermesi miimkiin oldugunu, bu nedenle fazla veya yersiz olarak tahsilat yapilmas: halleri
disinda, basvurudan feragat durumunda bireysel bagvuru harcinin iadesinin miimkiin olmadigina
karar vermistir

7 Bkz., Coban, a.g.m., s. 191.
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kisitlamamast i¢in basvurucunun maddi durumu dikkate alinarak harcin
kargilanamamas1  halinde kisilerin adli yardim kurumundan yararlanmasi

saglanmalidir.

Anayasa Mahkemesine gore yasama organi yargi hizmetlerinin verilmesi
karsiliginda har¢ alinmasini diizenlerken bunun Anayasa’nin 36. maddesi
kapsaminda bulunan mahkemeye erisim hakkini zedelememesine dikkat etmelidir.
Mahkeme bu konudaki degerlendirmesini yaparken de AIHM igtihatlariyla olusan
kriterleri uygulamistir: “harcin miktarinin makul olmasi”, “harcin alinmasinda hakl
bir amacin olmasi”, “ulasilmak istenen amac ile har¢ miktart arasinda orant
olmast” ve “odeme giicii olmayanlar bakimindan etkili adli yardim sisteminin

458
olmasi”.

Bu nedenle Anayasa Mahkemesi Ictiiziigiine gore basvurucunun sz konusu
harc1 6deme giiciiniin bulunmamasi1 halinde adli yardim talebinde bulunmasi
miimkiindiir. Genel hiikiimlere gore bu konuya iliskin talepler basvurularin kabul
edilebilirligi hakkinda karar verecek Bolim veya Komisyonlar tarafindan hiikme

baglanir.

Bolimler veya Komisyonlar, bu yondeki talepleri degerlendirirken
basvurucunun oOzellikle bireysel bagvuruya konu olayla ilgili diger yargilama
sathalarinda adli yardimdan yararlandirilip yararlandirilmadigini ve bu tiir yardimdan
yararlandirilmamis olmasi halinde ise gecen siire i¢cinde ekonomik durumunda esasl
bir degisikligin olup olmadigi gibi konular1 dikkate alirlar. Bu nedenle basvurucu,
daha oOnce adli yardimdan yararlandirilmamis ise, maddi durumundaki esash

degisikligi belgelendirmis olmalidir.

8 Farkli suglardan acilan kamu davalarinin yargilamalar1 sonucu verilen mahkdmiyet kararlarina
karst temyiz bagvurularinda har¢ alinmasi nedeniyle taraflarca ileri siirlilen Anayasa’ya aykirilik
savinin ciddi oldugu kanisina varan Mahkemeler, iptal istemi ile bagvurmuslardir

Mahkeme, 6deme giicii olmayanlara etkili adli yardim saglayacak bir sistem itiraz konusu kuralla
birlikte diizenlenmedigi gibi, genel olarak ceza yargilamasi alaninda da, harglar dahil “yargilama
giderlerinden muafiyet” saglayan adli yardim diizenlemesi bulunmadgini, yine hukukumuzda adli
yardima iliskin tek diizenleme olan 6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun ilgili hiikiimlerinin,
kuralla getirilen temyiz harci bakimindan da uygulanmasini saglayacak herhangi bir atif yapilmadigini
, dolayisiyla kuralin, 6deme giicii olmayanlar bakimindan mahkemeye erisim hakkini engelleyecek
nitelikte oldugunu tespit etmistir.

Bu nedenlerle,Mahkeme degistirilen “IV. Temyiz, istinaf ve itiraz harglar1” kisminin “Yargitay ceza
dairelerine yapilacak temyiz basvurularinda 40 TL” bigimindeki (b) fikrasinin Anayasa’ya aykiri
olduguna ve iptaline karar vermistir. Bkz. Anayasa Mahkemesinin 20.10.2011 tarih ve E.2011/54,
K.2011/142 sayil1 karar1
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Bagvurucu, basvuru harcint 6deyemeyecek durumda ise bagvuru formunun
son sayfasindaki sonug talepleri boliimiinde durumunu belirterek, buna dayanak

gosterdigi belgeleri forma eklemelidir.

Anayasa Mahkemesi adli yardim talebine iligkin verdigi ilk boliim kararinda
konunun ¢ézlimlenmesinde 6100 sayili Kanun'un ilgili hiikiimlerinin uygulanacagini

kabul etmistir.459

Bagvuruya konu somut olayda teror olaylari nedeniyle koyiinii terk etmek
zorunda kalan bir kimse, ugradig1 zararlarin karsilanmasi ig¢in yaptigi basvurunun
reddine iliskin isleme kars1 agtigi davada ret karar1 verilmesi nedeniyle miilkiyet
hakkinin ve hak arama hiirriyetinin ihlal edildiginden bahisle, tazminat ve adli

yardim talebinde bulunmustur.

Mahkeme inceleme sonucunda, 6100 sayili Kanun'un 334 ila 340.
maddelerindeki adli yardima iligkin genel hiikiimlerinin, niteligine uygun diistiigi
oranda bireysel basvuruda da uygulanacagini ve anilan hiikiimler uyarinca, adli
yardim, buna iligkin talepten Once yapilmis olan giderleri kapsamayacagindan,
O0denmis olan bireysel basvuru harcina iliskin adli yardim talebi hakkinda “karar

verilmesine yer olmadigina” karar vermistir.

3. Basvurucunun Temsili

6216 sayili Kanunda bireysel bagvurucunun avukatla temsil zorunlulugunu
getiren bir dilizenleme olmadigi gibi bunu engelleyen bir hiikim de
bulunmamaktadir. Basvurucu isterse bir avukatla temsil edilebilir ve bu durumda
Kanunun 47/4. maddesi uyarinca, vekaletnamenin bagvuru dilekgesi ile birlikte

Mahkemeye sunulmasi gerekmektedir.

Karsilagtirmali hukuka baktigimizda {ilkeler arasinda yeknesak bir
uygulamanin olmadigi goriilmektedir. Ispanya modelinde oldugu gibi bazi iilkeler
davaci veya katilanin Anayasa Mahkemesi Oniinde bir avukat tarafindan temsilini
zorunlu gdrmektedir. Bu gorevi yapacak avukatlarm ilke olarak Ispanya’da baroya

kayitl olmalar gerekir. Ancak hukuk fakiiltesi mezunlar1 da kendi hak ve ¢ikarlarini

499 Anayasa Mahkemesi ikinci Boliimiiniin 16/4/2013 tarih ve 2013/906 basvuru numaral karari.
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savunmak amaciyla bizzat davada yer alabilirler (Kanun, m. 81). Federal Alman
Anayasa Mahkemesi Onilinde ise sadece durusmali islerde avukat zorunlulugu
mevcuttur. Bunun disinda davanin taraflari, davanin her asamasinda bir Alman
mahkemesinde avukatlik yapabilen bir kisi veya Alman yiiksek 0Ogretim
kurumlarinda 6gretim elemani olan bir hukuk profesorii tarafindan temsil edilebilirler

(Kanun, m. 22).

Bagvurucunun bir avukatin hukuki yardimindan yararlanmasi basvurularin
kalitesinin yiikseltilmesi ac¢isindan faydali olabilecektir. Tam olarak hazirlanmig ve
iyi  gerekgelendirilmis bir bagvuru dilek¢esi, Mahkemedeki yargi siirecini
hizlandiracag1 gibi incelemeyi kolaylastirici bir islev de {istlenebilecektir. Ancak
avukatla bagvuru zorunlulugunun basvurucular i¢in dnemli bir maliyet olusturacagi
ve mali bakimindan yetersiz olanlarin bu yolu kullanmaktan uzak durabilecegi
gercegi de ortadadir®®. Her ne kadar avukathk iicretinin 6deme giicii olmayanlar
acisindan adli yardim mekanizmasi devreye sokularak yargiya erisimde bir engel
olmaktan ¢ikarilabilecegi ileri siiriilse de adli yardimin hem biirokrasiyi artirdigi hem
de oldukg¢a maliyetli oldugu goézden uzak tutulmamalidir*®®. Ayrica avukatla temsil,
avukatlarin davacilar1 her bir davayr son bir care olarak bireysel bagvuru yoluyla
Anayasa Mahkemesi Oniine getirmesi konusundaki tesviki ile daha fazla is yiiki

neticesini de dogurabilir.

Avukatla temsilin olumsuz bir takim yonlerinin daha agir basacagi
diistincesiyle kanun koyucunun bu konuda bir mecburiyet getirmekten kag¢indigi
sOylenebilir. Ancak Mahkeme bireysel bagvurular1 dosya iizerinden incelemekle
birlikte gerek gordiigiinde durusma da yapabilmektedir (Kanun, m. 49/4). Bu halle
sinirl olarak, Federal Alman deneyimine benzer sekilde, avukatla temsil zorunlulugu

getirilebilirdi.

Son olarak avukatla temsil ister zorunlu ister taraflarin istegine bagh olsun
Anayasa Mahkemesi Oniinde bireysel bagvurularda avukatlik yapacaklarin bu konuda

bir egitimden gecirilmeleri her agidan yararli sonuglar verecektir.

#0 Tiirkiye Barolar Birliginin yaymladigi 2012-2013 Avukathk Ucret Tarifesi Tebligine gére Anayasa
Mahkemesinde goriilen dava ve islerden bireysel bagvuru igin avukatlik iicreti 2, 640, 00 TL olarak
belirlenmistir. http: /www.barobirlik.org.tr

1 fspanya orneginde her yil yapilan 10 bin civarinda basvurunun 3500-4000’inde adli yardim
talebinde bulunulmaktadir. Ali Riza Coban, a.g.m., s. 190 dipnot 71.
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4. Basvuru Dilekg¢esi ve Ekleri

Bireysel bagvuruda dava stireci davacinin veya temsilcisinin bagvuru formunu
dogrudan Anayasa Mahkemesi veya kanunda gosterilen diger yerlerden birine
vermesiyle baslar. Basvuru formunda bulunmasi gerekenler Igtiizik m. 59/1°de

sayilmaktadir. Buna gore;

a) Bagvurucunun adi, soyadi, vatandaglik numarasi, dogum tarihi ve yeri,
uyrugu, cinsiyeti, meslegi ve adresi, varsa telefon numaralar1 ve elektronik posta

adresi.

b) Basvurucu tiizel kisi ise unvani, adresi ve tiizel kisiligi temsile yetkili

kisinin kimlik bilgileri, varsa telefon numaralari ve elektronik posta adresi.

c¢) Kanuni temsilcisi ya da avukati varsa, kanuni temsilcisinin ya da

avukatinin adi, meslegi ve adresi, varsa telefon numarasi ve elektronik posta adresi.

¢) Kamu giicliniin ihlale neden oldugu iddia edilen islem, eylem ya da

thmaline dair olaylarin tarih sirasina gore 6zeti.

d) Bireysel bagvuru kapsamindaki haklardan hangisinin hangi nedenle ihlal

edildigi ve buna iliskin gerekgeler ve delillere ait 6zIlii agiklamalar.

e) Basvurucunun giincel ve kisisel bir temel hakkinin dogrudan zedelendigi

iddiasiin dayanaklari.
f) Bagvuru yollarinin tiiketilmesine iliskin agsamalar.

g) Bagvuru yollarmin tiiketildigi veya basvuru yolu ongoriilmemisse ihlalin
ogrenildigi tarih.

g) Basvuru mazeret nedeniyle siiresi i¢inde yapilamamissa buna dair
acgiklamalar.

h) Bagvurucunun talepleri.

1) Bagvurucunun Mahkeme Oniinde devam eden bir baska bagvurusu varsa

numarasi.
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1) Varsa kamuya agik belgelerde kimliginin gizli tutulmasi talebi ve bunun

gerekceleri.

j) Kisa mesaj (SMS) veya elektronik posta yoluyla bilgilendirme yapilmasini

isteyip istemedigi.

k) Bagvurucunun varsa avukatinin ya da kanuni temsilcisinin imzalari.

Ayrica anilan maddeye gore asagida sayilan belgelerin veya bunlarin onayli

orneklerinin de basvuru formuna eklenmesi gerekir.

a) Kanuni temsilci veya avukat vasitasiyla takip edilen bagvurularda

basvurucuyu temsile yetkili olduguna dair belge.

b) Harcin 6dendigine dair belge.

¢) Niifus ciizdan1 6rnegi, bagvurucu yabanci ise gecerli kimlik belgesi.

¢) Tiizel kisilerde tiizel kisiligi temsile yetki belgesi.

d) Nihai karar ya da islem teblig edilmisse tebelliig belgesi.

e) Dayanilan belgelerin asillar1 ya da onayli 6rnekleri.

f) Tazminat talebi varsa ugranilan zarar ve buna iligskin belgeler.

g) Bagvuru stiresinde yapi1lamamigsa varsa mazereti ispatlayan belgeler

Belgelerin asillarinin  gonderilmesi halinde bunlar basvurucuya iade
edilmeyecektir. Sunulacak belgeler birbirine tutturmak ig¢in zimbalanmamali,
yapistirilmamali ya da baglanmamalidir. Ayrica tiim sayfalar sirasmna gore

numaralandirilmalidir.

Bagvurucunun ihlal iddiasina dayanak gosterdigi belgeler bir resmi kurumun
elinde bulunuyor ve bagvurucu bunlart temin igin her tiirli hukuki girisimlerini
yapmasina ragmen bu bilgi ya da belgeler kendisine verilmiyorsa, basvurucunun
bunlara erisememe nedenlerini delilleri ile birlikte formda belirtmesi gerekir.

Mahkeme, basvuruyu sonuglandirmak i¢in belirtilen bilgi ya da belgelerin temin ve

206



incelenmesinin gerekli olduguna karar verdigi takdirde ilgili kurum ya da kurulustan

s0z konusu bilgi ve belgeleri resen talep edebilir.

Federal Alman Anayasa Mahkemesi Kanunu, talep edileni kesin bir dille
ortaya koymasi beklenen dilekgelerin gerekgeli olmasini ve bu gerekcede de mutlaka
“ihlal edildigi iddia edilen temel hak veya Ozgiirliik(iin), sikdyetcinin ihlalin
temelinde oldugunu iddia ettigi bir makam veya organdan c¢ikan ihmal veya

faaliyet”in belirtilmesi gerektigini soylemektedir (m. 23 ve 92).

Ispanya’da dilekgenin “basvurunun oOzel anayasal énemini ispatlamak”
durumunda oldugu belirtilmekte ve onun bagvurunun temelindeki olaylarin kisa ve
0zli bir sekilde ortaya koyar, ¢ignendigi iddia edilen anayasal hiikiimlere yer verir ve
ihlal edildigi diisiiniilen hak ve 6zgiirliigiin yeniden tesisi ve korunmas i¢in gerekli
isleri kesin olarak belirtir bir tarzda kaleme alinmasi istenmektedir (Kanun, m. 49).
Ayrica dilekgeye bagvurucunun temsilcisine yetki verdigine dair belgenin ve
basvuruya esas teskil eden idarenin ya da yargi kararinin érneklerinin de eklenmesi

gerekir.

6216 sayili Kanunun 47/5. maddesine gore basvurucunun dilekgesi ve
eklerinde herhangi bir eksiklik olmas: ihtimali dikkate alinarak Anayasa Mahkemesi
Ictiiziigii tarafindan olusturulan Bireysel Basvuru Biirosu tarafindan eksikligin
giderilmesi i¢in bagvurucuya veya varsa vekiline onbes giinlii gegmemek iizere bir
stire vermesi kabul edilmistir. Eksiklik bildiriminde ayrica gecerli bir mazeret
olmaksizin bu siirede eksikligin tamamlanmamasi halinde bagvurunun reddine karar
verilecegi ihtarinin da yapilmas: gerekir (m. 47/6). Benzer bir diizenleme Ispanya’da
yer almakla birlikte burada basvurucuya eksikligin giderilmesi i¢in on giinliik bir

stire taninmaktadir (Kanun, m. 49).
5. 30 Giinliik Basvuru Siiresi

Bireysel basvurunun, kanunlarda zorunlu idari ve yargisal bagvuru yollar
ongoriilmiisse, bu yollarin tamaminin = “tiketildigi  tarihten”,“basvuru  yolu
ongortilmemisse ihlalin 6grenildigi tarihten itibaren™ 30 (otuz) glin i¢inde yapilmasi

gerekir. Bu siireyi agan bagvurular bagkaca bir inceleme yapilmaksizin reddedilir.
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Otuz giinliik siirenin baslangi¢ tarihi olarak kesinlesmis kararin kisiye teblig
ya da tethim tarihi esas alinir. Bagvurunun Kanun’da gosterilen yerlerce kaydinin
yapilip basvurucuya alindi belgesinin verildigi tarih ise basvurunun yapildigi tarih
olarak kabul edilir. Bu iki tarih arasindaki siirenin otuz giinli gegmesi halinde

baskaca bir inceleme yapilmaksizin bagvurunun reddine karar verilir.

Basvurucular bagvuru siirelerine uymak zorundadirlar. Bununla beraber
basvuru siiresinin miicbir sebep veya agir hastalik gibi hakli bir mazeret nedeniyle
kacirilmasi halinde, mazeretin kalktig tarihten itibaren en ge¢ 15 (onbes) giin i¢inde
basvuru formu ve eklerinin yan1 sira mazeretini belgeleyen delillerle birlikte bagvuru
yapilabilir (I¢tiiziik, m. 64). *?

Bu gibi istisnai durumlarda Anayasa Mahkemesi, oncelikle bagvurucunun
ileri siirdiigii mazereti ve sundugu belgeleri inceleyerek mazereti kabul veya
reddeder. Ancak bu degerlendirmenin ardindan basvuru hakkinda kabul edilebilirlik
ve esas yoOnlerinden bir inceleme yapilabilir. Bununla beraber bagvurunun niteligine
uygun diistigli takdirde mazeret ve kabul edilebilirlige iliskin tek bir taslak

hazirlanip bu iki husus birlikte de karara baglanabilir

Bilindigi {izere AIHS’nin 35/1. maddesi geregince AIHM’e yapilacak
bireysel basvurunun, i¢ hukuk yollarini tiiketen nihai karar tarihinden itibaren alt1
ay icinde gerceklesmesi gerekir. S6zlesme’nin 35/1. maddesinde, “Uluslararasi
hukukun genel olarak kabul edilen prensiplerine gore, ancak i¢ hukuk yollarinin
tiiketilmesinden sonra ve kesin karardan itibaren alti aylik siire i¢cinde Mahkemeye

’

basvurabilir.”  denilmektedir. ~AIHM’e  basvuru siiresinin  alti  ayla

sinirlandirilmasinin nedeni Mahkemenin pek ¢ok kararinda degisik vesilelerle

%62 Anayasa Mahkemesi Birinci Boliimiiniin 12/2/2013 tarih ve 2012/1075 basvuru numarali karar1:
Bagvurucu 926 sayili Kanun’un gegici 32. maddesiyle, 12/3/1971 tarihi sonrasindaki yargi denetimine
kapali idari islemler veya Yiiksek Askerl Stra kararlari ile Tiirk Silahli Kuvvetlerinden iligigi
kesilenlerin bazi 6zliik haklarinin iadesinin saglanmasi amaciyla idareye basvuru imkéni getirildigini
ve kendisinin bu haklardan yararlandirilmasi talebiyle actigi davada verilen kararin esitlik ilkesini ve
adil yargilanma hakkini ihlal ettigini ileri siirmiis ayrica c¢alistifi sirketin Ankara digindaki
caligmasinin basinda bulunmasi nedeniyle siiresi i¢inde bireysel basvuru yapamadigini, bu durumun
hakli bir sebep kabul edilmesi talebiyle basvuruda bulunmustur.

Mahkeme, miicbir sebep veya agir hastalik gibi “hakli mazeret” nedeniyle otuz giin iginde basvuru
yapilamadig: takdirde, bu durumu kanitlayan belgeler ile birlikte mazeretin kalktig1 tarihten itibaren
on bes giin icerisinde bireysel bagvuru yapma imkaninin bulundugunu, bagvurucunun belirtilen
tarihlerde  Eskisehir’de c¢alisiyor ve is sahasindan ayrilamiyor olmasiin hakli mazeret olarak
degerlendirilemeyeceginden bahisle;

S6z konusu (otuz giin i¢inde yapilmayan) basvurunun “sire asimi
olduguna karar vermistir.

»

nedeniyle kabul edilemez
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aciklanmistir. “Alt1 ay kuralimin varlik nedeni, hukuksal giivenligi saglamak,
Sozlesme’yi ilgilendiren sorunlara iliskin davalarin  makul bir siirede
incelenmesini giivence altina almak ve yetkililerin ve bireylerin uzun bir siire
belirsizlik icinde kalmalarini énlemektir’.**® “Bu kural ayni zamanda muhtemel
basvuru sahibine, basvuruda bulunup bulunmamay: degerlendirmek ve basvuru
vapmast durumunda one siirecegi sikdyetleri ve somut delillerle gerekgelerini
belirlemek icin yeterli bir zaman dilimi sunmakta olup**, zaman icinde ileri
stirtilen iddialarin adil bir sekilde incelenmesinde sorunlar ¢ikacagu igin, ilgili
davada olay ve verilerin ortaya konmasini kolaylastirir. 465

AIHM bagvurunun alt1 aylik siire icinde yapilip yapilmadig: hususunu, bu
durum taraf devlet tarafindan herhangi bir sekilde dile getirilmemis ve bu
konudaki soruya cevap verilmemis bile olsa kendiliginden dikkate alir*®.
Hiikiimetin bundan feragati miimkiin degildir. Siire konusu, kamu diizeni ile ilgili

sayilmakta ve Mahkemece resen incelenmektedir®®’

. Ayrica, bagvurunun siiresinde
yapildigin1 ispat etme kiilfeti basvuru sahibine ait oldugundan, gerekli bilgi ve
belgelerin AIHM’e sunulmamasi, bagvurunun kabul edilemez bulunmas: ile

neticelenebilir.

Her ne kadar alti ay kuralinin c¢ok fazla probleme neden olmayacagi
izlenimi olusmakta ise de; uygulama bunun aksini gostermektedir. Ozellikle
basvuru siiresinin hangi tarihte basladig1 ve hangi tarihte sona erdigi hususlarinda
pek c¢ok sorun ortaya c¢ikmis, bu da zaman ig¢inde Mahkemenin kapsaml
ictihadinin  olusumunu saglamistir. Bu ictihadin asagidaki sekilde ortaya

konulmasi miimkundir.

Etkili bir i¢ hukuk yolu varsa genel ilke geregince alt1 aylik siire, sikayete
konu olaya iliskin ulusal mahkemece verilen en son kararin igeriginin 6grenildigi
tarihi takip eden giinden baslar. S6zlesme’nin 35. maddesinin metninde de ifade

edildigi gibi, bu kabul edilebilirlik kosulu uluslararas: hukukun genel olarak kabul

%63 p M./Birlesik Krallik

% 0’Loughlin vd.i/Birlesik Krallik
“6% Nee/irlanda,

“%6 Belaousof vd./Yunanistan

467 Erdal, Bakirct, a.g.e., s. 91.
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edilen ilkelerine dayanmaktadir ve bu kurala birgok uluslararasi metinde de
468

rastlanmaktadir™".

I¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi kuralinin amaci, ikincillik ilkesi geregi
ulusal makamlara ve Ozellikle de mahkemelere One siiriilen ihlal iddialarinin
onlenmesi veya giderilmesi i¢in bir firsat vermektir. Gergekten de insan haklarinin

korunmas1 konusunda Mahkemeye verilmis olan gorev ikincil niteliktedir.

AIHM ancak etkin ve mevcut i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesini arar.
Dolayistyla tiiketilen yolun, Mahkeme Oniindeki sikdyete konu olan duruma
¢oziim getirme, baska bir ifadeyle Sozlesme’yi ihlal ettigi iddia edilen hususun
diizeltilmesini ve ihlalin ortadan kaldirilmasin1 saglayabilme o6zelligine sahip
olmasi gerekir*®. Bu baglamda tiiketilmesi gereken i¢ hukuk yolu iddia edilen
ihlalin niteligine goére belirlenir. Ornedin, hukuk mahkemelerinden talep
edilebilecek bir hususun su¢ duyurusu yoluyla giderilmeye ¢alisilmis olmasi ig
hukuk yollarin: tikketme yiikiimliiliigiiniin giderilmedigi sonucunu dogurur*’®.Belli
bir yolun ihlalin giderilmesiyle ilgili yeterli olup olmadigr konusunda
basvurucunun kisisel tereddiitleri bu yolun kullanilmamasin1 dogru kilmaz.*"*

Mahkemenin yerlesik i¢tihatlarinda basvurucu tarafindan, etkisiz olan bir i¢
hukuk yolunun tiiketilmesi igin yitirilen zaman, AIHM’e bireysel basvuru igin
diizenlenen alt1 aylik siirenin isleyisini durdurmaz*’?. Mahkeme bagvurucunun,

sikayetine iligkin etkin bir ¢6ziim sunacak yetkisi veya ehliyeti olmayan, siireci

%68 Bkz, Medeni ve Siyasi Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesmenin 46/1 (c) maddesi, Amerika insan
Haklar1 Sozlesmesinin 46. maddesi, Afrika Insan ve Halklarin Haklar1 Sézlesmesinin 50. ve 56/5.
maddeleri.

469 Omegin ATHM koy yakma olaylarma iliskin Akdivar vd/Tiirkiye ile kayip kisilere iliskin
Cakici/Tirkiye davalarinda ulusal bagvuru yollarini tilketmeden basvurulari kabul etmis ve etkili bir
basvuru yolu oldugunu ispat yiikiinii Tirkiye’ye yiiklemistir. Bkz.,Tezcan vd., a.g.e., S. 92.

*° Harris O’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Second Edition,
Oxford University Press, 2009, s. 768

*! Harris, O’Boyle and Warbick, a.g.e., s. 767-768

2 Mahkeme, basvuru kriterlerine dair kurallarin Szlesmenin amaglaria aykirilik olusturacak tarzda
asir1 sekilcilikle uygulanmayacagim ifade etmektedir. Ornegin Abtinen/Finlandiya, kararinda,
basvurucunun i¢ hukuktaki olaganiistii bir kanun yoluna AIHM’e gitmesine gerek kalmaksizin hak
ihlalini ortadan kaldirabilir beklentisiyle gittigi igin alt1 aylik bagvuru siiresi gegmesine ragmen, bu
bagvurunun siire nedeniyle reddinin So6zlesmenin 35. maddesinin amagclariyla uyumlu olmadigina
karar vermistir.
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uzatacak nitelikte veya yararsiz kurum ya da organlara basvurunun S6zlesme’nin
473

Ongordiigi kesin siireyi uzatmasina izin vermemektedir™ .

Karsilagtirmali hukuka baktigimizda Federal Almanya’da mahkeme
kararlarina ve idari islemlere karsi anayasa sikayetinin bir ay i¢inde yapilmasi
istenmektedir (Kanun, m. 93/1). Eger basvuru, bir kanuna veya aleyhine bir kanun
yolu ongoriilmeyen bir kamu giicii islemine kars1 yapiliyorsa bagvurunun kanunun
yiriirliige girisinden ya da kamu giicli isleminin yapilmasindan sonraki bir yil
icerisinde yapilmast gerekir (Kanun, m. 93/1)474. Kanunlara karsi amparo
basvurusunun kabul edilmedigi Ispanya’da, merkezi parlamento ve otonom
otoritelerin parlamentolarinin veya onlarin organlarinin  “Anayasa tarafindan
korunan hak ve ozgiirliikleri ihlal eden kanun niteliginde olmayan islem veya
kararlar, meclis veya organlarimin igtiiziiklerine gore kesinlestikleri andan itibaren
ti¢c aylik stire i¢inde basvuruya konu olabilirler” (Kanun, m. 42). Yiriitme erki ve
kamu yonetimi organlarinin islemlerine kars1 bagvuru ise bu islemlere iliskin yargisal
davada alinan kararin bildirilmesinden itibaren 20 giindiir (Kanun, m. 43/2). Yargi
organinin dogrudan ve hemen (birebir o anda etkili) bir ithmal veya isleminde
temelini bulan amparo basvurusuna gitmeye elverisli hak ve ozgiirliikk ihlallerine
kars1 yargi kararinin kesinlesmesinden itibaren bildirimi izleyen 30 giinliik siire

icinde bagvuru yapilabilir (Kanun, m. 44).

6216 sayili Kanun ile bagvuru siiresinin 30 giin olarak belirlenmesi
karsilastirmali hukuk ile uyum arz etmektedir. Federal Almanya ve Ispanya genel
nitelikteki normlara kars1 siireyi daha uzun tutmaktadir. Ancak iilkemizde bireysel
basvuru genel nitelikteki normlara karsi yapilamadigindan daha uzun siirelerin

dikkate alinmasina gerek yoktur.

Bu cercevede basvuru siiresi, basvuru yollariin tiiketildigi ve buna iliskin
kararin kesinlestigi tarihten, bagvuru yolu 6ngoriilmemisse ihlalin 6grenildigi tarihten

itibaren otuz giin olup bu siirenin baslangici, bitimi, tatil giinlerin siireye etkisi ve

*7% Fernie/Birlesik Krallik

% Federal Almanya’da kisilerin dogrudan dogruya kanuna karst dava agabilmeleri o kanunun kisiye
uygulanmasi i¢in idari veya adli herhangi bir islem yapilmasi1 gerekmiyorsa miimkiin olabilmektedir.
Eger o kanunun kisiye uygulanmasi igin idari veya adli herhangi bir isleme gerek varsa kisi sadece ve
sadece kendisine uygulanan bu islemlere karsi, bu kanuna kars1 degil, kanun yollarini tiikettikten
sonra bagvuru yapabilecektir. Bkz., Kiling, a.g.m., s. 38, dipnot 47.
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eski hale getirilmesi gibi hususlara Igtizik*"”

476

ve onda hiikkiim bulunmayan
hallerde™” diger usul kanunlarinin bireysel bagvurunun niteligine uygun hiikiimleri

kiyasen uygulanacaktir.

Kanunda belirtilen siire bir kabul edilebilirlik sartidir, artirllamaz veya
eksiltemez. Bu siireyi asan bagvurular ilk inceleme asamasinda elenir. Yargiya
basvuru siireleri belirlenirken iki husus dikkate alinmaktadir: ilk olarak Ongoriilen
siirenin, basvurucunun hakkindaki islemi mahkeme Oniine getirip getirmemeyi
yeterince diigiinme, inceleme ve gerekiyorsa basvurusunu hazirlamaya imkan verir
Olciide olmasi gerekir. Diger yandan siirenin ¢ok uzun tutulmasi ise hukuki glivenlik

ilkesini tehdit edecek, kisileri uzun siire hukuki belirsizlik i¢cinde birakacaktir*’”.

Siire, taraflara teblig tarihinden veya kanunda Ongoriilen hallerde, tefhim
tarihinden, bagvuru yolu Ongoriillmemigse ihlalin Ogrenildigi tarihten itibaren
islemeye baslar. Siirelerin hesabinda teblig veya tethim edildigi giin dikkate alinmaz
ve silire son giiniin tatil saatinde biter. Resmi tatil giinleri, slireye dahildir. Siirenin
son glinlinlin resmi tatil glinline rastlamas1 halinde, siire tatili takip eden ilk is glinii

caligma saati sonunda biter.

6216 sayili Kanun’da Ongoriilen basvuru siiresi, Anayasa Mahkemesi
tarafindan gerceklestirilen denetimin siire agisindan siirlarim1 ¢izmekte ve gerek
bireylere gerekse kamu organlarina s6z konusu denetimin hangi slireden sonra

artik miimkiin olamayacagini belirtmektedir.

AIHM’e yapilan bireysel basvuru siiresiyle kiyaslandiginda AYM’ye

bagvuru siiresi dikkat cekici derecede kisadir. Basvuru siiresinin 30 giin ile

475 “Basvuru siiresi ve mazeret

MADDE 64-(1)Bireysel basvurunun, basvuru yollarimin tiketildigi ve buna iliskin kararin kesinlestigi
tarihten, basvuru yolu ongoriilmemigse ihlalin ogrenildigi tarihten itibaren otuz giin igcinde yapilmasi
gerekir.

(2) Bagvurucu miicbir sebep veya agw hastalik gibi hakli bir mazereti nedeniyle siiresi iginde
basgvurusunu yapamadigi takdirde, mazeretinin kalktigi tarihten itibaren onbes giin icinde ve
Mazeretini belgeleyen delillerle birlikte basvurabilir. Komisyonlar raportérligiince mazeretin
kabuliiniin gerekip gerekmedigi yoniinde karar taslagi hazirlanir. Komisyon, éncelikle bagvurucunun
mazeretinin gegerli goriiliip goriilmedigini inceleyerek mazereti kabul veya reddeder.

(3) Basvurunun niteligine uygun diistiigii takdirde mazeret ve kabul edilebilirlige iliskin tek bir taslak
hazirlanip bu iki husus birlikte karara baglanabilir.”

® HMK’nin 90 ila 100. maddelerine bakiniz.

41" Bkz., Seref Goziibuiylik, Yonetsel Yargi, 23. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara, s. 394
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sinirlandirlmis olmasi elestirilere konu yapilmakta®’® ise de basvuru siiresinin
gereginden fazla olmasi da, hukuksal gilivenligi zedeleyebilecegi i¢in sakincalar
tastmaktadir. Ayrica, temel haklar1 ilgilendiren konulardaki problemlerin uzun
siireler ¢cozlim beklemesi, sorunun belirsizlige terk edilmesi anlamina gelmektedir.
Kaldi1 ki, olaylarin iizerinden uzun zaman gectikten sonra yapilacak bir
yargilamada, ileri siiriilen iddialarin adil bir sekilde incelenmesi giiclesir, davaya

konu olay ve verilerin ortaya konulmasi zorlasir.

6216 sayili Kanun’da benimsenen 30 giinliik siire, bireysel basvurularin
neredeyse tiimiinlin bir yargi merciinin kararindan sonra yapilmasi nedeniyle,
muhtemel bagvurucuya, bagvuruda bulunup bulunmamayi1 degerlendirmek ve
bagvuru yapmasit durumunda One siirecegi sikayetleri ve somut delillerle
gerekgelerini belirlemek icin yeterli bir zaman saglar.*”® Bu baglamda i¢ hukuktaki
bagvuru siiresinin, AIHM’e kiyaslanarak kisa olmasi nedeniyle bireysel

bagvurunun yeterliligi hususunda sorun oldugu kanaatine varilmamalidir. **°

AYM’ye bireysel bagvurunun AIHM’den farkli olarak ya dogrudan, ya da
mahkemeler yahut yurt dis1 temsilcilikler araciligiyla yapilacak olmasi nedeniyle,
bagvurunun hangi tarihte yapilmis sayilacaginin tespiti konusu sorun

olusturmayacak gibi goriinmektedir.

Bu bagslik altinda bagka bir konuya daha agiklik getirmekte fayda vardir. O da
bagvurucunun gonderdigi ilk bagvuru formunda deginmedigi konular agisindan otuz
giinliik stirenin islemeye devam ettigidir. Her bir sikdyet acisindan siireler ayri
hesaplanmalidir. Bu anlamda bir konuda bagvurunun varlig1 i¢in kapsamda kalan bir

hakkin somut olarak ileri siiriilmesi degil, maddi vakianin igeriginin ve hangi hakkin

8 Kanun’un Anayasanin uygulanmasi ve yorumlanmasi veya temel haklarin kapsaminimn ve
sinirlarinin belirlenmesi agisindan 6nem tagimayan ve bagvurucunun dnemli bir zarara ugramadigi
bagvurular1 6nleme, bagvuru hakkinin kotiiye kullanimlarini engelleme egilimine ters diismektedir.
Stirenin biraz daha uzun tutulmasi, 6rnegin iptal davasina paralel olarak altmis giin olarak
belirlenmesi nitelikli bir dava dilekgesi hazirlamay1 kolaylagtirabilir, daha sogukkanli diisiinmeyi
gergeklestirebilir ve bdylece kanunun genel amacina daha iyi hizmet edilebilirdi. Aydin, a.g.m., s.
155 vd.

49 Bkz. Hiiseyin Ekinci, “Anayasa Mahkemesi Kanunu Cergevesinde Bireysel Bagvurularin
Incelenmesi Usulii”, Bireysel Basvuru “Anayasa Sikayeti”, HUKAB Sempozyum Serisi 1, Editér:
Musa Saglam, Ankara, 2011, s. 145; I¢ hukuklarinda bireysel basvuru imkani bulunan iilkelerin
bazilarinda bu siireler; Almanya’da bir ay, Belgika’da alt1 ay, Ispanya’da ii¢ ay, Slovenya’da altmus
giindiir. Hakan Atasoy, “Tiirk Hukukunda Bireysel Bagvuru”, TAA, Y. 3,S.9, s. 81.

#0 Ancak AIHM en son verdigi Hasan Uzun/Tiirkiye kararinda, kendisine bireysel basvuruda
bulunmadan 6nce bagvurucuya yeni ihdas edilen AYM nezdinde bireysel bagvuruda bulunmus olmasi
kosulunu getirmekte ve ayrica bu siirenin de makul oldugunu belirtmektedir.

213



ne sebeple ihlal edildiginin dngoriilen yonteme gore ortaya konmasi gerekir*®!. Buna
gore, basvuru formunda dile getirilecek eylem ve islemlerin Soézlesme’nin veya
Anayasa’nin hangi maddelerini ihlal ettigini iddia ederken bagvurucunun hakki
yanlis belirtmesi 6nemli olmayip isin 6ziinii dile getirmis olmasi yeterlidir.482
Allan/Birlesik Kraliyet davasinda bagvurucu ilk bagvuru formunda diger
sikdyetlerinin yani sira Sozlesme’nin 6. maddesini (adil yargilanma hakkini) ileri
siirerek bir taraftan hakkinda agilan davada kanuna aykir1 bir sekilde elde edilen
konusma kayitlarinin kullanilmasindan, diger taraftan da sorgu yontemlerinden
sikayet etmistir. Alt1 ay siiresi dolduktan sonra, Mahkemeye gonderdigi bir mektupta
kendisini mahk(im eden jiiri iiyelerinin hakim tarafindan yonlendirilmis olduklarini,
bu durumun da adil yargilanma hakkini ayrica ihlal ettigini ileri slirmiistiir. Basvuru
formunda her ne kadar adil yargilanma hakkinin ihlal edildiginden sikayet¢i olunmus
ise de jlrinin hakim tarafindan yonlendirilmesi konusu spesifik olarak dile
getirilmediginden, bu sikdyetin ilk basvuru kapsamina girmedigine hilkkmedilmis ve

ilgili sikayet siireden reddedilmistir.

Bununla beraber AIHM’in bagvurunun genisletilmesi ile sunulmus olan bir
sikdyetin daha sonraki bir asamada gelistirilmesi arasinda ayrim yaptig1 ifade
edilmelidir. Houfova (No.1)/Cek Cumbhuriyeti kararina konu olan olayda, 22 Mart
2000 tarihinde gonderilen ilk bagvuru formunda S6zlesme’nin 6. maddesinin metni
aynen aktarildiktan sonra spesifik olarak herkesin davasinin makul siirede karara
baglanmas1 hakkina sahip oldugu ifade edilmistir. 3 Ocak 2003’te Mahkeme
basvurucudan sikayetlerini daha acik bir sekilde ifade etmesini istemistir. 20 Subat
2003’te bagvurucu agikc¢a yargilamanin uzunlugundan sikayetci olmustur. Mahkeme
ilk bagvurunun bu sikayeti ihtiva ettigine, 20 Subat 2003 tarihli yaziy1 bagvurunun
genisletilmesi olarak yorumlamanin ¢ok sekilci bir yaklasim olacagma karar
Vermistir483.

Son olarak, sadece bagvuruya konu olan yargilamaya iliskin evrakin bagvuru

formunun ekinde tiimiiyle sunulmasi, s6z konusu davaya iligkin bilahare acik¢a dile

*8! Harris, O’Boyle and Warbick, a.g.e., . 780

82 7aten bir madde ileri siiriilerek dile getirilen bir sikdyeti Mahkeme sikayetin 6ziine daha uygun
buldugu ve bagvurucunun ileri siirmiis olmadig1 baska bir madde ¢ergevesinde incelemek konusunda
serbesttir (Bkz Scoppola/italya, BD)

8 Benzer bir 6rnek icin bkz. Pilaf ve Pilafova/Cek Cumhuriyeti,
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getirilecek sikayetlerin ilk gonderi ile yapilmis sayillmasi igin yeterli degildir. Bir
sikayetin sunulmasi ve bdylelikle alti aylik siirenin kesilmis olmasi ig¢in, ihlal

iddiasinin mahiyetine iliskin 6zet bilgilerin sunulmus olmasi sartt1r484.

B. KABUL EDILEBILIRLIK INCELEMESI (YARGISAL ASAMA -
KOMISYON YA DA BOLUMLER INCELEMESI)

1. Miikerrer Basvuru

Bireysel basvuruya konu ihlale neden oldugu ileri siiriilen islem, eylem ya da
ihmal hakkinda daha 6nce de mahkemeye bir basvuru yapilmamis olmasi gerekir.
Burada baglayici olan husus sonra yapilan bagvurunun daha 6nce yapilan bagvuruyla
aynt olmamasidir. Ayni1 dava kavramini degerlendirirken bagvurunun ayni kisi

tarafindan, ayni konuda ayn1 sebebe dayanarak AYM’ye yapilmasi kastetmektedir.*®®

Bu durumda Anayasa Mahkemesinin nasil bir karar verecegi konusu agikliga
kavusturulmalidir. Bunun i¢in oncelikle ayni basvurucu ayni sikdyet ve ayni olay

kavramlarinin neyi ifade ettigine kisaca deginmekte yarar vardir.

Miikerrer bagvurunun nasil nitelendirilecegi konusunda bir yargiya varmak
icin Oncelikle konunun pratikte nasil ortaya ¢ikabilecegi belirtilmelidir. Birinci
thtimalde bir bagvuru yapilmis ve karara baglanmistir. Daha sonra yapilan
basvurunun sonucglanan ile ayni olmasi hali klasik manada bir miikerrer basvuru
olarak nitelendirilemez. Ciinkii bu durum eski usul yasalarimizda kesin hiikiim
miiessesine benzer bir durum arz etmektedir. Ikinci ihtimal de ise, bir basvuru
inceleme asamasinda yapilan ayni nitelikte ikinci bir bagvurunun yapilmasi halidir.

Bu durum ise eski usul hukukumuzdaki derdestlik itirazina benzemektedir

6100 sayili Hukuk Muhakemeleri Kanunu’nun yiiriirliige girmesiyle bu ikili
ayrim ortadan kalkmis yukaridaki her iki hal de anilan Kanunun 114. maddesindeki

#84 Bozinovski/ Eski Yugoslav Cumhuriyeti Makedonya,

* Bu konu kismen HMK’da diizenlenen dava sartlari ve kesin hiikiim miiesseselerine benzer
ozellikler tasir. Dava sartlar1 konusu ayrica incelenecektir. Ancak Kuru dava sartlar1 bashg: altinda
kesin hiikiim bulunmamasi kosulunu su sekilde agiklamaktadir.: Ayni1 konuda ayni taraflar arasinda
ayni dava sebebine dayanarak daha once agilmis verilen hiikiim kesinlesmisse, artik bu dava konusu
hakkinda kesin hiikiim vardir, seklinde ifade etmektedir. Detayl bilgi i¢in bakimz, Baki Kuru, Hukuk
Muhakemeleri Usulii. C. 1, B. 5, Istanbul, 1990, s. 883-884
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% Bu maddenin 1. fikrasinin (1) bendinde ayni

dava sartlar1 arasinda diizenlenmistir:
davanin daha 6nceden agilmig ve halen goriilmekte olmamasi, (i) bendinde ise ayni
davanin daha once kesin hilkkme baglanmamis olmasi kosullar1 dava sartlar1 arasinda
sayllmak‘[adm487 Bu cercevede Anayasa Mahkemesinin yapilan miikerrer nitelikteki

bagvurularla ilgili nasil bir karar verebileceginin degerlendirilmesi gerekir.

6216 sayili Kanun’un 49/7. maddesinde bu Kanun ve Ictiiziik’te hiikiim
bulunmayan hallerde, ilgili usul kanunlarinin bireysel basvurunun niteligine uygun
hiikiimlerinin uygulanmasi 6ngoriildiigiinden, bu konuda da diger kanunlarin ¢6ziim
onerilerinden bahsetmek gerekir. Bu nedenle dava sartlarinin incelenmesi sonucunda
mahkemelerin verebilecegi kararlarin neler olabilecegini belirten HMK’nin 115.

488

maddesinin 2. fikrasi uyarinca™ AYM tarafindan s6z konusu “miikerrer basvurunun

usulden reddine” karar verilebilecektir.

Bagvuru, daha 6nce incelenmis bir bagvurunun konusuyla esas itibariyle ayni
ise ve yeni olaylar icermemesi yaninda ilgilinin istismar edici, yaniltict ve benzeri
nitelikteki davranislart s6z konusuysa Anayasa Mahkemesi miikerrer basvuruda
bulunmak suretiyle bireysel basvuru hakkinin agik¢a kotiiye kullanildigini tespit
edebilir. Bu halde Mahkeme yukarida agiklandigi gibi “usulden ret” karari yaninda
6216 sayili Kanunun 51%9 maddesi ve [etiiziigiin 83*° maddesi uyarinca ilgilinin

disiplin para cezasiyla cezalandirilmasina karar verebilecektir.

% Bu konu eski HUMK’da iki miiesese bashg: altinda diizenlenmisti.Bunlardan birincisi, dava
sartlar1 arasinda diizenlenmis olan kesin hiikiim, ikincisi ise teknik olarak daha 6nceki “derdestlik” ilk
itiraz1 idi. HMK da ise derdestlik dava sartlar1 arasinda usulii bir itiraza doniistiriilmiistiir. Detayli bigi
icin ayrica bkz. Salih Ozaykut, Mehmet Belec, Gerekceli -Karsilastirmal-Indeksli Hukuk
Muhakemekeri Kanunu ve Ilgili Mevzuat, B. 2, Adalet Yaymevi, Ankara, 2012 s.152-153

7 Bkz. HMK 114 m. (1) Dava sartlar1 sunlardir:

1) Ayn1 davanin, daha dnceden agilmis ve hélen goriilmekte olmamasi.

i) Ayn1 davanin, daha dnceden kesin hiikme baglanmamis olmast.

(2) Diger kanunlarda yer alan dava sartlarina iliskin hiikiimler saklidir.”

% Bkz. HMK 115 mad ” (1) Mahkeme, dava sartlarmin mevcut olup olmadigimi, davanin her
asamasinda kendiliginden arastirir. Taraflar da dava sarti noksanligini her zaman ileri siirebilirler.
(2) Mahkeme, dava sarti noksanligini tespit ederse davanin usulden reddine karar verir. Ancak, dava
sartt noksanliginin giderilmesi miimkiin ise bunun tamamlanmast igin kesin stire verir. Bu siire i¢inde
dava sarti noksanlhigi giderilmemisse davayi dava sarti yoklugu sebebiyle usulden reddeder.

(3) Dava sarti noksanligi, mahkemece, davanin esasina girilmesinden énce fark edilmemis, taraflarca
ileri siiriilmemis ve fakat hiikiim aminda bu noksanlik giderilmisse, baslangictaki dava sarti
noksanligindan étiirii, dava usulden reddedilemez.”

8 Bkz. 6216 sayili Kanun m. 517 Bireysel bagvuru hakkini agik¢a kotiiye kullandigr tespit edilen
basvurucular aleyhine, yargilama giderlerinin disinda, ayrica ikibin Tiirk Lirasindan fazla olmamak
iizere disiplin para cezasina hiikmedilebilir”

0 Bkz., Ictiiziik 83. m. “Bagvuru hakkimin kotiiye kullanilmasi
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Burada farkli bir duruma agiklik getirmek gerekir. ilk basvuru heniiz
inceleme asamasinda ise sonradan yapilan basvurunun miikerrer nitelikte olup
olmadigmin belirlenmesi pratikte her zaman kolay olmayabilir. Bu hallerde
Mahkeme ikinci basvuruyu hemen nihai olarak reddetmek yerine, ilk bagvurunun

sonuglanmasina kadar bekletici mesele yapabilir veya birlestirme karar1 verebilir.

Bunlardan birinci ihtimalde Mahkeme sonraki bagvuruya iligkin dosyada ilk
dosyanin sonuglanmasini beklemek tizere “bekletici mesele mahiyetinde” ara karari
verebilir. lkinci ihtimalde sonradan yapilan bireysel basvuru dosyasi iizerinde
birlestirme karar1 vermek suretiyle her iki dosyay: birlikte inceleyip her biri hakkinda

ayr1 ayr1 karar vermesi miimkiindiir.

Bekletici mesele yapilmasi halinde AYM tarafindan yapilacak inceleme
sonunda sonradan yapilan bagvurunun ilk bagvuruyla miikerrer nitelikte olmadigina
karar verip ayrica inceleyip karar verebilecegi gibi aksi kanaatle sonraki bagvurunun
miikerrer nitelikte oldugu kanaatine ulasilmasi halinde yukarida ifade edildigi gibi
sonradan yapilan bagvuru hakkinda “usulden ret” ve kosullarin olugmasi halinde

ilgili hakkinda disiplin para cezasina hiikkmedebilecektir.

Burada, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesinin olaya nasil baktigini kisaca

1 AIHM tarafindan taraflari, sikayetleri ve maddi olaylar

incelemek yerinde olur
ayni olan bagvurular, “aynt icerige sahip” basvurular olarak kabul edilir. Boyle bir
durumun tespit edildigi bir basvuru AIHS nin 35/2 (b) bendi uyarinca kabul edilemez

bulunur.

AIHM uygulamasinda aymi konuyla ilgili BM Insan Haklari Komitesine
bildirimde bulunan bir dernek ile bireyler tarafindan birlikte yapilan bagvurular,*?

Insan Haklar Yiiksek Komiserligine basvurucular tarafindan degil ama bir hiikiimet

93

dis1 Orgiit tarafindan yapilan bir bagvuru® ayni sikayetciler tarafindan yapilmis

MADDE 83-(1) Basvurucunun istismar edici, yaniltict ve benzeri nitelikteki davraniglariyla bireysel
basgvuru hakkini agik¢a kétiiye kullandiginin tespit edilmesi halinde basvuru reddedilir ve yargilama
giderleri disinda, ilgilinin iki bin Tirk Lirasindan fazla olmamak iizere disiplin para cezasiyla
cezalandirilmasina karar verilir.”

1 Bkz. Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, Avrupa Konseyi/Avrupa insan Haklari
Mahkemesi, Strasbourg, 2011, S. 27-28 http:
Ilwww.echr.coe.int/Documents/Admissibility guide_ TUR.pdf E.T. 30.10.2012.

92 Folgero ve Digerleri/Norveg

#% Celniku/Yunanistan
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bagvurular olarak goriilmez. Ayrica Bir Hiikiimet tarafindan yapilmis bir devlet
bagvurusu, bireyleri kendi bagvurularini yapma ve izleme imkanindan yoksun

birakmaz.***

AIHM sikayet kavrammni, iddianin amaci veya hukuki temeli seklinde
tanimlanir. Bir sikdyetin niteligini, bagvuru konusu yapilan olaylar belirler; yoksa
sikdyetin niteligi, sadece hukuksal dayanaklara ya da ihlal iddialarina bakilarak

belirlenemez.*®

Mahkeme her bir sikayetle ilgili ayr1 bir degerlendirme yapmaktadir.
Incelenmis bir bagvuruyla sadece ayni icerige sahip bir diger bagvuru, S6zlesme nin
35(2). fikrasi geregince reddedilir.*® Bagvurucunun daha 6nce ileri siirdigi
sikayetleri yeniden ileri siirdiigii bir bagvuru kabul edilemez bulunur.*®’ Ornegin
AIHM aymi apartmanda farkl1 bir daire ve farkli bir kiraciyla ilgili bir konuda yapilan
bir bagvuruyla, ayni iddialar1 ileri siiren ve yeni bir delil gostermeksizin Onceki
sikayetlerini tekrarlayan ve dolayisiyla igerigi itibariyla ayni olan ayn1 bagvurucunun

basvurusunu kabul edilemez bulmustur.**®

Aym sekilde AIHM ilk yapilan basvurudaki olaylarin Soézlesme nin farkli
hiikiimlerine gore yeniden incelenmesi amaciyla yapilan yeni bir bagvuruyu, ayni

sikayetle ilgili oldugundan, kabul edilemez bulur ve reddeder.**°

Bir sikayetin digeriyle ayni1 olmasi, yeni bir bilgi verilmisse, kendiliginden bu
yeni basvurunun kabul edilebilir bulunmasini engellemez. Bagvurucunun yeni bilgi
sundugu bir basvuru, Onceki basvuru ile igerik bakimindan ayni bagvuru
01mayacakt1r.500 Diger bir uluslararasi organ Oniinde iddia edilen olaylarla ilgili
sikayetler kabul edilemez, fakat daha sonra meydana gelen olaylarla ilgili sikayetler

kabul edilebilir bulunmaktadir.

* Varnava ve Digerleri/Tiirkiye

%% Guerra ve Digerleri/italya, Scoppola/italya, Previti/italya

% Ding/Tiirkiye

#7 X IAlmanya; Duclos/Fransa; Clinique Mozart Sarl/Fransa; Rupa/Romanya; Coscodar/Romanya
4% X/Almanya

99 previti/italya

%% Chappex/isvigre; Patera/Cek Cumhuriyeti
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2. Kisi Bakimindan Yetki

Anayasa’nin 148. maddesi ve 6216 sayili Kanun’un 45 maddesine gore,
kamu giictiniin bir islemi nedeniyle “Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve
ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi kapsamindaki herhangi birinin”
ihlal edildigini iddia eden “herkes” bireysel bagvuru hakkina sahiptir. Ancak
“herkes” ifadesinin bireysel basvurunun niteliginden kaynaklanan bazi sinirlar

vardir ve Kanun bu konuya aciklik getiren bir diizenleme yapmuistir.

Ote yandan 1982 Anayasasi’nin 12. maddesine gore “Herkes, kisiligine bagl,
dokunulmaz, devredilmez, vazgegilmez temel hak ve hiirriyetlere sahiptir.” Bu
maddede herkesin, temel hak ve 6zgirliklere sahip oldugunun ifade edilmesini,
herkesin ayni diizeyde ve ayn1 hak ve 6zgiirliiklere sahip olmas1 seklinde anlamamak
gerekir. Ciinkii baz1 hak ve 6zgiirliikler herkese, bazilar1 sadece vatandaglara, bazilar
da belli statiidekilere (calisanlar, is¢iler vb.) taminmistir. Zira temel hak ve
hiirriyetlerden yararlanmak veya bunlar1t kullanmak bakimindan herkes aym

konumda degildir.

Dolayisiyla temel hak ve ozgiirliiklerin stijeleri, ‘#iim insanlar’, ‘vatandaslar’,

‘belli kategorideki insanlar’ ve ‘yabancilar’ olmak tizere dorde ayrilabilir.

Herkes: Anayasamizda yer alan pek c¢ok temel hak ve ozgiirliik, vatandas-
yabanci ayirimi yapilmaksizin biitiin insanlara taninmistir. Bu haklardan yararlanmak
i¢in insan olmak yeterlidir, ayrica baska bir sart aranmaz. Ornegin kisi zgiirliigii ve

giivenligi (m.19), 6zel hayatin gizliligi (m.20) vb.

Vatandaglar: Anayasamizda yer alan bazi temel hak ve ozgiirliikkler herkese
degil sadece vatandaslara taninmustir. Ornegin se¢me, secgilme ve siyasi faaliyette

bulunma hakki (m.67) vb.

Belli Kategoriler: Baz1 temel hak ve 6zglirliikler ise sadece belli kategoride
bulunan kisilere tanminmustir. Ornegin sendika kurma hakki (m.51/1), grev hakki

(M.54/1) vb.
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Yabancilar: Yabancilar, Anayasa’da salt Tiirk vatandaslarina taninan
haklardan yararlanamaz iken bazi haklardan vatandaslara gore sinirli olarak

yararlanirlar (miilkiyet hakki).

a. Bireysel Bagsvuru Hakkina Sahip Olanlar (Taraf ve Dava Ehliyeti)

Mahkemenin kisi yoniinden yetkisi dendiginde akla gelen ilk husus dava
ehliyeti ve taraf ehliyeti konu basliklaridir. Taraf ehliyeti®®* medeni hukuktaki hak
ehliyetinin usul hukukunda biirlindiigii sekildir. Hak ehliyeti ise haklara ve borglara
sahip olma ehliyetini ifade etmekte ve gercek ve tiizel kisiler bakimindan gegerli

olmaktadir.

Dava ehliyeti®®

ise medeni hukuktaki fiil ehliyetinin usul hukukunda
biirtindiigt sekildir. Bu kavram, gercek ve tiizel kisi ayirimi yapilmaksizin, medeni

haklar1 kullanma ehliyetine sahip olanlarin dava ehliyetine sahip olacagini ifade eder.

Aslinda, Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru davasinda davali ve davaci
taraflar yoktur. Basvuruda dava edilen, ne dava konusu islemin sahibi kamu organi

ne de devlettir.5®

Ortada yalnizca dava konusu islemin/eylemin/ihmalin giderilmesi
talebi vardir.>® Anayasa Mahkemesine bagvuran kisi igin de, Anayasa ve Anayasa
Mahkemesi kanununda da gectigi gibi ‘basvurucu’ kelimesi kullanilmalidir. Teknik
olarak sikayette bulunan/sikayetci, davaci gibi terimlerin kullanilmasi dogru

olmayacaktir.

Bir hakk: dava etme yetkisi kural olarak o hakkin sahibine aittir. Dolayisiyla
“taraf ehliyeti”, kisinin bireysel basvuruda bulunup bulunmayacagina iligkin bir
sorundur. Bu durum, asagida acgiklamalarina yer verilen herkes, 6zel hukuk tiizel

kisileri, kamu tiizel kisileri ve yabancilar baglaminda ele alinmalidir.

Ote yandan, temel haklarindan ve dzgiirliiklerinden en az birinin kamu giicii
islemleriyle ihlal edildigini diisiinen kisilerin bireysel bagvuru yapabilmeleri igin

bizzat veya kanuni temsilci vasitasiyla dava agma yetkisinin olmas1 gerekmektedir.

%! Bkz. HMK 50. m. “Medeni haklardan yararlanma ehliyetine sahip olan, davada taraf ehliyetine de
sahiptir.”

%02 Bkz. HMK 51.mad “Dava ehliyeti, medeni haklari kullanma ehliyetine gére belirlenir.

%3 Goztepe, a.g.m., s. 50.

04 «“Madde 46- (1) Bireysel basvuru ancak ihlale yol actigi ileri siiriilen islem, eylem ya da ihmal
nedeniyle giincel ve kisisel bir hakki dogrudan etkilenenler tarafindan yapilabilir.”
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Buna dava ehliyeti denilmektedir. Medeni haklari kullanma ehliyetine sahip olan
biitiin gercek ve tiizel kisiler, dava ehliyetine de sahiptir. Burada 6l¢ii, kisinin davaya
dayanak olan temel hakki tek basma kullanip kullanamayacagidir. Bu nedenle,
Federal Almanya Anayasa Mahkemesi resit olmayan ancak askerlik hizmeti
yapmalar1 gereken kisilerin, vicdani ret, disiplin cezalar1 ve askerlikle ilgili diger

konularda yaptiklari bireysel bagvurularda bunlarin dava ehliyetini tanimustir.>®

Buna gore, 6216 sayili Kanun’un 45 ve 46. maddeleri kapsaminda bagvuru
hakki sahip olanlarin, diger bir ifadeyle taraf ve dava ehliyeti bulunanlarin,
belirlenmesi miimkiindiir. Maddeler incelendiginde karsimiza {ii¢ farkli grup

¢cikmaktadir.
. Gergek kisiler
° Ozel hukuk tiizel kisileri,

J Sinirl Sayidaki Haklar Bakimindan Yabancilar.

Anayasa ve Kanun’da yer alan bu 1iic grubun kapsamina kimlerin
girebilecegini Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi

ictihatlar1 paralelinde agiklamak gerekir.

(1) Gergek Kisiler

506 507

Anayasanin 148. maddesinde™ ve 6216 sayili Kanun’un 45. maddesinde
‘herkes’in bireysel bagvuruda bulunabilecegi belirtilmektedir. Bununla birlikte;
herkes kavrami yeterince agik olmadigindan, bu kavramdan ne anlagilmas1 gerektigi

konusunda baska hukuki diizenlemelere bakmamiz gerekir.

% inci Kayar, “Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru”, Terazi Dergisi, Seckin Yaymcilik, Y1l 7,
S. 67, Ankara, Mart 2012, s. 60.

%% 1982 Anayasasiin 148. maddesi: ...(Ek fikra: 7/5/2010-5982/18 m.) ‘Herkes, Anayasada
giivence altina alinmis temel hak ve dzgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi kapsamindaki
herhangi  birinin  kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine
basvurabilir...’

07" “Madde 45- (1) Herkes, Anayasada giivence altina alinmuis temel hak ve dzgiirliiklerinden, Avrupa
Insan Haklart Sézlesmesi ve buna ek Tiirkiye'nin taraf oldugu protokoller kapsamindaki herhangi
birinin kamu giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine basvurabilir.”
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Bu konu Tiirk Medeni Kanunun(TMK) kisiler hukuku kisminda diizenlenmis
olup; buna gore her insan yani gercek kisi hak ehliyetine sahiptir. °*® Hak ehliyetine

9

sahip bir kimsenin s6z konusu haklar1 edinebilme yetenegi ise fiil ehliye:ti50 olarak

tanimlanmaktadir.

Bir hukuk diizeni i¢inde herhangi bir hak sahibi olmanin pratik bir anlam
ifade edebilmesi i¢in o hakkin, sahibine talep yetkisini igermesi ve hukuk diizenince
taninmasi1 unsurlarmi birlikte tagimasi gerektigini yukaridaki boliimlerde irdeledik.
Bir kimsenin bireysel bagvuru konusu olan haklarin sahibi olmasi, hukuk diizeninin
tanmidig1 siije olarak kisiligini kazanmasina baghidir. Bu nedenle kisiligin

kazanilmasini saglayan hukuksal rejim ortaya konulmalidir.

Bu baglamda TMK’daki dijzenlemeye510 gore, kisilik, ¢cocugun sag olarak
tamamiyla dogdugu anda baslamakta ve 6liimle sona ermektedir. Hatta cocuk hak
ehliyetini, sag dogmak kosuluyla, ana rahmine diistiigii andan baglayarak elde
etmektedir. Bu diizenlemeler karsisinda sag dogan herkes hak ehliyetine ve yasada
sayilan herhangi bir engeli bulunmayan kimseler de fiil ehliyetine sahip olurlar ve
hak edinebilir ve bor¢ altina girebilirler. Bunun bir yansimasi olarak herhangi bir
hak talebi olan veya herhangi bir temel hak ve 6zgiirliiglinlin ihlali iddiasinda olan
bir kimse yasayla 6ngoriilmiis yontemlerle hak arama hiirriyetine de sahiptir. Bu
konu Anayasanin 36.maddesinde ayrica hak arama hiirriyeti kavrami altinda giivence

altina alinmis diger haklarla birlikte kullanilan bir temel haktir.

Mukayeseli hukukta bize 151k tutacak en kokli uygulamanin oldugu Alman
Hukukuna bakildiginda, bu konunun teferruatl irdelendigi goriilecektir. Hak sahibi
olma yetenegine sahip herkesin bir temel hakkin korunmasina yonelik olarak
anayasa sikayetinde bulunabilecegi ifade edilmektedir.>** Bu durumda temel
haklarin tasiyicis1 olanlar taraf ehliyetine de sahip olacaklardir. Bu durumda
s6zkonusu temel hakkin sahibi olanlar ayn1 zamanda o hakka yonelik herhangi bir

hak ihlali iddias1 konusunda taraf ehliyetine de sahip olacaklardir. Federal Alman

%% Tiirk Medeni Kanunu 8.madde “Her insanin hak ehliyeti vardir. Buna gére biitiin insanlar, hukuk
diizeninin sinirlart icinde, haklara ve borglara ehil olmada esittirler.”

%9 Tiirk Medeni Kanunu 9.madde “Fiil ehliyetine sahip olan kimse, kendi fiilleriyle hak edinebilir ve
bor¢ altina girebilir.”

510 Bkz. 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu m.28

*1 Christian, Verfassungsprozessrecht, 3. Auflage, Miinchen, Verlagen. Beck, 1991, s. 171, Akt.
Goztepe, a.g.e., S. 50.
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Anayasa Mahkemesinin yerlesik ictihadina gore ise, "temel haklar oncelikle
bireylerin ozgiirliik alanlarimin  korunmasina hizmet eden ve bireylerin kamu
yasamina ozgiirce katilmalarini ve onu etkilemelerini giivence altina alan bireysel
haklardir. Tiizel kisileri maddi temel haklarin koruma alanina dahil etmek,
olusturulmalart ve etkinlikleri, gercek kisilerin kendilerini ozgiirce gelistirme
haklarimin bir ifadesi ise, ozelikle tiizelkisiligin maddi temel haklar alanina dahil
edilmesi, tiizelkisiligin arkasindaki bireyler ac¢isindan anlamli ve onemli

goriintiyorsa, olanakhdir®*?

Bu baglamda Alman kamu giicli islemlerinden dolayr herhangi bir temel
hakki ihlal edilen her gercek kisi anayasa sikayetinde bulunma hakkina sahiptir.>*®
Gergek kisi tamminda ve kapsaminda bazi tartigmalar bulunmaktadir. Ornegin,

ceninin**

temel haklara sahip olup olmadigi, 6liimden sonra miiteveffanin hukuki
durumu, tiizel kisiligi olmayan kisi gruplar1 ve yurttag girisimlerinin anayasa
sikayetinde bulunup bulunamayacaklar1 ve taraf olup olamayacaklari konulari

tartisilmis ve FAYM tarafindan karara baglanmlstlr.515

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi uygulamasinda ise basvurucular
Sézlesme'nin 33 ve 34. maddelerine®'® gore iki kiimede toplanmaktadir: bunlardan
biri sozlesmeci devletler; digeri ise So6zlesmenin uygulama (yetki) alani iginde
bulunan (yer itibariyle) kisiler, kisi topluluklar1 ve hiikiimet dis1 (resmi olmayan)
kuruluslardir.®’

Sozlesme'nin 1. maddesinde belirtildigi gibi, Sozlesme'ye taraf devletler,
kendi yetki alanlari i¢inde bulunan herkese, Sozlesme'de Ongoriilen hak ve
ozgiirliikleri tanimak durumundadirlar.”® 1. madde'ye gore Sozlesmeci Devletler 1.
Boliim’de "herkes" i¢in sunulan hak ve 6zgiirlikkleri giivence altina almalidir. Bu
konuda herhangi bir kisitlama belirtilmemistir. Bu nedenle kisinin milliyeti, yas,
k1, yasadigi yer ya da gorevi goz oniinde bulundurulmaz. Ancak Lithgow/Birlesik
Krallik davasinda su g¢ekince belirtilmistir: ‘Sozlesme'nin 1. maddesi'ne gelince,

Sozlesme ve Protokollerinin hiikiimlerinin ¢oguna gore bir devletin vatandaslar1 ve

512 BVerfGE 75, 192 vd; st. Rspr., Akt.,Gdztepe, a.g.€., S. 50.

583 Ancak sadece Alman vatandaslarina tanimnmus olan temel haklar bunun istisnasini olusturacaktir.
(toplant1 ve gosteri yiiriiyiisii hakki, calisma 6zgiirlig gibi) Bkz. Goztepe, a.g.e., dipnot 171

514 Bu konu Tiirk Hukukunda sag dogmak kosuluyla ¢ocugun ana rahmine diistiigii andan baslayarak
hak ehliyetine sahip olacagi seklinde diizenlenmistir. Bkz. TMK 28/2 madde.

15 Goztepe, a.g.e., s. 50 vd.
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vatandas olmayan kisiler ayni korumadan yararlanir, ancak bu, bazi metinlerde
birtakim istisnalarin kabul edilemeyecegi anlamma da gelmez (bkz. Ornegin

Sozlesme'de 5. madde, fikra 1.f, ve 16, 4. Protokol 3. ve 4. m.).

Gergek kisiler, vatandaslik, ikamet, medeni durum ve fiil ehliyeti gibi hi¢ bir
sart aranmaksizin bu haktan yararlanirlar. Bu baglamda, taraf bir Devletin
vatandaslari, S6zlesmeye taraf ya da taraf olmayan bir Devlet uyruklari, miilteciler
ya da 1951 Cenevre Sozlesmesi anlaminda vatansizlar, ayrica ihlalin islendigi anda
daval1 devlet iilkesinde yasal ya da yasadisi olarak bulunan yabancilar S6zlesmeye
taraf bir Devlete kars bireysel basvuruda bulunabilirler. i¢ hukuklarina goére hukuki
ehliyetleri tam olmayan kiigiikler, akil hastalar1 ve kisitlilar da temsilcileri
araciligiyla bu haktan yararlanabilirler. Hiikiimliiler de, hangi sucu islemis olurlarsa
olsunlar, bu haktan yararlanirlar. Onemli olan, basvuranin "Sézlesmeye aykiri
davrandigr ileri siiriilen devietin yargi yetkisi iginde -gegici de olsa-
bulunmasidir” >* Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin hak sahipleri olarak
"herkes"i belirleyen yaklagimi, onun insan haklarinin evrensellik ilkesine bagl

kaldigini gt')s‘[ermektedir.520

(2) Tiizel kisilige Iliskin Haklar Bakimindan Ozel Hukuk Tiizel Kisileri

6216 sayili Kanun’un 46. maddesine gore,”* bireysel bagvuru hakkma sahip

olan bir diger grup da 6zel hukuk tiizel kisiligine sahip olanlardir.

S “Madde 33: Devietlerarasi basvurular

Her Yiiksek Soézlesmeci Taraf, diger bir Yiiksek Sozlesmeci Taraf’a karsi Sozlesme ve
Protokollerinin hiikiimlerinin ihlali iddiasi ile Mahkeme 'ye basvurabilir.

Madde 34: Bireysel basvurular

Bu Sézlesme veya protokollerinde taninan haklarimin Yiiksek Sozlesmeci Taraflar’dan biri
tarafindan ihlal edilmesinden dolayi magdur oldugunu one siiren her gercek kisi, hiikiimet disi
kurulus veya kisi gruplari Mahkeme ye basvurabilir. Yiiksek Sozlesmeci Taraflar bu hakkin etkin bir
sekilde kullanilmasint hi¢hir surette engel olmamayt taahhiit ederler.”
17 Seref Goziibiiyiik, Feyyaz Golcikli, Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi ve Uygulamasi, 9.Basi
Turhan Kitabevi, Ankara, 2011, s. 36.
8 “Madde 1: Insan haklarina sayg: yiikiimbiliigii

Yiiksek Sozlesmeci Taraflar kendi yetki alanlari icinde bulunan herkesin, bu Sézlesme 'nin birinci
béliimiinde a¢iklanan hak ve ézgiirliiklerden yararlanmalarin saglarlar.”
9 Siiheyl Batum, Avrupa Insan Haklan Mahkemesi ve Tiirkiye, Kavram Yayinlari, istanbul 1996, s.
34; Ergin Ergiil, Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi ve Uygulamasi, Yarg1 Yaymevi, Ankara, 2004, s.
25.
20 (9zdek, a.g.e., s. 33.
21 Madde 46- (2) ... Ozel hukuk tiizel kisileri sadece tiizel kisilige ait haklarimn ihlal edildigi
gerekgesiyle bireysel basvuruda bulunabilir.
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Ozel hukuk tiizel kisileri orgiitlenme hiirriyeti veya hak arama hiirriyeti
baglaminda sadece tiizel kisilige ait haklarinin ihlal edildigi gerekgesiyle bireysel
basvuruda bulunabilir. Bunlarin kendi iiyelerinin haklarim1 savunmak amaciyla
basvuruda bulunmalar1 kabul edilmemistir. Kamu giiciinlin sagladig1 ayricalik ve
yikiimliiliikleri kullanan kamu tiizel kisilerine ise bireysel basvuru hakki

taninmamistir.

Diizenlemesini lilkemize Ornek aldigimiz Federal Alman Anayasasi’nin
19/111. maddesinde de benzer bir hiikiim 6ngdriilmiistiir. Buna gore, dogasina uygun

oldugu siirece temel haklar, yerli dzel hukuk tiizelkisileri i¢in de gegerlidir.?

AIHS’nin 34. maddesine gore hiikiimet dist kuruluslar da AIHM’e
basvurabilirler. Maddedeki hiikiimet dis1 kuruluslar deyiminden, 6zel hukuk tiizel
kisilerini, 6rnegin, siyasal partileri, sendikalari, sirketleri, vakiflari, dernekleri vs.
anlamak gerekir.°? Nitekim "Times Newspapers Ltd" ortakliginin yaptig1 basvuru,
Ingiliz hukukuna gére kurulmus, tiizel kisiligi bulunan ve bu sifatla S6zlesme'nin 34.
maddesinde sozii edilen "hiikiimet dis1 kuruluslar" deyimi i¢inde yer aldigi gerekgesi

ile kabul edilmistir.>**

Hiikiimet dis1 kuruluslar, AIHM’e, sadece devletin AIHS’ye aykiri
davranarak ‘kurulusa’ zarar vermesi halinde basvurabilirler. Kuruluslarin, tiyelerinin

hakkina zarar verildigi iddiastyla AIHM e bagvuru hakki yoktur.525

Hiikimet dis1 kuruluslar deyimi ile kamu giicti kullanmayan (resmi olmayan)
6zel hukuk kuruluslar kastedilmistir.>?® Ornegin belediyeler ve benzeri gibi yerel
yonetim kurumlart resmi kurulus olup kisi topluluklar1 da sayillamayacaklari igin 34.

maddedeki bireysel bagvuru hakkinin kullanicis1 olamazlar 527 Ancak dini cemaatler

522 Goztepe, a.g.e., S. 52.

%2 Komisyon Karari, Times Newspaper Ltd./ingiltere, ; Tiirkiye Komiinist Partisi/Tiirkiye ve
Sosyalist Parti/Tiirkiye.; ayrica bkz. Ozbey, Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi’'ne Basvuru Yontemleri,
s. 91.

524 Goziibiiyiik, Golciiklii, a.g.e., 38.

5% Bkz. Géziibiiyiik, Golciiklii, a.g.e., 39.: Bir 6gretmenler sendikasi, dgretmenlerin gorev yerinde
oturmalarina iligkin yasal diizenlemenin, 4. Protokoliin 2. maddesi ile ongoriilmiis olan oturacagi yeri
serbestce segme hakkina aykirt diistiiglinii ileri siirerek Komisyon'a bagvurmus ve Komisyon da bu
diizenlemenin 6gretmenler hakkinda oldugu, sendikay: ilgilendirmedigi gerekgesi ile basvuruyu
reddetmistir Agrotexim vd./Yunanistan,

%26 Ozbey, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 'ne Basvuru Yontemleri, s. 90.

%21 Commune de Rothenthurm/Isvigre
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(manastir, kilise vb) hiikiimet dis1 kurulus sifatiyla magdur niteligine sahip olup

bireysel bagvuruda bulunabilirler.>?®

Bunlar nitelikleri geregi ve kurulus amaclarina uygun distiigli 6lcilide
Sozlesme ile korunan temel hak ve dzgiirliiklerden yararlanabilirler. Ornegin toplant:
ozgiirliigii (AIHS m. 11), adil yargilanma hakki (AIHS m. 6), miilkiyet hakki (Ek 1
No'lu Protokol), diisiince dzgiirliigii (AIHS m.10) gibi.>*® Ozel hukuk tiizel kisileri,
kisi olarak dava ehliyeti bulunmadigi i¢in temsil yetkisine sahip organlar araciligiyla

davaya katilirlar.>*

Tiizel kisiligin veya hiikiimet dis1 kurulusun sona ermis olmasi, zorunlu
olarak bunlarin bireysel bagvuruda bulunma ehliyetinin de sona erdigi anlamina

gelmez.>*

Tiizel kisiliklerin haklar1 kullanma ehliyeti ve bunlarin temsili, ulusal hukuk
diizenine gore belirlenmektedir. Tiizel kisinin basvurucu olmasi bakimindan da
yabanci veya taraf devletin uyruklugunda olmasinin 6nemi bulunmamaktadir. Gergek
kisilerde oldugu gibi tiizel kisilerde de bdylece vatandas olma, yabanci olma veya
taraf devlet iilkesinde yerlesik olma gibi kosullar aranmaz. 2 Strasbourg Organlari,
tizel kisiligin kamu hukuku niteligini belirlemede kamu giicii kullanma
ayricalifindan yararlanip yararlanmadigi 6lgiitiinii kullanmaktadir. Ornegin, Saints
Monasteres/Y unanistan bagvurusunda manastirlarin dini nitelikli kurumlar oldugunu,
bunlarin herhangi bir kamusal ayricalik ve kamu giicii kullanma yetkisinden sz
edilemeyeceginden  hareketle kamu hukuku kisilikleri  sayilamayacagina

hiikmetmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine bireysel basvuruda bulunma hakkina

sahip olan ‘kisi gruplari’ndan ise, birden fazla bireyin bir araya gelmesiyle olusan

topluluklar anlagilmaktadir.”®

528 Saints Monasteres/Y unanistan, ; Institut de Pretres frangais ve digerleri/Tiirkiye

52 Tezcan, vd., Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ve Uygulamasi, s. 33

%0 Tezcanvd., a.g.e., s. 33.

31 Tezcan vd., a.g.e., s. 65; Ergiil, a.g.e., s. 26.

%2 Omer Anayurt, Avrupa Insan Haklar: Hukukunda Bireysel Basvuru, 2004, Seckin, Ankara, s. 165.
3 Ozdek, a.g.e., s. 54.
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Tiizel kisiligi olmayan kisi topluluklarinin bagvuru yapabilmeleri i¢in, ya
toplulugu olusturan kisilerin basvuruyu imzalamalari, ya da kisi toplulugu adina

basvuran kisinin, adina bagvurdugu kisilerden temsil yetkisi almasi is‘[enmistir.‘r’34

6216 sayill Kanunun 46. maddesinde, AIHS ve AIHM yorumuna uygun
olarak getirilen diizenleme ile 6zel hukuk tiizel kisilerinin, ancak tiizel kisilige ait
haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla bagvuruda bulunabilecegi belirtilerek, bunlarin

tiyelerinin haklar ile ilgili olarak bagvuru yapabilmelerinin yolu kapatllmlstlr.535

(3) Simirh Haklar Bakimindan Yabancilar

Yabancilarin Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yapabilmeleri 6216
sayill Kanunun 46. maddesinin 3. fikrasi®® uyarinca kapsam bakimindan
sinirlandirilmigtir. Buna gore, bir temel hak ve oOzgiirlik eger sadece Tiirk

vatandaslarina taninmis ise, yabancilar bu hakka dayanarak bagvuruda bulunamazlar.

“Yabancuarin durumu’ baghkli 1982 Anayasasi’nin 16. maddesine gore
‘Temel hak ve hiirriyetler, yabancilar i¢in, milletlerarast hukuka uygun olarak

kanunla simirlanabilir.’

Bu kural, temel hak ve ozgiirliiklerin sinirlanmasi agisindan, yabancilarla
vatandaslar arasinda ayrim yapilabilmesine olanak vermektedir. Yabancilarin temel
hak ve Ozgirliiklerinin smrlandirilmasinda, ‘uluslararasi  hukuka uygunluk’
aranacak, sinirlandirma ‘yasa’ ile yapilabilecektir. Anayasa ile uluslararasi hukuk
arasinda bir ¢atisma olmas1 durumunda, uluslararas1 hukuk anayasadan once gelecek,
yabanct icin sinirlama uluslararasi hukuka gore yapilacaktir.>®’ Bu husus maddenin
gerekcesinde, ‘kisi-deviet iliskilerinde milletlerarasi bir unsur karigtigi zaman bu
iligkilerin diizenlemelerinde milletlerarast hukukun géz oniinde tutulmasi geregi

bilinmektedir.” biciminde agiklanmustir.

Maddeye gore yabancilarin temel hak ve Ozgiirlikkleri kanun hiikmiinde

kararnameyle, Bakanlar Kurulu Karariyla, tiiziikle, yonetmelikle sinirlanamaz, yani

534 Goziibiiyiik, Golciiklii, a.g.e., s. 39. Alliance des Belges de la Communaute europeenne/Belgika
5% Agrotexim vd./Yunanistan,

5% Bkz. 6216 sayili Kanunun 46. maddesinin 3. fikras: soyledir: “Yalmizca Tiirk vatandaslarina
taminan haklarla ilgili olarak yabancilar bireysel basvuru yapamaz.

37 Aliefendioglu, a.g.e., s. 373-374.
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sinirlama tedbirinin kanunda 6ngoriilmiis olmast sarttir. Kanunla 6ngoriilmiis olan
sinirlama tedbirinin Bakanlar Kurulu Karartyla, idari iglemlerle uygulamaya
konulmasi, kanunla o©ngoriilen tedbirin ayrintilariin belirlenmesi her zaman

miimkiin ve olagandlr.538

Ayrica, Anayasa’nin temel hak ve hiirriyetlerin kullanilmasinin durdurulmasi
bashikli 15. maddesinde de ‘milletlerarasi hukuktan dogan yiikiimliiliikler ihlal
edilmemek kaydiyla’ denilerek temel hak ve Ozgiirliiklerin kullanilmasinin

durdurulmasinda ‘uluslararas: hukuka’ yasa karsisinda iistiinliik verilmistir.>*®

Anayasa’nin giivence altina almis oldugu temel hak ve 6zgiirliiklerden kural
olarak herkes yararlanmalidir. Anayasa’da ‘herkes’, ‘kimse’ gibi ifadelerle yer alan
diizenlemelerden yabancilar da yararlanacaktir. Bagka bir anlatimla yukarida
aciklanan ve sadece Tiirk vatandaslarinin yararlandigi haklar disindaki haklara

yabancilar da sahiptirler.

Belirtmek gerekir ki, Anayasa’nin 13. maddesinde®® getirilen giivenceler,
yabancilar ic¢in gecerli degildir. Ciinkii temel hak ve O6zgiirliikler yabancilar igin
anayasanin ilgili maddesinde belirtilen sebeplerin disindaki sebeplerle de
siirlandirilabilir. Yeter ki bu siirlamalar milletleraras1 hukuka uygun ve kanunla
ongoriilmiis olsun. Ornegin vatandaslarin yerlesme hiirriyeti sadece ‘sug islenmesini
onlemek, sosyal ve ekonomik gelismeyi saglamak, saglikli ve diizenli kentlegsmeyi
gerceklestirmek ve mallarin1 korumak’ amaglariyla sinirlanabilecegi halde, kanun
koyucu, yabancilarin Tiirkiye’de yerlesme hiirriyetini, milletleraras1 hukuka uygun
olmak sartiyla, istedigi her sebeple siirlandirabilir. Uygulamada, miilkiyet hakki,
basin hiirriyeti, dernek kurma hakki, toplant1 ve gosteri yiirliylisii diizenleme hakki,

yerlesme ve seyahat hiirriyetti gibi temel hak ve hiirriyetlerin yabancilar tarafindan

5% Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukukuna Giris, 11. Baski, Ekin Basin Yayin Dagitim, Bursa, 2007,
s. 220.
539 Aliefendioglu, a.g.e., s. 374.
0 [I. Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmast

MADDE 13.— (Degisik: 3.10.2001-4709/2 m.) Temel hak ve hiirriyetler, ozlerine dokunulmaksizin
yvalnizca Anayasamin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
simwrlanabilir. Bu sumirlamalar, Anayasanin soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve ldik
Cumhuriyetin gereklerine ve olgiiliiliik ilkesine aykirt olamaz.
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kullanilmasinda vatandaslar i¢in anayasada ongoriilmemis olan pek ¢ok sinirlama
541

getirilmistir.
Nitekim yabancilara gayrimenkul satis1 ile ilgili kararda Anayasa
Mahkemesi’nin yaklagimi da yabancilara taninan haklarin vatandaslara gore daha

sinirli olabilecegi goriisii dogrultusundadir. >*

Bununla beraber Anayasa Mahkemesi, temel hak ve ozgiirlikkler konusunda
yabancilarmn durumunu degerlendirirken, Tiirkiye’'nin taraf oldugu Avrupa insan

Haklar1 S6zlesmesi’ni de goz oniinde bulundurmak zorundadir.

Bilindigi gibi, Sozlesme’nin sagladigi haklardan, Sozlesme’ye taraf olan
ilkelerde yasayan herkes, karsiliklilik ve uyrukluk kosulu aranmadan yararlanabilir.
Avrupa Konseyi lilkelerinde yasayan Tiirk vatandaslari, yasadiklar1 devlet aleyhine,
AIHM’e basvurarak haklarin1 arayabilirler. 28 Ocak 1987 tarihinden itibaren,
Tiirkiye’ye kars1 da, Komisyona simdiki haliyle Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi’ne bagvurabilme yolu acilmistir. Ayni sekilde Mahkemeye yalniz Tiirk

vatandaslar1 degil, Tiirkiye’de bulunan yabancilar da bagvurabilirler.>*®

AIHSnin 1. ve devam eden maddeleri geregince, Sdzlesmeyi onaylayan
devletler, yargi yetkileri igindeki ‘herkes’ i¢in Sozlesmede sayilan hak ve
ozgiirliikleri giivenceye alma yiikiimliiligi altina girmisler iken, ‘Yabancilarin

siyasal etkinliklerinin kisitlanmas’ baslhikli 16. maddesi®** bir kisitlama getirmistir.

Bu madde, Sozlesme’ye taraf devletlerin ifade 6zgiirligii (m. 10), toplanma
ve orgilitlenme 6zgiirligii (M. 11) ve ayrimcilik yasagini (m. 14), yabancilarin siyasal
faaliyetleri bakimindan smirlandirmalarina  izin ~ vermektedir.  Dolayisiyla
yabancilarin haklar1 bakimindan Sézlesme’deki konumu, vatandaglarla tam olarak
esit degildir.545 Ancak Sozlesme’nin diger hiikiimleri i¢in vatandas-yabanci ayrimi

bulunmamaktadir.

s4 Tanor, Yiizbasioglu, a.g.e., s. 162.; Gozler, a.g.e., s. 121.
%2 Anayasa Mahkemesinin, 13.06.1985 tarihli ve E.1984/14, K. 1985/7, sayili karari
3 Seref Goziibiiyiik, Anayasa Hukuku, B. 17, Turhan Kitabevi, Ankara, 2010, s. 186.
4 Anayasa Madde 16 “Yabancilarin siyasal etkinliklerinin kisitlanmas
10, 11 ve 14. maddelerin hicbir hiikmii, Yiiksek Sozlesmeci Taraflar’a yabancilarin siyasal
etkinliklerine kisitlama getirmelerini yasakladigi anlaminda degerlendirilemez.”
* Ozdek, a.g.e., s. 34.
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b. Bireysel Bagvuru Hakkina Sahip Olmayanlar

6216 sayili Kanunun 46. maddesinin 2 ve 3. fikralari ,>*® Mahkemeye bireysel
bagsvuru hakkma sahip olmayanlar1 belirlemistir Bunlar1 ii¢ baslik altinda
siralayabiliriz: kamu tiizel kisileri, tiizel kisiligine ait haklar1 disindaki iddialarla ilgili
olarak 6zel hukuk tiizel kisileri ve yalnizca Tiirk vatandaslarina taninan haklar

hususunda yabancilar.

(1) Kamu Hukuku Tiizel Kisileri

6126 sayili Kanun’un 45. maddesinin 2. fikrasinda agikca hiikiim altina
alindig1 gibi, kamu giicliniin sagladig1 ayricalik ve yiikiimlilikleri kullanan kamu
tiizel kisilerine bireysel bagvuru hakki taninmamistir. Kamu yonetimi, siyasal
yapilanmanin yiiriitme ile gorevli organinin emrinde, Anayasa’nin devlete yiikledigi
kamu hizmetlerini yine Anayasa’da belirtilen temel ilkeler ¢cercevesinde ve yasalarin
tanidigr imkanlar i¢inde yliriitmekle yiikkimli kurum, kurulus ve Orgiitler

vy e gee 54T
butinuddr.

Anayasa’nin 123. maddesinin®® ikinci fikras1 “idarenin kurulus ve gorevleri,
merkezden yonetim ve yerinden yonetim esaslarina dayanir” seklindedir. Bu ilke ile
idarenin sadece merkezden olusan tiirdes bir yapiya sahip olmadigi, ¢esitli kamu
kurum, kurulus ve idarelerinin kaynagini, kurulus ve gorev esaslarim1 bu ilkeden

aldig1 belirtilmektedir.>*

Bilindigi gibi, tiizel kisiler kamu hukuku tiizel kisileri ve 6zel hukuk tiizel

kisileri olmak iizere ikiye ayrilir. Anayasa’nin 123. maddesinde kamu tiizel

6 6216 sayili Kanun’un 46. maddesi soyledir: “(1) Bireysel basvuru ancak ihlale yol agtigi ileri
stiriilen islem, eylem ya da ihmal nedeniyle giincel ve kisisel bir hakki dogrudan etkilenenler
tarafindan yapilabilir.

(2) Kamu tiizel kisileri bireysel basvuru yapamaz. Ozel hukuk tiizel kigileri sadece tiizel kisilige ait
haklarinin ihlal edildigi gerekgesiyle bireysel basvuruda bulunabilir.

(3) Yalnizca Tiirk vatandaglarina taminan haklarla ilgili olarak yabancilar bireysel basvuru
yapamaz.”
> Erkan Toprak, Demokratik ve Etkin Bir Devlet Igin Tiirk Kamu Yonetiminde Yeniden Yapilanma,
Doktora Tezi, T.C. Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Kamu Yonetimi Anabilim Dali,
Ankara, 2000, s. 25.
8 Bkz Anayasa’nin 123. maddesinin 1. fikrasi soyledir:
“1. Idarenin biitiinliigii ve kamu tiizelkisiligi

MADDE 123.— Idare, kurulus ve gérevleriyle bir biitiindiir ve kanunla diizenlenir.

Idarenin kurulus ve gorevleri, merkezden yénetim ve yerinden yonetim esaslarina dayanir.

Kamu tiizelkisiligi, ancak kanunla veya kanunun acgik¢a verdigi yetkiyve dayanilarak kurulur.”
9 Ozbey, a.g.e., 5.233
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kisiliginin ancak kanunla veya kanunun acik¢a verdigi yetkiye dayanilarak
kurulabilecegi diizenlenmistir. Kamu tiizel kisiliginin isleyisi, kamu yarar1 esasindan
hareketle kanunla diizenlenir. Kamu hizmeti amaciyla kurulan, kamu kurumlar1 ve
kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar1 kamu tiizel kisileri arasindadir.
Anayasa’nin ¢esitli maddelerinde (6rnegin AY. m. 130, 133, 135) bu tiir tiizel kisiler

acike¢a diizenlenmistir: Devlet, belediye ve kdy, birer kamu hukuku tiizel kisisidir.

Sistem olarak i¢inde yer aldigimiz idari rejim sisteminde idare 6zellikle amag
ve yontemleriyle 06zel hukuk kurumlarindan farkli bir 6ze sahip gibi
degerlendirilmektedir. Kamusal bir yapilanma olan idare 0zel ¢ikarlarla
uyumlastirilmast miimkiin olmayan “kamu yararr’ni gerceklestirmeyi tistlenmistir.
Idareyi olusturan bu o6zgiin 6zelliginin bir sonucu olarak, Anayasa’nmn ilgili
hiikiimlerinden (6zelikle m. 123), kamu hukuku tiizel kisilerinin statiisiinlin, 6zel

hukuk tiizel kisilerinin statiisiinden farkli sekilde diizenlendigi goriilmektedir.>*

Anayasa’nin idareye iliskin ¢esitli diizenlemelerinde (6rnegin, m. 128, 161,
ayrica, 127, 130, 133, 134, 135 vb.) "Devletin ve diger kamu tiizelkisilerinin..."
deyiminin kullanildigi, buralarda gecen kamu kurumlarinin, kamu tiizelkisiligi

niteliklerinin de 6zellikle vurgulandig1 anlagilmaktadir.>>

Bu nedenle, idare teskilatinda birimlerin hep tiizelkisiler olduklari, idarenin

552

hak siijelerinin kamu tiizelkisilerinden ibaret oldugu™* veya idare hukukunun asli ve

yogun siijelerinin kamu tiizelkisileri oldugu®® kabul edilmektedir.

Danistay'a gore, "Kamu tiizelkisiligi; idarenin bir organinin veya kurumunun,
genel idarenin disinda, hak ve fiil ehliyetine sahip olmasi; yani, bir hukuk stijesi
olmast demektir. Kamu tiizelkisiligi ancak yasayla veya yasanin agik¢a verdigi
vetkiye dayanarak kurulabilmektedir. Yasa, kendisinin viicut verdigi idarenin bir
orgamina veya kurumuna hak ve fiil ehliyetini kazandirmaktadir. Bu niteliginden

dolay, kamu tiizelkisisi, idari vesayet iliskisi disinda, genel idareden bagimsizdir.">**

0 Ender Ethem Atay, “Idare Hukukuna Iliskin Temel Tespitler ve Bu Hukuk Dalinin Belli Basli
Ozellikleri”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XI, S.1, 2, Y.2007, s. 506.

%L Goziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 179.

552 Liitfi Duran, Idare Hukuku, Istanbul Hukuk Fakiiltesi yayini, 1982, s. 88.

3 Tahsin Bekir Balta, [dare Hukuku, 1- Genel Konular, Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yayim,
1970/1972. s. 198.

>4 Damstay, 10. D; 29.01.2008, E.2007/2534. Goziibiiyiik ve Tan, a.g.e., s. 182.
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Anayasa Mahkemesi de kamu tlizel kisilerinin o6zelliklerini su sekilde
vurgulamaktadir: “Telekomiinikasyon hizmetlerini kamu tekeli olarak yiiriitmekle
gorevli Tiirk Telekomiinikasyon AS.'de 4000 sayili Yasanin 1. maddesiyle kurulmusg
bir kamu tiizelkigisidir. Anayasa'da ve yasalarda kamu tiizelkisiligine bir ¢cok alanda
sifatina 6zgii hukuksal durumlar verilmekte; tistiin, sinirll ve kisith yetkiler, haklar
olanaklar saglanmakta; bagisiklik ve ayriklik taninmakta, gorevler yiiklenmektedir.
Ayrica, kamu tiizelkisileri, nitelikleri ve ozellikleriyle bagdastigi él¢iide, 6zel hukuk
tiizelkigilerinin ozel hukuk hiikiimlerine gére sahip oldugu haklar: kullanabilecekleri
gibi, bor¢lart da yiiklenebilirler. Ancak, 6zel hukuk kurallarina bagl olsalar da
kamu tiizelkigilerinin asil hukuksal rejimi kamusal mevzuat kurallari ile idare hukuku

555
kurallaridir.”

Buna gore, kamu tiizel kisilerinin Ozellikleri asagidaki sekilde

belirlenebilir:>>®

- Anayasa'nin 123/3. maddesine gore, kamu tiizel kisiligi “ancak kanunla

veya kanunun agik¢a verdigi yetkiye dayanilarak’ kurulabilir.

- Kamu tiizel kisilerinin kurulus amacin1 kamu yarar1 ve faaliyet konularin

da kamu hizmeti olusturmaktadir.

- Kamu tiizel kisileri kamusal yetki ve ayricaliklarla donatilmislardir.

6216 sayili Kanuna gore, kamu tiizel kisileri kamu giiciiniin tasiyicisi
olduklart i¢in kural olarak, Anayasa Mahkemesine basvurma konusunda taraf

ehliyetine sahip olmayacaklardir.

Ancak Federal Alman Anayasa Mahkemesi, bu kuralin hem bazi anayasa
kurallarindan hem de kamu tiizel kisilerinin bazi niteliklerinden kaynaklanan
istisnalar1 bulundugunu kabul etmistir. Universiteler, fakiilteler, arastirma enstitiileri,

sanat ve meslek yliksekokullar1 ve radyolar557 gibi kendilerine verilen hukuki 6devler

%% Anayasa Mahkemesinin 22.12.1994 tarihli ve E. 1994/70, K. 1994/65-2 say1l1 karar

%% Bkz. Géziibiiyiik, Tan, a.g.e., s. 184-187.

%7 Mahkeme'ye gore, "radyolar devlet tarafindan kurulan, ancak etkinlik alanlarinda devletten
bagimsiz olan ve bu alanla ilgili olarak temel haklar: savunan kuruluslardir. Haberlesme
ozgiirliigiiniin saglanmasi igin radyolar yasayla kurulmusg, devletten bagimsiz ve 6zerk yonetime sahip
kamu hukuku kuruluslaridr. Yapilari geregi devletin radyolara miidahalesi soz konusu degildir. Bu
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nedeniyle, belli temel haklarla korunan alanlarda etkinlik gosteren kurumlar ve
kilise®® gibi, yurttaglara bireysel temel haklarim gerceklestirmelerinde hizmet eden
ve devletten gorece bagimsiz, en azindan devletten ayrilmis yapilar, bazi temel

haklara dayanarak anayasa sikayetinde taraf ehliyetine sahip olabilir.>*°

Yine Almanya’da, belediye ve belediye birlikleri gibi kamu hizmeti yiiriiten
kamu tlizelkisileri de, 6zerk yonetim haklarinin ihlal edildigi iddiasiyla komiinal

anayasa sikayetinde bulunabilmektedir.>®

Kamu tiizelkisilerinin anayasa sikayetinde bulunmalarina olanak taniyan
anayasal dayanak ise, yabanci 6zel hukuk tiizelkisileri i¢in de uygulanan “adalet
temel haklarr”dir. Yani kamu tiizelkisileri de, taraf olduklar1 bir davada kanuni
hakim hakkindan mahrum birakildiklar1 ya da hak arama 6zgiirliiklerinin sinirlandigi

gerekcesiyle anayasa sikayetinde bulunabilirler.*®*

Bu goriis dogrultusunda. Alman Demiryollarinin taraf ehliyeti, bir davada
taraf oldugu ve kamu tiizelkisisi de olsa kanuni hakim ilkesinden ve hak arama
Ozgiirliglinden yararlanabilecegi gerekcesiyle kabul edilmistir. Mahkeme bu kararim
sOyle gerekcelendirmistir: “Temel haklarin deger sistemi, insanlarin gergek kisi
olarak onurlarindan ve ozgiirliiklerinden yola c¢ikar. Temel haklar oncelikle
bireylerin ozgiirliik alanini devlet giiciiniin miidahalelerine karsi korur. Kamu giicti
taswyicilarindan birinin, digerinin iglev ve gorev alamina miidahale etmesi elbette
olasidir. Ancak burada soz konusu olan yetki ¢atismasi, devlet giiciiniin amagsal
boliigiimii ve yetkilerin karsilikl olarak sumirlandiriimasi olup insanlarla dogrudan
baglantisi olmayan bu iliskiler biitiintiniin temel haklarla da iliskisi yoktur (...).
Ancak bu agiklamalar Anayasa Mahkemesi'nin Alman Demiryollarinin Anayasa'nin
10l/1 ve 103/1 maddelerindeki haklarinin ihlali nedeniyle yaptigi anayasa sikayeti
basvurusunu kabul etmesiyle bir ¢eliski olusturmaz. Ciinkii bu Anayasa hiikiimleri
Anayasa'min  19. maddesindeki temel haklardan degildir. Anayasa'min 1.-17.

maddeleri arasindaki temel haklar gibi bireysel haklar da icermezler, aksine her

nedenle radyolar, haberlesme ozgiirliiklerinin ihlal edildigi gerekgesiyle anayasa sikayetinde bulunma
hakkina sahip kilinmistir" (BVerfGE 31, 321-322). Akt.Géztepe, s.53; Ozbey, a.g.e., dipnot.778

%8 Dini topluluklarmn ve alt kuruluslarinin esitlik ilkesine ve din ve vicdan zgiirliigiine dayanarak
anayasa sikdyetinde bulunabilecekleri kabul edilmistir. Bkz. BVerfGE 19, 5; 30, 120; 57, 240; 70,
161; Ozbey, a.g.e., dipnot. 779

%9 Goztepe, a.g.e., s. 54.

%0 Goztepe, a.g.e., s. 54.

%1 Goztepe, a.g.e., s. 54.
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dava icin gegerli olan ve bir davada taraf olan ya da davadan dogrudan etkilenen

herkes icin gecerli olmasi gereken usul esaslarini icerir”.

Kamu tiizelkisilerinin de yararlanabilecekleri belirtilen hak arama 6zgiirliigii
(m. 103/1) Mahkemece, “hukuk devieti ilkesinin yargidaki sonucu” olarak

nitelenmektedir. Bu hakkin kapsamina;
- Karardan 6nce davayi ve karar etkileyip yonlendirebilmek i¢in s6z almak,
- Davadaki hukuki sorunlar hakkinda goriis bildirmek,
- Savunma yapma olanagina sahip olmak,

- Dava sirasinda bu haklarin1 kullanabilmek i¢in yasal siirelerden yararlanmak

girmektedir.>®

AIHS’ nin 34. maddesine gére, AIHS ve Protokollerinde diizenlenen haklarin
bir taraf devletce ihlal edilmesinin magduru oldugunu ileri siiren “kisiler, hiikiimet
disi orgiitler ya da birey gruplar’” Mahkemeye bireysel sikayet basvurusu
yapabilirler. Buna gore, belirtilen {i¢ kategoriden birine girmeyenler, bireysel sikayet

bagvurucusu olamazlar.”®

Sozlesme’deki hiikiimet dist kurulus ya da oOrgiitlerden, kamu giicii
kullanmayan 6zel hukuk kuruluslar1 kast edilmistir. Belediyeler ve benzeri yerel
yonetim kurumlari, kamu tiizel kisisi olup 34. madde anlaminda bireysel bagvuru

hakkina sahip degiller.564

*%2 Mahkemenin 2.5.1995 tarihli karari, NJW, 1995/32, s. 2095-96. Pekcanitez ise isvigre hukuku
i¢in,

- kars1 tarafin iddialarina karsi ¢gikmayi,

- gerekli delilleri sunmaysi,

- tutanak ve dosyalar1 inceleyebilmeyi,

- delilleri tartismay1 bu hakkin kapsamu iginde gérmektedir. Alman hukuku i¢in de ayn1 Slgiitleri
uygulamak yanlis olmayacaktir. Bkz. Pekcanitez, a.9.m., s, 263; Goztepe, a.g.e., S. 54-55.
%3 Gemalmaz, a.g.e., s. 437.
%4 Ozbey, Insan Haklar: Evrensel Ilkelerinin Avrupa Mahkemesinde Uygulamast, . 211-212.
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Ormegin, Komisyon, on alt1 komiiniin Avusturya’ya kars1 yaptig1 basvuruyu,
komiiniin, “hiikiimet dis1” kavrami igine girmedigi, komiiniin devlet gorevlerini

yerine getiren bir kamu kurulusu oldugu gerekgesi ile reddetmistir.>®

Bu acgiklamalar 1s18inda, Anayasa Mahkemesi, kendisine yapilan bir
basvuruyu incelerken, basvurucunun kamu tiizel kisisi olup olmadigini, Anayasa ve
i¢ hukuka gore oncelikle belirlemek durumunda kalacaktir. Her ne kadar Anayasa’da
diizenlenen temel hak ve Ozgiirliikkler birinci kusak haklar disindaki haklar1 da
kapsamakta ise de, basvuru ancak Avrupa Insan Haklari Soézlesmesi ve eki

protokollerinde belirtilen bir hakka yonelik olacaktir.

Sayet bir kamu tiizel kisisi Ek Protokol’lin birinci maddesinde gilivence altina
alimmig olan miilkiyet hakkinin ihlal edildigini gerek¢e gostererek Anayasa
Mahkemesine bireysel basvuruda bulunursa, acaba, Anayasa Mahkemesinin
yaklasimi ne olacaktir? Yani davay kabul edilebilir bulacak midir? Ornegin iki kamu
tiizel kisisi arasinda ya da bir gercek kisi ile kamu tiizel kisisi arasinda kamulastirma
hukukundan kaynaklanan bir sorun yasandigi zaman ve yargi yollarinin tiikketilmesi
sonrasinda magdur oldugunu diisiinen kamu tiizel kisisine Anayasa Mahkemesine

bireysel basvuru hakki taninabilecek midir?

Anayasa Mahkemesinin 2. Boliimii tarafindan kamu tiizel kisisi olan bir
koylin bagvurusu, basvurucunun “kisi yoniinden yetkisiz” oldugundan bahisle kabul
edilemez bulunmustur. Basvurucu, Cankir1 ili, Orta Ilgesi, Biigdiiz ve Dodurga
Koyleri arasindaki yayla ve mera uyusmazligi ile ilgili davanin, yargilama ve kanun
yolu incelemeleri siirecinde usul hiikiimlerinin yanlis uygulandigini belirterek adil

yargilanma hakkinin ihlal edildigine iliskindir.

Kural olarak kabul edilebilirlik kararlar1 komisyonlar tarafindan alinmasi
gerektigi halde basvurunun karara baglanmasinin ilke karar1 alinmasini zorunlu
kilmas1 nedeniyle dosya Ictiiziigiin 33. maddesinin (3) numaral fikras1 uyarinca

Boliime sevk edilmistir.>®®

Anayasa Mahkemesine gore “kamu tiizel kigisi” kavrami i¢ine, “merkezi idare

birimleri yanminda, mahalli idareler de girmektedir. Bu a¢idan mahalli idareler

%5 Goziibiyiik, Golciikli, a.g.e., 5.39. Commune de Rothenthurm/Isvigre, M. Belediyesi/1spanya
%6 Anayasa Mahkemesi Ikinci Boliimiiniin 25/12/2012 tarih ve 2012/22 bagvuru numaral karari
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tizerindeki vesayet denetiminin gevsek veya siki olmasinin ya da ilgili idarenin icinde

bulundugu hukuki iligkinin niteliginin bir onemi yoktur”.

Mahkeme koy tiizel kisiliginin sahip oldugu kamu giicii ayricalik ve
yiikiimliiliiklerini aktararak onun basvuru yapamamasinin gerekcesini su sekilde
aciklamistir: “Bireysel basvuru, kamu giictiniin kullaniimasindan kaynaklanan hak
ihlallerine karst taminan bir yol oldugundan kamu tiizel kisilerine bireysel basvuru

hakki taninmasi, bu anayasal kurumun hukuki niteligi ile bagdasmamaktadir”.

Neticede Mahkeme 2012/22 numarali basvuruda “kamu tiizel kisisi olan
basvurucunun bireysel bagvuru ehliyeti bulunmadigr anlasildigindan, bagvurunun
diger kabul edilebilirlik sartlar1 yodniinden incelenmeksizin “kigi yoniinden
yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmesi gerekir.” sonucuna

Varmlstlr.567

Ayrica Anayasa Mahkemesi kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarini
da bu kapsamda degerlendirerek yaptiklar1 bagvurular kisi bakimindan yetkisizlik
nedeniyle kabul edilemez bulmustur. Ornegin Dogubayazit Ticaret ve Sanayi Odas1
temsilcisi olan bagvurucu, 5174 sayili Tiirkiye Odalar ve Borsalar Birligi ile Odalar
ve Borsalar Kanunu’nun 16. ve 18. maddelerindeki, iist tiste iki donem meclis
baskanligi ve yonetim kurulu baskanligi yapmis kisilerin, aradan iki se¢cim donemi
gecmedikce ayn1 goreve yeniden segilemeyeceklerine iliskin diizenlemenin ii¢lincii
defa bu goreve se¢ilme imkéanini ortadan kaldirmis olmasinin anayasal haklarin ihlal

ettigini ileri stirmiistiir.

Mahkeme, 6216 sayili Kanun’un 46. maddesine gore, bireysel basvurunun
ancak ihlale yol agtig1 ileri siiriilen islem, eylem ya da ihmal nedeniyle giincel ve
kisisel bir hakki dogrudan etkilenenler tarafindan yapilabilecegini, ayn1 maddenin (2)
numarali fikrasinin birinci climlesine gore ise kamu tiizel kisilerinin bireysel bagvuru

yapamayacaklarindan bahisle s6z konusu basvurunun bireysel basvuru ehliyeti

*"Daha sonra verilen Birinci Boliim, Birinci Komisyonun 28/2/2013 ve 2012/1297 bagvuru numarali
kararinda da benzer bir karar alinayor. Ozetle anilan Komisyon kararinda; bir kamu tiizel kisisi olan
Amasya [li, Tasova Ilcesi, Akinoglu Belediyesinin basvurucu olarak, bireysel basvuru ehliyeti
bulunmadigi anlasildigindan bahisle, bagvurunun diger kabul edilebilirlik sartlar1 y6niinden

incelenmeksizin “kisi yoniinden yetkisizlik” yekisizligine karar verilmistir.
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bulunmayan Dogubayazit Ticaret ve Sanayi Odasinca yapildigini belirterek, “kisi
8

yoniinden yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir. *°
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesinin bu hususta AITHS’yi yorumlayan Avrupa

Insan Haklar1 Mahkemesinin yaklasimini benimsedigi soylenebilir.

(2) Tiizel Kisilige Ait Olmayan Haklar Bakimindan Ozel Hukuk Tiizel
Kisileri

Tiizel kisiler haklarina yonelik saldirilara karst yetkili organlar1 veya
temsilcileri aracilifiyla bagimsiz yargi organlar1 olan mahkemelere bagvurarak
kisilik haklarinin korunmasini ister. Bu yolla acilan dava kisilik hakkina yonelik bir
tecaviiziin varligiin belirlenmesi olabilecegi gibi, var olan tecaviiziin ortadan

kaldirilmasi amacina da yonelik olabilir.

Tiizel kisilerin, kendilerini olusturan gercek kisilerden bagimsiz ayri bir
kisiligi vardir, kural olarak haklar1 ve borglar1 iiyelerinin hak ve borglarindan
bagimsizdir. Tiizel kisiler de gercek kisiler gibi hak siijesi oldugundan hak ve fiil
chliyetine sahiptir. Davada taraf olabilirler. Iradelerini kanuni sinirlar icinde
serbestce aciklayabilirler, davada taraf olabildikleri gibi hukuki eylem ve islemler
yapabilirler.

4721 sayili Medeni Kanunun 48. maddesinde “Tiizel kisiler, cins, yas,
hisimlik gibi yaradilis geregi insana ozgii niteliklere bagli olanlar disindaki biitiin
haklara ve bor¢lara ehildirler”, ve 49. maddesinde “Tiizel kisiler, kanuna ve kurulus
belgelerine gore gerekli organlara sahip olmakla, fiil ehliyetini kazanmwrlar.”

denilerek gergek ve tiizel kisiler arasinda farklarin neler oldugu belirtilmistir.

Tiizel kisi kendisini meydana getiren organlardan bagimsiz bir iradeye sahip
oldugundan bu irade, onun organlar1 araciligiyla kullanilir. Hak ve fiil ehliyetine
sahiptir. Tiizel kisinin organlarimin davranigi haksiz fiil olusturuyorsa tiizel kisi,

organinin haksiz fiillerinden sorumludur.

Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuruda basvurucu, kural olarak, kendi

temel hakkmin ihlal edildigini ileri slirmelidir. Alman Anayasa sikayetinde

%8 Anayasa Mahkemesi Birinci Béliimiiniin 5/3/2013 tarih ve 2012/743 basvuru numarah karari
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baskalarinin temel haklarinin ileri siiriiliip stiriilemeyecegi tartisma konusu olmus ve
bu kurala bazi istisnalar getirilmistir. Kural uyarinca, {iyesi olan doktorlar adina
anayasa sikayetinde bulunan bir Orgiitiin taraf sifati, Orgiitiin, iyelerinin temel
haklarin1 dava konusu yapamayacagi gerekcesiyle reddedilmistir.”®® Bunun yaninda
bir orgiit, Alman Anayasasi’nin 9/11I. maddesindeki sendika kurma hakkinin ya da 8.
maddedeki toplanti ve gosteri yapma Ozgiirliigliniin ihlal edildigi gerekcesiyle
anayasa sikayetinde bulunabilir. Ciinkii burada ihlal edildigi ileri siiriilen temel hak,

tiyelerin degil, dogrudan dogruya orgiitiin temel haklaridir.>"

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi uygulamasi da, Federal Alman Anayasa
Mahkemesi uygulamasina benzemektedir. AIHS nin 34. maddesinde “hiikiimet disi
kurulus veya kisi gruplarr”nin da gercek kisiler yaninda bagvuruda bulunabilecegi

ifade edilmektedir. Aslinda bu ikisi arasinda temelde bir farklilik yoktur.

AIHM’in siireklilik arz eden igtihadina gére magdurluk statiisii i¢in, bizzat
dernek tiizel kisiligi (onun tyeleri degil) uyusmazlik konusu tedbirden dogrudan

etkilenmis olmalidir.”"™.

Mahkeme birgok kararinda dernek tiizel kisiliginin,
S6zlesme’nin iiyelerine tanidigi haklara saldir teskil edebilecek tarzdaki tedbirlerin

magduru oldugunu iddia edemeyecegini agikca ifade etmistir.>’?

AIHM’e yapilan bir diger basvuruda; bir 06gretmenler sendikast,
Ogretmenlerin gorev yerinde oturmalarina iliskin yasal diizenlemenin, 4. Protokoliin
2. maddesi ile Ongoriilmiis olan oturacagi yeri serbestce se¢cme hakkina aykiri
diistligiinii ileri siirerek Komisyon'a bagvurmus ve Komisyon da bu diizenlemenin
ogretmenler hakkinda oldugunu, sendikay ilgilendirmedigi gerekgesi ile bagvuruyu

reddetmistir.”"®

Tiizel kisilerin kisisel basvuru yolunu harekete gegirebilmeleri, ancak

dogalarina uygun diisen haklarla smirlidir. Gergekten de, yasama hakki, evlilik

9 BVerfGE 11, 35. Ayrica bkz. BVerfGE 2, 294. Akt., Géztepe, a, g.e., 5.241

50 Hans Herbert Gather, "Voraussetzungen und Grenzen der Verfassungsbeschwerde, " Deutsche
Wohnwirtschaft, 1984/5, s.114. Akt. Goztepe, a.g.€., s. 58-59.

*"! Asociacion de aviadores de la Republica, Jaime Mata vd/ispanya; Association des amis de Saint-
Raphaél et de Fréjus vd/Fransa, Dayras et autres et 1’association « SOS Sexisme » /Fransa; Grande
Oriente d'Italia di Palazzo Giustiniani/italya

%72 Asociacion de aviadores de la Republica, Jaime Mata vd/ispanya; Association des amis de Saint-
Raphaél et de Fréjus vd/Fransa,

>3 Sendika X/Fransa; Agrotexim vd./Yunanistan. Bkz., Goziibiiyiik, Golciikli, a.g.e., s. 39.
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hakki, aile yasamina saygi hakki, egitim hakki, kisi 6zgiirliigi ve glivenligi hakki
gibi dogas1 itibariyla ancak gergek kisilere 6zgii olan haklardan yararlanmalar1 s6z
konusu olamayacagindan bunlara karsi tiizel kisi adina kisisel basvuru yolunun
kullanilmasindan sz edilemeyecektir. Ornegin Komisyon, 9'uncu maddenin
uygulanmasiyla ilgili olarak inan¢ ozgiirliigii ile ibadet Ozgiirliigii arasinda bir
ayirimda bulunarak ibadet 6zgiirliiglinlin aksine inang 6zgiirliigiiniin gercek kisilikler
disinda kalan grup ve kuruluslarca kullanilamayacagindan bu hakka karsi1 basvuru
yoluna gidemeyeceklerine karar vermistir.”"* Ayni sekilde S6zlesme'nin 3 ve egitim
hakkini1 diizenleyen ek Protokol hiikiimlerinin de gercek kisilere 6zgii haklardan
oldugundan hareketle gercek kisilerin disinda kalan kuruluslarca yapilan basvurular

Komisyon tarafindan reddedilmistir.>"

Gergekte bireysel basvuru hakki 34. maddeye gore ancak magdur olana
tanmmistir. Magdur ister bizzat, isterse temsilci vasitasiyla bagvurusunu yapabilir.>"®
Bu kapsamda 6zel hukuk tiizel kisisi, eger bizzat ihlal edilen hakkin magduru
degilse, bu ihlalden iiyeleri etkilense dahi, kendi kisiligi zarar gormediginden

bagvurusu kabul edilemez bulunacaktir.

6216 sayili Kanun’un 46. maddesinin 2. fikrasim1 yukaridaki agiklamalara
paralel olarak yorumlamak gerekir. Buna gore de, 6zel hukuk tiizel kisileri sadece
tizel kisilige ait haklarinin ihlal edildigi gerekcesiyle bireysel bagvuruda
bulunabilirler. Kisiligi dogrudan ilgilendirmeyen hak ihlalleri iddialarini bagvuru

konusu yapamazlar.

Anayasa Mahkemesi tarafindan 6zel hukuk tiizel kisisi olan bir dernegin

4/10/2012 tarihli bagvurusu iizerine, verilen kararda basvurucu dernegin magdur

4 AIHK, Appl. 11921/86, Verein Kontakt Information Therapie and Hagen/Avusturya, DR, 57, s.
81. Dijk, Van P.-Hoff, Van G.J.H., Theory and Praetice of The European Convention on Human
Rights, 3.ed., Kluwer Law International, Netherlands 1998, s. 46. Akt., Anayurt, a.g.e., s. 165-166.

55 Bkz. Dijk Van-Hoff Van, a.g.e., s. 46. ATHM, gercek kisiler disinda kalanlarin da Sézlesme'nin
10'uncu maddesinde yer alan ifade Ozgirliigiinden yararlanabileceklerini su ifadelerle ortaya
koymustur: ....bir anonim sirketin ne hukuksal statiisiiniin, ne ticari faaliyetlerinin niteliginin, ne de
ifade 6zgiirliigliniin dogasinin bu haktan mahrum birakilmasini gerektiren bir neden bulunmamaktadir.
Autronic AG, pr. 47. Nakleden Cohen-Jonathan, Aspect europeemne des drolls fondamenteaux, s. 12.
Akt., Anayurt, a.g.e., s. 165-166.

% Ozbey, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi 'ne Basvuru Yontemleri, s. 92.
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sifat1 tasimadig1 anlagildigindan basvurunun, “kisi yoniinden yetkisizlik” nedeniyle

kabul edilemez olduguna karar verilmistir.>”’

Basvurucu dernek, 11/4/1928 tarih ve 1219 sayili Kanunun ek 14. madde ve
gecici 8. maddenin dordiincli fikrasinin (¢) bendinin iiyelerinin haklarini ihlal

ettigini ileri stirmustiir.

Anayasa Mahkemesi dernegin temel amacinin, ¢ocuk onkolojisi
konusundaki bilimsel, teknolojik, mesleki ilerlemeleri desteklemek ve ¢ocuk
onkolojisi tedavi uygulamalarinin kalitesini yiikselterek tibbin bu dalinda hizmet
alan toplum bireylerinin ¢ikarlarimi korumak olarak belirlenmis olmasinin onun

magdur olarak kabul edilmesi i¢in yeterli olmadigini ifade etmistir.

Mahkemeye goére “bireysel basvuruda bulunacaklarin, basvuruya konu
ettigi kamu giicii islemi, eylemi ya da ihmali nedeniyle ya kisisel olarak dogrudan
etkilenmis olmast ya da basvurucu ile dogrudan magdur arasinda sahsi ve ozel bir
bag bulunmasi gerekir.” Ayrica bireysel bagvurunun bir norm denetimi
olmadigmin da alt1 cizilmistir: “Ote yandan, Anayasa Mahkemesine bireysel
basvuru yolunda bir diizenlemenin soyut bicimde Anayasa’yva aykiriliginin ileri

’

strilmesine imkan vermemektedir.’

Mahkeme somut olayda kanuni diizenlemenin ¢ocuk hematolojisi ya da
cocuk onkolojisi yan dallarinda uzmanlk egitimini tamamlamis veya Kanun’un
yayimu tarihi itibariyla egitimleri devam etmekte olan gergek kisilerin durumlarinda
degisiklik yaptiginin altin1 c¢izerek “soz konusu yasama igleminin bagvurucu
dernegin tiizel kisiligine ait haklarina bir miidahale olusturdugu soylenemez”
sonucuna varmistir. Bu durumda Mahkemeye gore “ basvuru konusu yasama
isleminin magduru olmayan dernegin, bu islem aleyhine bireysel basvuru yapma

hakki bulunmamaktadir.”

(3) Tiirk Vatandaslarina Mahsus Haklar Bakimindan Yabancilar

6216 sayili Kanun’un 46. maddesinin 3. fikrasina gore yalmzca Tiirk

vatandaslarina tanian haklarla ilgili olarak yabancilar bireysel bagvuru yapamazlar.

> Anayasa Mahkemesi Birinci Boliimiiniin 25/12/2012 tarih ve 2012/95 basvuru numarali karar1
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Genel olarak Anayasa’da taninan hak ve hiirriyetlerden yabancilar da yararlanabilir.

Ancak sadece vatandaglara taninmis temel hak ve hiirriyetleri yabancilar kullanamaz.

AIHS’nin 1. ve devam eden maddeleri geregince de, Sozlesmeyi onaylayan
devletler, yargi yetkileri igindeki ‘herkes’ i¢in Sozlesme’de sayilan hak ve
Ozgurliikleri giivenceye alma yiikiimliiligi altina girmisler iken, ‘Yabancilarin
siyasal etkinliklerinin kisitlanmasi® baslikli 16. maddesi®’® de vatandaglara gore
yabancilarin haklarinin daha fazla kisitlanabilecegine isaret etmektedir. Bu madde,
Sozlesme’ye taraf devletlerin ifade Ozgiirligii (m. 10), toplanma ve orgiitlenme
ozgirligi (m. 11) ve ayrimcilik yasagimi (m. 14), yabancilarin siyasal faaliyetleri
bakimindan sinirlandirmalarina izin vermektedir. Dolayisiyla yabancilarin haklari
bakimindan sézlesmedeki konumu, vatandaslarla tam olarak esit degildir.S79 Ancak

sozlesmenin diger hiikiimleri i¢in vatandas-yabanct ayrimi bulunmamaktadir.

Aslinda, Anayasamizda gilivence altina alinan temel haklarla ilgili olarak
kamu giicii islemlerinden dolayr haklarindan biri ihlal edilen her gercek kisinin
Anayasa Mahkemesine basvuruda bulunma hakki vardir. Bu saptamanin istisnasini,
yalnizca Tirk vatandaslarina taninmis olan temel haklar olusturmaktadir. 6216 sayili
Kanun’un 46. maddesinin 3. fikrasina gore bazi durumlarda Anayasa Mahkemesine
bireysel bagvuru hakkina sadece Tiirk vatandaslar1 sahiptirler. Tiirk vatandaglarinin
sahip oldugu dolayisiyla yabancilarin sahip olmadiklart bu haklar Anayasa’da
belirtilmektedir. Anayasa’da sadece Tiirk vatandaslarinin yararlanacagi temel hak ve
ozgurliikler ‘Tiirk’, ‘Tiirk vatandaglar’ gibi sozcliklerle belirtilmis iken herkesin
yararlanabilecegi haklar da, ‘herkes’, ‘kimse’ gibi kelimelerle ifade edilmistir.
Ornegin, Anayasanin Tiirk vatandashg: bashikli 66. maddesine gére “Hicbir Tiirk,
vatana baghhikla bagdasmayan bir eylemde bulunmadik¢a vatandashktan

ctkarilamaz.”

Genelde bu tiir temel hak ve oOzgiirliikler Anayasamizin Ikinci Kisminin
‘siyasi haklar ve odeviler’ baglikli Dordiincli Boliimiinde diizenlenmistir. “Se¢me,

secilme ve siyasi faaliyette bulunma haklari” baslikli 67. maddesine gore

°’8 “Madde 16:

Yabancilarin siyasal etkinliklerinin kisitlanmasi

10, 11 ve 14. maddelerin hicbir hiikmii, Yiiksek Sozlesmeci Taraflar’a yabancilarin siyasal
etkinliklerine kisitlama getirmelerini yasakladigi anlaminda degerlendirilemez.”
% Ozdek, a.g.e., s. 34.
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“Vatandaslar, kanunda gosterilen sartlara uygun olarak, se¢me, segilme ve bagimsiz
olarak veya bir siyasi parti icinde siyasi faaliyette bulunma ve halkoylamasina
katilma hakkina sahiptir.’... Onsekiz yasint dolduran her Tiirk vatandasi se¢me ve

halkoylamasina katilma haklarina sahiptir.”

Parti kurma, partilere girme ve partilerden ayrilma baslikli 68. maddesine
gore “Vatandaslar, siyasi parti kurma ve usuliine gére partilere girme ve partilerden
ayrilma hakkina sahiptir. Parti tiyesi olabilmek i¢in onsekiz yasini doldurmug olmak

gerekir.”

Siyasi partilerin uyacaklar1 esaslar baglikli 69. maddesine gore “Yabanci
devletlerden, uluslararasit kuruluslardan ve Tiirk uyruklugunda olmayan gergek ve

tiizelkigilerden maddi yardim alan siyasi partiler temelli olarak kapatilir.”

“Hizmete girme” baslikli 70. maddesine gore “Her Tiirk, kamu hizmetlerine

girme hakkina sahiptir.”

“Vatan hizmeti” baglikli 72. maddesine gore “Vatan hizmeti, her Tiirkiin hakki
ve ddevidir. Bu hizmetin Silahli Kuvvetlerde veya kamu kesiminde ne sekilde yerine

getirilecegi veya getirilmis sayilacagi kanunla diizenlenir.”

Sayilan bu temel hak ve Ozgiirliklerin sadece vatandaglara taninmig
olmasindan ortaya su sonug¢ ¢ikiyor ki, bunlardan yabancilar yararlanamaz.580
Anayasada siyasi haklar ve 6devler baslig1 altinda diizenlenmesine ragmen ‘vergi
odevi’ bashikli 73. maddesi ve ‘dilekce hakki’ baslikli 74. maddesi farklilik arz

etmektedir.

73. maddede “Herkes, kamu giderlerini karsilamak iizere, mali giiciine gore,
vergi odemekle yiikiimliidiir.” seklinde getirilen hiikiim ile vatandas-yabanci ayirimi

yapilmamigtir.

74. maddede de “Vatandaslar ve karsiliklilik esasi gozetilmek kaydiyla
Tiirkiye’'de ikamet eden yabancilar kendileriyle veya kamu ile ilgili dilek ve

sikayetleri hakkinda, yetkili makamlara ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisine yazi ile

%80 Gozler, a.g.e., s. 120.
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bagsvurma hakkina sahiptir.”” bi¢giminde saglanan diizenlenme ile smirli olarak

yabancilara da dilek¢e hakk: verilmistir.

Ayrica, Anayasa’nin ikinci kisminda “sosyal ve ekonomik haklar ve odevler”
baslikli {igiincii boliimiinde “Egitim ve ogrenim hakki ve ddevi” ile ilgili 42.
maddesinde ‘/lkégretim, kiz ve erkek biitiin vatandaslar icin zorunludur ve Devlet

okullarinda parasizdur.

Tiirk¢eden baska hicbir dil, egitim ve ogretim kurumlarinda Tiirk
vatandaslarina ana dilleri olarak okutulamaz ve ogretilemez. Egitim ve oOgretim
kurumlarinda okutulacak yabanci diller ile yabanct dille egitim ve ogretim yapan
okullarin tabi olacagr esaslar kanunla diizenlenir. Milletleraras: andlasma

hiikiimleri saklidir.”

Sporun gelistirilmesi basliklt 59. maddesinde “Deviet, her yastaki Tiirk
vatandaslarinin beden ve ruh saghgim gelistirecek tedbirleri alir, sporun kitlelere

yayimasini tesvik eder.”

Yabanci iilkelerde ¢alisan Tiirk vatandaslar1 baslikli 62. maddesinde “Devlet,
yvabanct ilkelerde ¢alisan Tiirk vatandaslarinin aile birliginin, ¢ocuklarinin
egitiminin, kiiltiirel ihtiyaglarimin ve sosyal giivenliklerinin saglanmasi, anavatanla
baglarmmin korunmasi ve yurda doniiglerinde yardimct olunmasi icin gereken

tedbirleri alir.”

Yine, Anayasa’nin ikinci kisminda ‘kisinin haklar1 ve 6devleri’ baslikli ikinci
boliimiinde ‘Yerlesme ve seyahat hiirriyeti’ ile ilgili 23. maddesinde °...Vatandasin
yurt disina ¢ikma hiirriyeti, ancak su¢ sorusturmasi veya kovusturmasi sebebiyle
hdakim kararina baglh olarak sumirlanabilir. ... Vatandas sinir disi edilemez ve yurda

girme hakkindan yoksun birakilamaz.” denilmektedir.

Sug ve cezalara iliskin esaslar baslikli 38. maddesinde ise “Uluslararast Ceza
Divanmina taraf olmamn gerektirdigi yiikiimliiliikler hari¢ olmak iizere vatandasg, sug
sebebiyle yabanci bir iilkeye verilemez.” denilerek bu diizenlemelerden sadece Tiirk

vatandaslarinin yararlanacagi anlatilmaktadir.

243



3. Yer Bakimindan Yetki

Bir kamu giicii isleminin bireysel basvuruya konu olabilmesi i¢in, Tiirkiye
Cumhuriyetinin egemenlik yetkisini kullandigr cografi alanda meydana gelmis
olmasi aranmaktadir. Tiirkiye’ nin tanidig1 bir bagka devletin, dérnegin Kuzey Kibris
Tiirk Cumbhuriyetinin, egemenlik alani iginde o devletin kamu giicli islemleri
nedeniyle haklarinin ihlal edildigini ileri siirenler Anayasa Mahkemesine basvuru

yapamazlar.®®*

Anayasa ve Kanun, Mahkemenin yer bakimindan yetkisine (rationae loci)
iliskin herhangi bir hitkkme yer vermemektedir. Ancak bu yetkinin devletin egemenlik
yetkisini kullandig1 tiim cografi alanlar1 kapsadigi konusunda bir tereddiit
yasanmamalidir. Mahkemeye basvuru i¢in “olagan kanun yollarinin tiiketilmis
olmast” gerektigine gore ilk olarak yargilama usuliine iliskin kanunlar gergevesinde
Tiirkiye’de olagan yarg: yerlerinin yetki alanina giren biitiin davalar Anayasa ve
kanunda belirtilen sartlar1 tasimalart halinde Anayasa Mahkemesi Oniine

getirilebilecektir.

Burada temel sorun Anayasa Mahkemesinin ve AIHM’in yer y&niinden
yetkiyi nasil algiladiklaridir. AIHM, Sézlesme ve Ek Protokollerde yer alan temel
hak ve ozgiirliikklerin taraf devletlerce “kendi yetki alanlari iginde bulunan herkes”e
taninmasini isteyen Sozlesme’nin ilk maddesini oldukca genis yorumlamaktadlrsgz.
[k olarak AIHM’e gore Sozlesmenin yer bakimindan uygulanmasi sadece taraf
devletlerin iilkesinde bulunan kisilerle sinirli degildir. “Yetki alani” kavrami taraf
devletlerin fiilen denetimi altinda bulunan, onlarin otoritesini kullandig: yerleri de
icine almaktadir. Bu c¢ercevede isgal veya baska nedenlerle bir devletin silahli
kuvvetlerinin bulundugu yerler de taraf devletlerin “kendi yetki alanlari icinde "dir.
Ote yandan Sozlesme’nin 56. maddesine gore taraf devlet, yapacag: bir bildirimle
“Sozlesme'nin, uluslararasi iligkilerinden sorumlu bulundugu biitiin iilkelere veya

bunlardan herhangi birine ... uygulanacagini” beyan ettiginde ulusal siirlar

disinda 56. madde baglaminda meydana gelen ihlallerden de sorumlu olacaktir.

%! Hiiseyin Ekinci, Musa Saglam, 66 Soruda Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru, Avrupa
Konseyi, 2012, Ankara, s.15
%82 Bkz., Anayurt, a.g.e., 5.159-162.
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Bilindigi gibi ATHM, Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyetinden gelen basvurulart
Tirk Silahli Kuvvetlerinin adaya yaptigi miidahale ile bir egemenlik alam
olusturdugu gerekgesiyle kabul etmekte ve buradaki hak ihlallerinden ve yerlesik
otoritelerin eylem ve islemlerinden Tiirkiye’yi sorumlu gormektedir’®®. Bu
Tiirkiye’nin AIHM’in zorunlu yarg: yetkisini tanirken KKTC’den gelen bagvurular
kabul etmeyecegine dair beyanma ragmen bdyledir. AIHM bu hususta
Loizidou/Tirkiye davasi ile verdigi karar1 daha sonra Kibris/Tiirkiye davasi ile
pekistirmistir.”® Ancak Tiirkiye disindaki iilkeler tanimasa dahi KKTC’nin Tiirkiye
tarafindan taninmasi, onun kendi egemenlik alanina sahip oldugunun kabulii ve bu
tilkenin kendi anayasasi, anayasa mahkemesi ve yargi sisteminin bulunmasi
karsisinda bu iilkeden gelen basvurularin Tiirk Anayasa Mahkemesi tarafindan kabul
edilebilir bulunmast miimkiin olmayacakt1r585.

Ote yandan Tiirkiye’nin smir oOtesi askeri operasyonlar1 ¢ergevesinde
meydana gelecek hak ihlalleri konusunda yapilan bir basvurunun da kabul
edilebilecegini séyleyebilirizSgG. Ancak Tiirk Silahli Kuvvetlerinin uluslararast bir
giiclin parcasi olarak bir iilkede bulunmasi halinde (BM kararlar ¢ergevesinde) ileri
stiriilen hak ihlali iddialarinin bireysel bagvuruya konu olmasi bu ¢ergevede kabul

edilemez ve bu anlamda yapilan bagvurularin reddi gerekmektedir.

%83 Bkz., Kemal Gozler, “Bireysel Basvuru ve Kibris Sorunu”, Insan Haklar: Yilligi, Cilt 15, 1993,
5.165-174, http: //www.anayasa.gen.tr/loizidou.htm. E.T. 19.12.2012

%84 Ancak ATHM yetkisini taraf devletlerin organlari ve vatandaslari tarafindan diinyada herhangi bir
yerde islenen biitlin ihlalleri icine alacak sekilde genis yorumlamamaktadir. Kosova uyusmazligi
sirasinda NATO bombardimaninda Belgratta bir televizyon istasyonunda bulunanlarin da zarar
gdrmesi gercevesinde agilan Bankovi¢ vd. davasinda ATHM olaym vuku buldugu yerin devletlerin
fiillen denetimi altinda bulunan bir yer olarak nitelenemeyecegini ifade etmistir. Bununla beraber
AIHM Biiyiik Dairesi Al-Skeini/Birlesik Krallik davasinda Irakta giivenligin saglanmasidan sorumlu
oldugu bolgede meydana gelen olaylardan ingiltereyi sorumlu tutmustur. Mahkeme ayni giin verdigi
Al-Jedda/Birlesik Krallik davasinda ise Irakta Ingiliz askerleri tarafindan yakalanan ve uzun siire goz
altinda yargilamasiz olarak bulundurulan bagvurucunun 6zgiirliikk ve giivenlik hakkinin ihlal edildigine
karar vermistir. Bkz.Tezcan vd, Insan Haklar1 El Kitabi, s. 83-85.

% Coban, a.g.m., s. 196

% Coban, a.g.m., s. 196

245


http://www.anayasa.gen.tr/loizidou.htm

4. Zaman Bakimindan Yetki

Anayasa Mahkemesinin hangi tarihten itibaren yapilan bireysel basvurulari
kabul edecegi ve bu bagvurularin yapilmasina iliskin siirelerin neler oldugu zaman

bakimindan yetkiyi (rationae temporis) ilgilendirir®®’.

5982 sayili Kanun’un 25. maddesiyle Anayasa’ya eklenen gecici 18.
maddede, “Bireysel basvuruya iliskin gerekli diizenlemeler iki yil icinde tamamlanir.
Uygulama kanununun yiiriirliige girdigi tarihten itibaren bireysel basvurular kabul

edilir’ denilmektedir®

. Boylece bagvurularin kabul edilmeye baslanacagi tarih
konusunda Anayasa, Mahkemenin kendi kanununa géndermede bulunmaktadir. 6216
sayitlh Kanun’un “Yiirirlik” bashikli 76. maddesinde ise Kanun’un bireysel
bagvuruyu diizenleyen maddelerinin (45 ila 51. maddeler) “23/9/2012 tarihinde”
yiirlirliige girecegi hilkkmiine yer verilmektedir. Bu tarihin tespitinde, 5982 sayili
Kanun’un kabul edildigi 12 Eyliil 2010 tarihli referandumun kesin sonuglarinin YSK
tarafindan Resmi Gazete’de yayinlandig: giin esas almmugtir™,

Anayasa’nin gegici 18. maddesinde bireysel bagvuruya iliskin diizenlemelerin
tamamlanmasi i¢in 6ngoriilen iki yillik siirenin yasama organi tarafindan sonuna
kadar kullanildigi soylenebilir. Ayrica gegici 18. maddede gegen “gerekli
diizenlemeler” ibaresi sadece kanun degil ictiiziik vb. diger diizenlemeleri de kapsar

sekilde anlagilmigtir. Kald1 ki Anayasa’nin 149/5. maddesi bireysel bagvurularin

incelenme usuliiniin ve bagvurular1 inceleyecek bolim ve komisyonlarin olusumu ve

%7 AIHM’in zaman bakimindan yetkisi bakimindan Antlasmalar Hukukuna Dair Viyana Sézlesmesi
hiikiimlerini dikkate aldig1 gorilmektedir. “Antlasmalardan farkl bir niyet anlasiimadik¢a veya boyle
bir niyet tespit edilmedikce, antlasma hiikiimleri, andlasmanmin bir taraf bakimindan yiiriirliige
girmesinden dnce meydana gelen herhangi bir hareketle veya vakiayla veya ortadan kalkan herhangi
bir durumla ilgili olarak o tarafi baglamaz” (m. 28). Ancak AIHM bu kurali insan haklarimin daha
etkin kilinmasi acisindan esnetmistir. “Siiregiden ihlal” kavrami cercevesinde ATHM zorunlu yargi
yetkisinin kabuliinden 6nce meydana gelmis bir olayin etkilerinin bagvuru yapildig: tarihte de devam
ediyor olmasi halinde o bagvuruya bakacagi ifade etmistir. Bunun tipik 6rnegini Loizidouw/Tiirkiye
davasi olusturur. Bkz.Tezcan vd., Insan Haklar: El Kitabi, s. 87.

Ancak Anayasa Mahkemesine bireysel basvuruda zaman bakimindan yetkide farkli bir kriterin
benimsendigini unutulmamalidir. Kararin kesinlesmesinin 23 Eyliil 2012 tarihinden sonra meydana
gelmis olmasi. Bu agidan bir olaya iligkin dava bu tarihten sonra kesinlesmis ise olayin meydana
geldigi tarihin bir 6nemi olmayacaktir.

> Anayasanin bu hiikmiine ragmen bireyler tarafindan anayasa degisikligine iliskin referandumun
yapildigr 12/09/2010 tarihinden itibaren Mahkemeye bireysel basvuru adi altinda dilekgelerin
gonderildigi goriilmekteydi. Mahkeme bu konudaki bagvurularin yogunlugu karsisinda kamuoyuna
aciklamak yapmak durumunda kalmistir http: //www.anayasa.gov.tr/index.php?l=haber&id=103&lang
E.T.12.5.2013

%89 23 Eyliil 2010 tarihli ve 27708 sayili Resmi Gazete
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bunlar arasindaki igbdliimiiniin ictiliziikle diizenlenmesini dngormektedir. Zaten salt
Kanun’un kabul edilmesi bu konuda gerekli altyapinin, personel ve mekan

bakimindan, hazir oldugu anlamina da gelmemektedir.

Bu durumda 23 Eyliil 2012 tarihinden itibaren kisiler haklarini ihlal ettigi
iddiasinda olduklar1 islem, eylem ya da ihmal i¢in kanunda Ongdriilen idari ve
yargisal yollar tiikketmis iseler ancak bireysel bagvuruda bulunabileceklerdir. Ancak
bu climleyi bu tarihte diger basvuru yollar tiiketilmis, yollarin tiiketilmesi hangi
tarihte olursa olsun, her bir iglem i¢in bagvurunun agik oldugu seklinde algilamamak
gerekir. Cilinkii 6216 sayili Kanun’un gecici madde 1/8 ile bu sorunu ¢dzmek
amaciyla “Mahkeme, 23/9/2012 tarihinden sonra kesinlesen nihai iglem ve kararlar
aleyhine yapilacak bireysel basvurulari inceler” hilkkmii getirilmistir. Nitekim
Anayasa Mahkemesine 23/9/2012 giiniinden 6nce kesinlesen bir kararla ilgili
basvuruda bulunulmus; Mahkeme basvurunun hukukun genel ilkelerinden olan
hukuk giivenligi ilkesine gére hukuk normlarinin 6ngoriilebilir olmasi, bireylerin tiim
eylem ve islemlerinde devlete gliven duymasi1 gerektiginden bahisle s6z konusu
basvurunun “zaman bakimindan yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna
karar Vermis,tir.590

Hukukgularin bir kism1 anayasal haklar1 korumaya yonelik bir mekanizmay1
kabul ettikten sonra onu kullanmay1 su veya bu gerekceyle geciktirmenin dogru bir
yaklasim olmayacagi diisiincesini ileri siirmektedirler®™. Aslinda anayasal
diizenlemenin referandumla onaylandigina dair YSK kararinin Resmi Gazete’de
yayinlandigi 23 Eyliil 2010 ile uygulamaya iligkin diizenlemelerin yapilip fiilen
basvurularin kabul edilecegi 23 Eyliil 2012 tarihleri arasindaki siire i¢inde kesinlesen
kararlar i¢in bir ara formiil getirilmesi onerilmektedirler. Ancak mevcut diizenleme
cergevesinde her yil beklenen 50 bin civarinda®* bireysel basvuruya bir de bu
doneme iliskin basvurular eklendiginde Mahkemenin altindan kalkilamaz bir is yiikii

altina girecegi gozden uzak tutulmamalidir.

Anayasa Mahkemesi Birinci Boliimiintin 2012/51 numarali bagvuruda, esinin

bir tniversite hastanesinde yapilan ameliyatindaki tibbi hata sonucu hayatini

5% Anayasa Mahkemesi Birinci Béliimiiniin 25/12/2012 tarih ve 2012/51 bagvuru numarali karari
! Dogru, a.g.e., s. 67-68.
%2 Coban, a.g.m., s. 198.
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kaybettigini, olay sebebi ile basvurdugu hukuk yollarindan sonu¢ alamadigini
belirterek anayasal haklarinin ihlal edildigini ileri siiren basvurucunun talebini,
basvuru konusu kararin 23/9/2012 giiniinden 6nce kesinlesmis oldugundan bahisle

“zaman bakimindan yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir.

Mahkeme bu kararda kendisinin yetkisinin zaman bakimindan sinirlanmasini
hukuk giivenligi agisindan yerinde gormekte ve bu durumda farkli bir yorumla
yetkisini genisletmeyecegini ifade etmektedir: “Bu nedenle, bireysel basvurular
bakimindan Anayasa Mahkemesinin zaman bakimindan yetkisi icin kesin bir tarihin
belirlenmesi ve Mahkemenin yetkisinin geriye yiiriir sekilde uygulanmamasi hukuk
giivenligi ilkesinin bir geregidir.” Ayrica Mahkeme zaman bakimindan yetkisini
“kamu diizenine iliskin olmast nedeniyle, bireysel basvurunun tiim asamalarinda

resen dikkate alinacagim” daha sonra verdigi Komisyon kararlarinda belirtmistir >

AYM biinyesinde bireysel basvurularin incelenmesiyle yetkili ikinci Boliim,

benzer konudaki bir kararinda, bagvurucu, miistereken malik oldugu taginmazin 1993

5% Zaman bakimindan yetkisizlik konusunda Komisyon tarafindan bir karar ozetleyerek vermeyi
faydali bulduk. Bkz . Ikinci Béliim, Ugiincii Komisyonun 07/3/2013 tarih ve Basvuru Numarasi:
2012/50 Sayili Karart;

“Basvurunun Konusu

1. Basvurucu, esini kasten oldiirme su¢undan, Ankara 2. Agir Ceza Mahkemesince 17 yil 6
ay hapse mahkiim edildigini, ancak esini, kendisinin oldiirmedigini, esinin intihar ettigini, delillerin
eksik toplanmasi nedeniyle mahkiim edildigini belirterek, adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini
ileri stirmiistiir

Basvurucunun Iddialar

2. Basvurucu, esini kasten éldiirme su¢undan, Ankara 2. Agwr Ceza Mahkemesi tarafindan
17 yil 6 ay hapse mahkium edildigini, ancak egini, kendisinin éldiirmedigini, esinin intihar ettigini,
delillerin eksik toplanmast sonucu mahkim edildigini belirterek, Anayasa’min 36. maddesinde
tamimlanan haklaruin ihlal edildigini ileri stirmiigtiir.

Degerlendirme

8. Anilan Anayasa ve kanun hiikiimleri uyarinca Anayasa Mahkemesinin yetkisinin
zaman bakimindan bagslangici 23/9/2012 tarihi olup, Mahkeme, ancak bu tarihten sonra kesinlesen
nihai islem ve kararlar aleyhine yapilan bireysel basvurular: inceleyebilecektir. Bu acik diizenlemeler
karsisinda, anilan tarihten once kesinlesmis nihai igslem ve kararlart da icerecek sekilde yetki
kapsaminin  genisletilmesi miimkiin degildir. Mahkemenin zaman bakimindan yetkisine iliskin bu
diizenlemelerin kamu diizenine iligkin olmalar: nedeniyle, bireysel basvurunun tiim asamalarinda
resen dikkate alinmalar: gerekir.

9. Ote yandan, Anayasa Mahkemesinin zaman bakimindan yetkisi igin kesin bir tarihin
belirlenmesi ve Mahkemenin yetkisinin geriye yiiriir sekilde uygulanmamast hukuk giivenligi ilkesinin
bir geregidir (B. No: 2012/51, § 18, 25/12/2012).

10. Bagsvuru konusu Cubuk Asliye Ceza Mahkemesinin 20/10/2011 tarih ve E.2010/59,
K.2011/459 sayili karar, Yargitay 5. Ceza Dairesinin 11/7/2012 tarih ve E.2012/5152, K.2012/8179
sayili ilami ile bozulmus ve kamu davasinin zamanagimi nedeniyle diismesine karar verilmesi tizerine
ayni tarihte kesinlesmistir.

Agiklanan nedenlerle, basvuru konusu kararin 23/9/2012 tarihinden énce kesinlegmis oldugu
anlasidigindan basvurunun, diger kabul edilebilirlik sartlart yoniinden incelenmeksizin “zaman
bakimindan yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar verilmistir.”
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yilinda tren istasyonu ve ray depolama yeri olarak kamulagtirildigini, bu projeden
daha sonra vazgecilmesine ragmen kendisine herhangi bir bildirimin yapilmadigini,
tasinmazin kamulastirma amacina aykir1 olarak kullanildigini, tasinmazin kendisine
iadesi i¢in agtig1 tapu iptali ve tescil davasinin Kayseri 1. Asliye Hukuk Mahkemesi
karariyla reddedilmesinden dolay1 miilkiyet hakkinin ihlal edildigini ileri siirmiis ve
anilan kararin iptaline karar verilmesi talebinde bulunmus, ancak Boliim tarafindan
bagvuru konusu kararin bireysel basvurularin incelenmeye baslandigi tarih olarak
belirlenen 23/9/2012 giinlinden 6nce kesinlesmis oldugundan bahisle bagvurunun,
diger kabul edilebilirlik sartlar1 yoniinden incelenmeksizin “zaman bakimindan

yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir®**

Kisaca Anayasa Mahkemesi, 23 Eyliil 2012 tarihinden sonra kesinlesen nihai
islem ve kararlar aleyhine yapilacak bireysel basvurulart inceleyebilecektir.
Dolayistyla 23 Eyliil 2012 tarihinden 6nce kesinlesen kararlarin Anayasa Mahkemesi
tarafindan incelenebilmesi miimkiin degildir. Bu durumu dikkate almaksizin Anayasa
Mahkemesine bireysel bagvuruda bulunmak amaciyla gonderilen dilekgeler, zaman

yoniinden yetkisizlik nedeniyle reddedilecektir.

Ayrica Anayasa Mahkemesi kanun yararina bozma veya yargilamanin
yenilenmesine bagvurulmasinin kararin kesinlesmesi siirecini etkilemeyecegini kabul
etmistir. Bir kararinda Mahkeme ilk derece ceza mahkemesi kararinin Yargitay’in
onama tarthinde kesinlesecegini, Yargitay Cumhuriyet Basgsavcilifinca yapilan
“itiraz yolu” basvurusunun, nihai kararin kesinlesme tarihini degistirmeyeceginden
bahisle bagvuruya konu kararin 23/9/2012 giiniinden 6nce kesinlestigini kabul ederek
“zaman bakimindan yetkisizlik” nedeniyle basvurunun kabul edilemez olduguna

karar Vermistir.595

5. Konu Bakimindan Yetki

6216 sayili Kanun’un “Bireysel basvuru hakki” baslikli 45. maddesinin (1)
numarali fikrasinda; “Herkes, Anayasada giivence altina alinmis temel hak ve
ozgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve buna ek Tiirkiye nin taraf

oldugu protokoller kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii tarafindan, ihlal

%% Anayasa Mahkemesi ikinci Boliimiiniin 25/12/2012 tarih ve 2012/388 bagvuru numaral karari
% Anayasa Mahkemesi Birinci Bolimiiniin 12/2/2013 tarih ve 2012/162 basvuru numarali karari
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edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir. ” hitkkmii bulunmakta olup, (3)
numarali fikrasinda ise; “Yasama islemleri ile diizenleyici idari iglemler aleyhine
dogrudan bireysel basvuru yapilamayacagr gibi Anayasa Mahkemesi kararlar: ile
Anayasanin yargt denetimi disinda biraktigi islemler de bireysel basvurunun konusu

olamaz.” hiilkmii yer almaktadir.

Anilan Kanun’un 45. maddesinin (1) numarali fikras1 hilkkmiine gére Anayasa
Mahkemesinin bir bagvuruyu inceleyebilmesi i¢in Oncelikle ihlale dayanak yapilan
islem, eylem ya da ihmalin kamu giici tarafindan tesis edilmesi veya
gerceklestirilmesi gerekir. Anayasa Mahkemesi kamu giicii tarafindan tesis edilen
eylem, islem ve kararlar nedeniyle ortaya ¢ikan hak ihlallerini inceler. Baska bir
anlatimla Mahkemenin 6zel kisi veya kuruluslar tarafindan gergeklestirildigi ileri

stirilen ihlallere iligskin olarak yapilan bagvurulari inceleme yetkisi yoktur.

Bireysel basvuruya konu olabilecek islemler, nihai ve icrai niteliklere haiz ve
basvuruda bulunan kisiler agisindan baglayict ve emredici kamu giicli islemleri
olmasi gerekir. Bunun yani sira bir iglemin bagvuru konusu olabilmesi i¢in kisinin
temel anayasal hakkini ihlal etmesi gerekir. Bu nedenle kesin, icrai ve baglayici
nitelikte olmayan islemler, 6rnegin, tavsiye ve goriis mahiyetindeki islemler, kurum
ici yazigmalar ve idari prosediire iliskin ara islemler bireysel basvuru konusu

olamazlar.>®

Bir mahkeme karari, olumlu veya olumsuz kamu giicii islemleri veya
eylemleri, devletin pozitif ve negatif yiikiimliiliiklerini yerine getirmeyerek sebebiyet
verdigi ihmaller sonucunda meydana gelen ihlaller bireysel basvuruya konu
olabilirler. Ornegin devletin bireylerin can giivenliginin korunmasindaki pozitif
yikiimliigiinii yerine getirmeyerek kisinin yasam hakkini yitirmesine neden olmasi

olay1 bireysel basvuruya konu olabilecektir.>®’

Bagka bir acidan devletin kamu giiciiniin gozetiminde bulunan kisilere kotii
muamele yapmaktan kagmma yoniindeki negatif yiikiimliliigi bulunmaktadir.
Ornegin devlet bu negatif yiikiimliiliigiinii yerine getirmez, gézaltinda bulunan birine

sorgu yapan gorevlilerce iskence yapilirsa olay devletin bir ihmalinden kaynaklanmis

% Ekinci, a.g.e., s. 141-142
7 Ekinci, a.g.e., s. 141
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olmasi sebebiyle bireysel basvuruya konu edilebilir. Boyle bir kot muamele
sonucunda, iskence eylemi ve iskenceyi yapan kamu gorevlileri hakkinda etkin bir
sorusturma yapma da devletin pozitif yiikiimliiliikleri arasinda yer almakta olup,
kamu giicli tarafindan etkin bir sekilde sorusturma yapilmayarak ihlale sebebiyet
verilmesi durumunda da etkin sorusturma yapilmamasi hali bagvurunun konusu

olabilir.

6216 sayili Kanun’un (3) numarali fikrasinda ; “Yasama islemleri ile
diizenleyici idari islemler aleyhine dogrudan bireysel bagvuru yapilamayacag: gibi
Anayasa Mahkemesi kararlar: ile Anayasanin yargi denetimi diginda biraktig

islemler de bireysel basvurunun konusu olamaz.” hiikkmii yer almaktadir.

Bu durumda Tirkiye Biiyiikk Millet Meclisince gerceklestirilen yasama
islemleri (Kanunlar, milletlerarasi antlagsmalar, vb.) ile idarenin diizenleyici islemleri
(kanun hiikmiinde kararnameler, tiiziikler, yonetmelikler vb.) dogrudan bireysel
basvuruya konu edilemez. Ancak s6z konusu yasama islemi ya da diizenleyici
islemin kisiye uygulanmasi ve bu uygulamanin da hak ihlaline yol agmasi halinde

bireysel basvuruya konu yapilabilir.

Nitekim Anayasa Mahkemesine yapilan bir bagvuruda Biiyiiksehirde yasayan
bir bagvurucu 298 sayili Kanun’un 3. maddesi ve 2839 sayili Kanun’un 4. maddesi
uyarinca, kendisinin oyunun agirlifinin en az dortte bir oraninda zayifladigini
belirterek anilan diizenlemelerin esitlik ilkesi ile segme ve se¢ilme hakkinin ihlal

ettigini iddia bu nedenle ilgili kanunlarin iptalini talep etmistir.

Mahkeme, bagvurunun kamusal bir diizenlemenin soyut olarak Anayasa’ya
aykirihigmin ileri siiriilmesini saglayan bir yol olarak diizenlenmedigini, ve bireylere,
dogrudan yasama isleminin iptalini isteme yetkisi taninmadigini, bir yasama
isleminin, temel hak ve Ozgiirliiglin ihlaline neden olmast durumunda, dogrudan
yasama iglemine karsi degil, bunun uygulanmasi mahiyetindeki islem, eylem ve
ithmallere karst bireysel bagvuruda bulunulabileceginden bahisle s6z konusu
basvurunun “konu bakimindan yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar

Vermistir.598

*% Anayasa Mahkemesi Ikinci Bolimiiniin 5/3/2013 tarih ve 2012/30 basvuru numarali karari
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6216 sayili Kanun’un 46/3. maddesinde yer alan “Yasama islemleri ile
diizenleyici idari islemler aleyhine dogrudan bireysel basvuru yapilamayacagi”
yoniindeki kuralin, Anayasa’nin “kamu giicii tarafindan hak ihlali” olarak belirledigi
ihlal fiili ile failini, anayasaya aykir1 bir big¢imde daralttigi yoniinde elestirilerde
bulunulmustur. Bu goriise gore yasama islemleri de kamu giicii kavrami i¢inde yer
almakta olup, sanildiginin aksine, yasalara kars1 somut norm denetiminin bulunmasi,

bu alanda bireysel basvuru ile yapilacak denetimin yerini ikame edemez.>®®

Omegin Almanya’da yakin bir zaman once “Baska insanlarin yasamini
korumak amacuyla, teroristlerin u¢akta rehin aldigi masum insanlarin yasamna son
verilebilecegi” yonilindeki kanun kuralina kargt Alman Anayasa Mahkemesine bir
basvuru yapilmistir. Bu bagvuruda basvurucular, s6z konusu kanunun yiiriirliige
girmesiyle kendilerinin her an dogrudan ve giincel bir miidahalenin muhatabi
durumuna geldiklerini ileri stirmiiglerdir. Anayasa Mahkemesi basvurucularin, ozel
ve mesleki nedenlerle sik sik ucak yolculugu yaptiklarini inandwrici bir bigimde
actkladiklarini, bu nedenle dava konusu kanun kuralinin, basvurucularin kendilerine
ve temel haklarina giincel bir miidahale olusturmast hususunda yeterli bir olasiligin
bulundugu ve dava konusu kuralin uygulanmasi halinde, ucakta bulunan masum
insanlarin da buna kurban gidebilecegi, basvuruculardan, dava konusu kuralin
kurbani olacaklari asamayr beklemelerinin istenemeyecegi” gerekgelerine yer
vermek suretiyle Kanun hiilkmiine karsi yapilan bagvuruyu incelemistir. Bu
kapsamda aktarlan®® bu ornegin, “Yasama islemleri aleyhine” dogrudan anayasa
sikdyetinde bulunmanin belli kosullarda zorunlu olabilecegini c¢arpici bir bigimde
ortaya koydugu ve bazi durumlarda “diizenleyici idari islemlerde” de bununla

karsilasilabilecegi yoniinde goriisler mevcuttur.

6216 sayili Kanun’un 46/3. maddesi hiikmiine gore, Anayasa Mahkemesi
kararlar1 bireysel bagvuru konusu yapilamaz. Anayasa Mahkemesinin hangi tiir
denetimi yaptiginin burada bir 6nemi yoktur. Bu kararin tiirii Anayasa Mahkemesi
Genel Kurulu tarafindan yapilan bir iptal veya itiraz bagvurusunun incelenmesi

sonucunda verecegi karar olabilecegi gibi, Mahkemenin Yiice Divan sifatiyla yaptigi

9 Fazil Saglam, “Anayasa Sikdyetini Bekleyen Sorunlar” baslikh teblig, Anayasa Mahkemesine
Bireysel Bagvuru (Anayasa Sikayeti/Anlami, Kapsami ve Olas1 Sorunlar), s.29, Tiirkiye Barolar
Birligi Birinci Bask1: Ekim 2011, Ankara

600 Saglam, a.g.t., s-29-30
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yargilama sonucunda verdigi karar ya da siyasi partilerin anayasallik veya mali
denetimi kapsaminda verdigi bir karar da olabilir. Mahkemenin verdigi bu
kararlardan hig¢ biri tiiri ve niteligi hangi sekilde olursa olsun, bireysel bagvuruya
konu edilemez. Bu kapsamda Anayasa Mahkemesi I¢tiiziigii de Anayasa Mahkemesi
Genel Kurulu tarafindan kabul edildigi i¢in dogrudan bireysel basvuruya konu

edilmesi miimkiin degildir.

Anayasa’nin yargt denetimi disinda biraktigi islemler de higbir sekilde
bireysel bagvuruya konu edilemez. Anayasa’nin 125. maddesinde sayilan ve yargi
denetimi diginda tutulan islemler ayni zamanda bireysel basvuruya da konu

o0t Ornegin Cumhurbagkaninin tek basina yaptig1 islemler, Yiiksek Askeri

edilemez.
Suranin terfii islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma islemleri,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun meslekten ¢ikarma cezasina iliskin olanlar

disindaki kararlar1 gibi islemler bireysel bagvuruya konu olamaz.

Nitekim, Mahkemeye yapilan bir basvuruda bir spor federasyonun baskani
olan bagvurucu, gorevi nedeniyle agilan sorusturma sonucunda Spor Genel
Midiirligiic Merkez Ceza Kurulunun karariyla kendisine hak mahrumiyeti cezasi
verildigini, Spor Genel Midirliigii Tahkim Kurulunun da, kararda isabetsizlik
bulunmadigindan karar diizeltme talebini kosullart olusmadigindan reddedildigini;.
Tahkim Kurulunun bagimsiz ve tarafsiz olmadigini, usul hiikiimlerinin yanlis
uygulandigmi ve Tahkim Kurulu kararma karsi itiraz yolunun bulunmadigini

belirterek adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini ileri stirmiistir.

Mahkeme, 6216 sayili Kanun’un 45. maddesinin (3) numarali fikrasinda,
Anayasa’nin yargi denetimi diginda biraktig1 iglemlerin bireysel basvurunun konusu
olamayacagi; Anayasa’nin 59. maddesinde ise spor tahkim kurulu kararlarina karst
hi¢bir yargi merciine bagvurulamayacaginin hiikme baglandigini, basvuru konusu
olaymm da, Anayasa’nin yargi denetimi disinda biraktigi Spor Genel Miidiirliigi
Tahkim Kurulu kararina kars1 basvuru yapildigindan bahisle s6z konusu basvurunun

“konu bakimindan yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir.*%

%01 Ekinci, Saglam, a.g.e., s. 14
602 Anayasa Mahkemesi Ikinci Béliimiiniin 12/2/2013 tarih ve 2012/620 basvuru numarali karari
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Ayrica Anayasa Mahkemesi HSYK kararlarina karsi yapilan bir basvuruyu da

03 Mahkemenin bu kararma konu

benzer gerekgelerle kabul edilemez bulmustur.®
somut olay su sekildedir: Bagvurucu, bagli bulundugu Baro tarafindan kendisine
verilen disiplin cezasinin kaldirilmasi talebiyle ilgili Baro Disiplin Kuruluna
basvuruda bulundugunu, ancak bu bagvurusunun Disiplin Kurulu tarafindan
reddedildigini; bu ret kararinin iptali i¢in idare mahkemesine basvurdugunu ancak
bu basvurusunun da reddedilmesi iizerine davaya bakan mahkemenin baskan ve
tiyeleri hakkinda HSYK’ya sikayette bulundugunu, ancak HSYK’nin bu sikayeti
isleme almadigini, bu kez, iptal davasina konu olan disiplin cezasi kararini
kaldirmayan hakimler hakkinda yaptigi sikdyetin isleme konulmamasi kararma
yonelik itirazlarinin HSYK tarafindan reddedilmesi lizerine, Anayasa’nin 10., 36.,

40. ve 74. maddelerinde tanimlanan haklarmin ihlal edildigi iddiasiyla 6087 sayili

Kanun’un 33. maddesinin (5) numarali fikrasinin iptalini talep etmistir.

Mahkeme, basvurunun Anayasa’nin yargit denetimi disinda biraktigi bir
isleme kars1 yapildigimi belirterek, bagvurunun, diger kabul edilebilirlik kosullari
yoniinden incelenmeksizin “konu bakimindan yetkisizlik” nedeniyle kabul edilemez

olduguna karar vermistir.

Bireysel basvuruya hangi haklarin konu olabilecegi 6216 sayili Kanun’un 45.
maddesinin (1) numaral1 fikrasinda g¢ercevesi ¢izilerek hiikiim altina alinmistir. Buna
gore Anayasa’da yer alan temel hak ve ozgiirliiklerinden Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi ve buna ek Tiirkiye nin taraf oldugu Protokoller kapsamindaki herhangi
birinin kamu giicii tarafindan ihlalinden dolayr magdur oldugunu ileri siiren herkes

tarafindan yapilabilecektir.

Bu kapsamda yasama hakki, iskence ve eziyet yasagi, zorla ¢alistirma yasagi,
kisi hiirriyeti ve gilivenligi, hak arama hiirriyeti, su¢ ve cezalarm kanuniligi, 6zel
hayata, aile hayatina, konut ve haberlesmeye saygi, diisiince, din ve vicdan hiirriyeti,
diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti, toplanti ve orgiitlenme hiirriyeti, miilkiyet

hakki, serbest se¢im hakki, temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi, egitim ve dgretim

003 Anayasa Mahkemesi Birinci Bolimiiniin 16/4/2013 tarih ve 2012/1581 basvuru numaral karart.
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hakki ve 6devi, esitlik ve etkili bagvuru hakki gibi haklar bireysel bagvuruya konu

edilebilecek haklara érnek olarak verilebilir %%,

Bunun yani sira Anayasa’da yer alan temel hak ve Ozgiirliiklerin
Sozlesme’deki haklardan daha genis oldugunu sdyleyebiliriz. Mahkemenin hangi
haklarla sinirl inceleme yapacagi, mahkeme igtihadr ile agiklik kazanacaktir. Bu

cercevede ATHM’in konu bakimindan yetkisinin irdelenmesi yararl olacaktir.

AIHM’in konu yoniinden yetkisi, Mahkeme’ye hangi hak ve ozgiirliiklerin
ihlalinden dolayr basvurulacagini yani hak ve ozgiirliikklerin kapsamini belirler.
Mahkemenin yetkisi S6zlesme ve Ek protokollerinde yer alan hak ve 6zgiirliiklerle
sinirhidir. Bunun disinda kalan hak ve Ozgiirliiklerin ihlal edildiginden bahisle
Mahkemeye basvuruda bulunulamaz. Zira Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 1.
maddesinde de belirtildigi {izere, AIHS sadece bu Sézlesme ve eki protokollerinde

sayllan hak ve Ozgiirliikleri giivence altina almugtir.®®

Sayet ihlal edildigi ileri
siiriilen hak veya 6zgiirliik bu ¢ergeve disinda ise, Mahkeme basvuruyu AIHS nin 35.
maddesinin 3. fikrasina aykirt bir basvuru olarak degerlendirmek suretiyle “konu
bakimindan bagdasmaz” (ratione materiae) bularak kabul edilemezlik karari ile

reddeder.

Ornegin, temyiz hakki, kamu hizmetine alinma hakki, milliyet hakki,
yabancilarin statiisiine iligkin haklar (6rnek olarak vatandasi olmadigi bir iilkede
ikamet hakki), siyasi siginma hakki ve sinir dist edilmeme ve yargilamak {izere bir
iilkeye iade edilmeme hakki, ayni sekilde ¢calisma ve barinma hakki, aile harcamalari
alma hakki, yeterli barinma hakki, dogal korunma hakk: gibi ekonomik ve siyasal

haklar S6zlesme baglaminda korunmayan haklardandir.

Maaouia/Fransa davasinda basvurucu, kendisini sinir dis1 etmek i¢in yapilan
islemlerin ve yargilamanin S6zlesme’nin 6. maddesi kapsaminda adil olmadigini iddia
etmistir. ATHM, yabancilarin bir iilkeye girmeleri, orada yerlesmeleri ve smir disi
edilmelerine iliskin kararlarin, S6zlesme’nin 6. maddesinin 1. fikrast baglaminda
bagvuranin medeni hak ve yiikiimliilikkleriyle ya da kendisine yoOneltilen bir

suclamaya ilgili olmadigin1 ve dolayisiyla 6. maddenin uygulanamayacagini

%04 Ekinci, Saglam, a.g.e., 5.12
805 Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s. 44
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belirtmistir. Bununla birlikte, AIHM’in bu karari, bir sézlesmeci tarafin topraklarmdan
siir dig1 edilmesi s6z konusu olan bir kiginin Sézlesmenin 2. ve 3. maddelerinin
sagladig1 korumadan yararlandirilamayacagi seklinde yorumlanamaz. Buna gore bir
kisinin bir Sozlesmeci Tarafin topraklarindan c¢ikartilmasma iliskin islemler 6.
maddenin kapsamina girmiyorsa da, 2. ve 3. maddeler altinda incelenmeleri

. . .. 606
miumkiindiir.

Aynmi sekilde Sozlesme ile korunmayan ve Mahkeme igtihatlariyla bu
cercevede degerlendirilmeyen sosyal haklarin®” ileri siiriildiigii hallerde, Mahkeme
bu tarzdaki sikayetleri “konu yoniinden (ratione materiae) Sozlesme hiikiimleri ile
bagdasmaz” bularak reddedecektir. Yine 1 Numarali Protokol’in 1. maddesi
anlaminda bir malvarliginin bulunmadigi durumlarda, miilkiyet hakkinin ihlal
edildigini ileri siiren bagvurucunun bu sikayeti, konu yoniinden S6zlesme hiikiimleri

ile bagdasmaz bulunarak usulden reddedilecektir.®®.
6. Basvuru Yollarmin Tiiketilmesi

Bireysel basvuru, ikincil nitelikte, tali bir hak arama yoludur. Anayasal
haklarimin ihlal edildigini iddia eden herkes, ilk once bu alanda asil gorevli olan
olagan yargi yerleri oniindeki mekanizmalar1 harekete gegirecek ve burada bir ¢6ziim

bulamamasi halinde, iddiasin1 Anayasa Mahkemesi 0niine taslyabilecektir.609

6216 sayili Kanun’un 45/2. maddesi kisilerin bu yola bagvurmadan 6nce
ihlale neden oldugunu ileri siirdiikleri islem, eylem ya da ihmal i¢in “kanunda
ongortilmiis idari ve yargisal basvuru yollarmmin tamamim” tiketmis olmalari

zorunlulugunu getirmektedir®'°.

806 Erdal, Bakirel, a.g.e.,s.78

%7 Ornegin, istisnalar1 olmakla birlikte is hakki, tibbi muayene gorme, belirli bir meslegi icra etme, bir
iilkeye girme ve yerlesme v.b., Daha fazla 6rnek icin bkz. Mehmet Oncii, “Bireysel Basvurularin
AIHM Tarafindan Usulden Incelenmesi ve Dordiincii Derece Tiiriinden Sikdyetler”, Anayasa
Mahkemesinin Kurulusunun 50. Yilina Armagan, Anayasa Mahkemesi Yayinlari, Ankara, 2012, s.
386 dipnot 42.

%% Oncii, a.g.m., s. 387 dipnot 43. Bkz. Nane ve Digerleri/Tiirkiye

%09 Ekinci, Saglam, a.g.e., 5.10

®1° Bilindigi gibi AIHM’e bagvurmadan 6nce de o iilkedeki i¢ hukukun sagladig: biitiin yollarmn
tiiketilmesi gerekmektedir. Bu durum ATHS koruma sisteminin ikincil niteligini ortaya koymaktadir.
Diger bir ifadeyle sikayete konu hak ihlalinin ilk olarak ilgili iilke hukuk sisteminde incelenip karara
baglanmasi istenmektedir. Bu nedenle AIHS’de yer alan hak ve ozgiirliiklerin birincil garantorii
Sézlesmeci iilkelerdir. Bkz., Atilla Nalbant, “Avrupa Insan Haklar: Sozlesmesi Hukuku, Anayasal
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Ancak kisi hakli bir nedene dayanmaksizin, 6rnegin kendi kusuru nedeniyle,
idari ve yargisal makamlara bagvuru siirelerini kagirmig ise bu durumda kanun
yollarinin tiiketilmis olmasi sart1 yerine getirilmemis olacagindan basvurusu kabul
edilmeyecektir.®* Omegin bir temyiz basvurusu, kanunda diizenlenen temyiz
stirelerini  gecirdikten sonra yapilmasi nedeniyle esasa girilmeden sirf siireden
reddedilmisse, burada kanunun 6ngdrdiigli basvuru yollarinin tiikketilmedigi sonucuna

varilacaktir®?

. Hatta Anayasa Mahkemesi de bir kararinda yabanci uyruklu bir
O0grencinin yaptig1 bireysel basvuruda; basvurucu, etkili ve sonu¢ almaya yeterli
gorerek basvurdugu bir kanun yolunun sonucunu beklemeksizin, karar diizeltme
talebinden feragat etmek suretiyle bu siireci kendi iradesiyle sona erdirdiginden ve
boylece olagan kanun yollarin1 usuliine uygun bir sekilde tiikketmeden bireysel
basvuruda bulundugundan s6z konusu basvurunun diger kabul edilebilirlik sartlari
yoniinden incelenmeksizin “basvuru yollarinin tiiketilmemesi” nedeniyle kabul
edilemez olduguna karar vermistir.®*>

Bagvurucunun kanunda 6ngoriilen basvuru yolunun ihlali gidermede etkin
olmadig1 kanaat veya kuskusunu tasimasi ya da bu yolun sistematik sorunlar

icerdigine inanmasi, onun bu yolu tliketme yiikiimliligiinden muaf tutulmasini

gerektirmez.

Ayrica kisilerin etkili olduklarina inanarak basvurduklari bir kanun yolunu
bitirmeksizin Anayasa Mahkemesine yaptiklart basvuru da kabul edilemez
bulunmaktadir. Nitekim Anayasa Mahkemesine yapilan bir bagvuruda bagvurucularin
tasinmazin kendileri adina tescili talebiyle actigi dava reddedilmis ve ilk derece
mahkemesi karar1 Yargitay’ca onanmis, bu karara karsi karar diizeltme talebi bagvuru
tarithinde Yargitay’da derdest oldugu halde; Anayasa Mahkemesi 6niinde hak arama

hiirriyeti ve miilkiyet haklarinin ihlal edildigini ileri stirmiislerdir.

Mahkeme, karar diizeltme yoluna bagvurulmasi halinde karar diizeltme talebine
iligkin bir karar verilinceye kadar bagvuru yollarinin tiiketildigi sdylenemeyeceginden

bahisle; s6z konusu bagvuruyu kanunda Ongoriilmiis yargisal basvuru yollarmin

Bireysel Basvuru”, AIHM ve Tiirkiye-1I Uluslararast Sempozyum, Ankara, 10.12.2010, TAA
Yaymlari, s. 217.

o Goztepe, a.g.e., S. 71.

%12 Brdal, Bakiret, a.g.e.,s. 88.

%13 Anayasa Mahkemesi Ikinci Boliimiiniin 26/3/2013 tarih ve 2012/26 bagvuru numarali karar
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tamami tiiketilmeden yapilan bagvuru niteliginde gormiis “bagvuru yollarinin
614

tiiketilmemis olmamasi” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir.

Ayni sekilde kisilerin iddia ettikleri ihlalin ortadan kaldirilmasi imkani sunan
yasa yolu incelemesi (itiraz, istinaf, temyiz vb.) sirasinda ileri siirebilecekleri
hususlar1 dogrudan Anayasa Mahkemesi Oniline getirebilmeleri miimkiin degildir.
Ornegin Anayasa Mahkemesine yapilan bir basvuruda basvurucu iftira sugundan
yargilandig1 davada yapmis oldugu hakimin reddi ve mahkemenin goérevsizligine
iliskin taleplerinin ilk derece mahkemesi ve {ist mahkemece reddedilmesi nedeniyle

adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini ileri stirmiistiir.

Mahkeme, basvuruya konu edilen hakimin reddi ve mahkemenin gorevsizligi
talebine iligskin verilen kararlarin “ara karar” niteliginde oldugunu ve bu kararlarin
hiikiimle birlikte temyiz kanun yolunda incelenmesinin miimkiin oldugundan bahisle
s0z konusu bagvurunun diger kabul edilebilirlik sartlar1 yoniinden incelenmeksizin
“bagvuru yollariin tiikketilmemis olmas1” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar
vermistir.

Diger yandan kisilerin olagan yargi yeri onilinde anayasal hak ihlali iddiasim
dile getirmis olmalar1 basvuru igin gereklidir. Eger kisi, boyle bir iddiay1 olagan
mahkemeler 6niinde ileri siirmemisse bu sorunun Anayasa Mahkemesine getirilmesi
de miimkiin olmayacaktur.616 Ornegin bir idari islem nedeniyle temel haklarindan
birinin ihlal edildigini iddia eden kisinin idari yargi organlart éniinde onun ve onun
dayandigi yasa kurallarmin anayasaya aykiriligini ileri siirmiis  olmasi

beklenmektedir.5*’

Ayrica i¢ hukukun 6ngordiigii yollara miiracaat eden basvurucunun maruz
kaldig1 hak ihlalinin ortadan kaldirilmasi ve varsa zararlarinin da giderilmesi durumunda
artik magdur sifatinin varligindan s6z edilemeyeceginden AYM’ye bireysel bagvuruda
bulunmasi da kabul edilemez. Aksine bagvurucunun ugradigi zararlar giderilememis ve
aykirilik da ortadan kaldirilamamigsa, 6216 sayili Kanun’un 45. maddesinin ikinci

fikras1 baglaminda kanunda Ongoriilmiis idari ve yargisal diger basvuru yollar

614 Anayasa Mahkemesi ikinci Boliimiiniin 26/3/2013 tarih ve 2012/403 basvuru numarali karar
615 Anayasa Mahkemesi Birinci BSliimiiniin 26/3/2013 tarih ve 2012/670 basvuru numarali karar1
616 Kiling, a.g.m., s. 34.

817 Goztepe, a.g.e., s. 72.
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tilketilmesine ragmen ihlal ortadan kaldirilmamis oldugundan basvuru esastan

incelenebilecektir.

Kanunda Ongoriilen bagvuru yollarmin tiiketilmesi konusu, baslangicta
¢Oziimlenmesi gereken bir 6n sorun oldugu i¢in usul agisindan basvurucu yasalarda

taninan diger biitliin bagvuru yollarini tiikettigini ispatlamakla yilikiimliidiir.

AYM’nin hem kabul edilebilirlik hem de esas incelemesi asamalarinda
bagvuruyu, kanunda Ongdriilen bagvuru yollarmin tiiketilmedigi gerekgesiyle kabul
edilemezlik karariyla reddedebilmesi miimkiindiir. AYM’nin bireysel basvurulari
almaya baslamasiyla birlikte, kabul edilemezlik kriterleri arasinda yer alan i¢ hukuk
yollarinin tliketilmemesini, bir aylik bagvuru siiresi ile birlikte ¢ok sik kullanacagi

tahmin edilmektedir.

Kanun yollarinin tiikketilmesi sarti, Anayasa Mahkemesinin bireysel bagvuru
yoluyla olagan yargi makamlarinin yerini almasini engelledigi gibi onu ciddi bir is
yiikiinden de kurtarmaktadir. Federal Alman Anayasa Mahkemesi Kanununun 90/2.
maddesi ile Ispanyol Anayasa Mahkemesi Kanununun 43. maddesi de hak ve
Ozgiirlik ihlali iddialarinda magdurun ilk olarak ihlalin genel mahkemelerin
hiyerarsik diizeni icinde ortadan kaldirilmast ve c¢oziimiine yonelik olanaklari
kullanmasini zorunlu gérmektedir. Bununla beraber, Federal Almanya’da; Mahkeme
Kanununun 90/2. maddesinde eger basvuru, genel bir 6neme sahipse veya basvuran,
hukuk yolunu tiiketme mecburiyetinde oldugu hallerde, ka¢inilmaz ve énemli bir
zarara ugrayabilecek ise bagvurunun hemen, basvuru yollar tiiketilmeden,
yapilabilmesine imkan taninmaktadir. Ornegin davalarin uzunlugu ile ilgili
basvuruda eger yargi yollarinin tiiketilmesi beklenirse sikdyetin tazminat diginda bir
anlami kalmayacaktir. Oysa tazminat, kisilerin hak ihlallerinin baska bir sekilde
giderilme imkani olmadiginda, eski hale iadenin miimkiin olmadig1t hallerde,
basvurulan bir vasitadir. 6216 sayili Kanunda Federal Alman 6rnegine benzer bir
diizenleme yer almasa dahi birey agisindan giderilmesi miimkiin olmayan zararlarin
dogmasi ihtimali halinde Tiirk Anayasa Mahkemesi de igtihadi yolla ve o davaya

0zgii olarak kanun yollarinin tiikketilmesi sartin1 aramayabilir.

AIHM uygulamasinda da bazi 6zel kosullarin varlig: halinde kisiler i¢ hukuk

yollarin1  tiikketme yiikiimliliiglinden muaf tutulabilmektedir. Eger devlet
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gorevlilerinden kaynaklanan ciddi hak ihlali iddialar1 karsisinda yetkili makamlar
tamamen kayitsiz kalmiglarsa Mahkeme bu sartin yerine getirilmesini
aramamaktadir. Ancak Mahkeme, bu istisnanin o davalarin 6zel kosullariyla sinirli
oldugunu ve artik basvuranlarin bu i¢ hukuk yollarina bagvurmasina gerek olmadigi

yoniinde genel bir yoruma varilamayacagimi da ifade etmektedir.®®

Kanun yollariin tiiketilmesi sarti, Anayasa’nin 148. maddesindeki bireysel
basvuruda “kanun yollarinda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme yapilamaz”
hilkkmii ile birlikte ele alindiginda bu basvurunun istinaf ve temyiz benzeri veya
onlarin uzantisi bir bagvuru yolu olmadigi ortaya ¢ikmaktadir. Anayasa Mahkemesi,
sadece bir hak ve Ozgiirliikk ihlali iddiasin1 spesifik anayasa hukuku baglaminda
inceleyecektir. Temyiz ve istinafta yapildig: gibi ilk derece mahkemelerinin olaylar
ve delilleri dogru degerlendirip degerlendirmedigi, kanun hiikiimlerinin
yorumlanmasi ve somut olaya uygulanmasinda bir hata yapip yapmadigi ve usul
meseleleri hakkinda kararlarinin irdelenmesi Anayasa Mahkemesinin yetki alan
disindadir. Basvuru iizerine Anayasa Mahkemesi spesifik anayasa hukukunun bir
olagan yargi yerince ihlal edilip edilmedigini inceler.”™® Genel mahkemelerin bir
kural1 yanlis uygulamalari onun zorunlu olarak spesifik anayasa hukukuna aykirilik
teskil ettigi anlamina gelmeyecektir. Anayasa Mahkemesinin goérev alanimi
belirlemede esas nokta s6z konusu mahkeme kararmin bireysel bagvuru
kapsamindaki bir hakki ihlal edip etmedigidir. Olay1 ve delilleri degerlendirirken ve
kanun hiikiimlerini uygularken basvuru kapsamindaki bir hakki ihlal etmedigi
miiddetce genel mahkemelerin kararlar1 hukuka aykirilik icerse dahi Anayasa
Mahkemesi tarafindan incelenemeyecektir.620

AYM’nin basvurucudan tiiketmesini bekledigi hukuk yollar, “etkili”
olanlardir. Bagvurucudan davasimt AYM’ye getirmeden, bu iki kriteri karsilamamasi

nedeniyle dnceden neticesiz oldugu bilinen hukuk yoluna gitmesi beklenmemelidir. Bu

®18 Nalbant, a.g.m., s. 226-227.

819 Federal Alman Anayasa Mahkemesi bu konuda emsal olusturan bir kararinda so6yle demektedir:
“Anayasa Mahkemesi, genel mahkemelerin kararlarinin mevcut yasalara gore dogru olup olmadigini
incelemez. Kararlarin mevcut yasalar c¢ercevesinde dogru verilip verilmedigini inceleme gorevi
uzman mahkemelerin gorevidir. Federal Alman Anayasa Mahkemesi sadece, yorum veya uygulama
yanlishklarimin - anayasal bir temel hakla ilgili olup olmadigini, ozellikle (genel mahkeme
kararlarimin) bir temel hakkin koruma alanimin kapsamwyla ilgili anayasal agidan yanhs bir
degerlendirmeye dayanp dayanmadigini ve bu yanls degerlendirmenin somut olay acisindan belirli
bir agirliga sahip olup olmadigini kontrol eder” Akt. Kiling, a.g.m., s. 46.

620 Mellinghof, a.g.m., s. 39-40.
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nedenle etkili bagvuru yollarinin nitelikleri tizerinde durulmasi gerekmektedir. Etkili
olmayan bagvuru yollarina 6rnek olarak, kamu denetgisine, Cumhurbaskanligina,
TBMM Dilek¢e Komisyonuna vs. yapilan basvurular sayilabilir. Bir hukuki tatmin
yolu, AYM’ye basvuru yapildig1 esnada var olmali ve bireyler agisindan dogrudan
ulasilabilir olmalidir. Bireysel bagvurunun yapilmasinin ardindan i¢ hukukta bagvuru
konusu ihlali gidermeye yonelik yeni bir hukuki tazmin yolu ihdas edilmesi, normal

kosullar altinda basvuranin bu yeni hukuk yolunu da tiikketmesini gerektirmez.

Bir hukuk yolunun "etkili" olup olmadigi hususu {iizerinde Onemle
degerlendirme yapilmasi gereken bir konudur. Bu basvuruya konu olayin niteligine
gore farklilik arz etmekle birlikte, etkililik agisindan hukuk yolunun mutlaka basariya
ulastiran bir yol olmasi zorunlulugu bulunmaz. Sikayetin esasin1 incelemeye yetkili bir

makam Oniine ulagsmaya elverisli bir yol olmas1 bu agidan yeterli goriilmelidir.

Mevzuatta Ongoriilen hukuki tazmin yoluna bireyin dogrudan ulagmasi
imkan1 yoksa bu yol, "olaganiistii kanun yolu™ olarak kabul edilmektedir. Bu nevi
olaganiistii kanun yollar "ulasilabilirlik” ve "etkililik" sartlarini tasimadiklarindan
6216 sayili Kanun’un 45. maddesinin ikinci fikrasinda 6ngoriilmiis olan “... kanunda
ongoriilmiis idari ve yargisal basvuru yollari...” baglaminda tiiketilmeleri gerekli olan

yollar olarak kabul edilemezler.®*

Olaganiistii nitelikte sayilan hukuk yollarina 6rnek olarak; belirli bir hukuk
yoluna ulagilmasimin bir kamu yetkilisinin takdirine birakilmasi, bir kanunun
anayasaya aykiriliginin ileri siirilebilmesinin yalnizca mahkemelere taninmasi,
yazili emir yolunda ancak Adalet Bakaninin talebi iizerine savcilarin Yargitay’a
bagvurarak kararin bozulmasini isteyebilmeleri, karar diizeltme talebinin bireyler
tarafindan dogrudan degil de ancak Yargitay Bagsavcisinin @ Yargitay’a
basvurusuyla yapilabilmesi vb. verilebilir. Olaganiistii hukuk yolu olarak goriilen

bu yollarin bireysel basvuru dncesinde tiiketilmesine gerek yoktur.

Kanunda oOngoriilen tazmin yollarina bagvurarak aykiriligin giderilmesi
girisiminde bulunmaksizin dogrudan dogruya AYM’ye bireysel basvuru yapilmasi
ancak ¢ok istisnai kosullar altinda miimkiindiir. Ozellikle kanun yollarmin

tiiketilmesinin beklenmesinin bagvuran agisindan agir ve telafisi imkansiz bir zarara

%21 Aydin, a.g.m., s. 148.
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yol agmasi hali buna en belirgin 6rnektir.®”> Ayrica bu tespit dogrudan dogruya o
olayin niteligi ile baglantili oldugundan bunun kararda vurgulanmasi ve belirtilen
bulgulara yer verilerek hiikmiin, davalarin 6zel kosullariyla siirli oldugunun

altinin ¢izilmesi beklenir.

I¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi sorunu resen ele alinmasi gereken bir konudur.
Kural olarak maruz kaldig1 temel hak ihlalini ortadan kaldirabilmek amaciyla idari
ve yargisal tiim bagvuru yollarinin tiiketmis oldugunu bagvurucunun ispatlamasi
gerekir. Bagvurucu, mevcut bir idari ya da yargisal bagvuru yolunu tiiketmemis ve
buna gerek bulunmadigini ileri siirmiisse dayandigi hakli nedenleri gdstermelidir.
Bu konuda o6zellikle, s6z konusu idari ya da yargisal bagvuru yolunun benzer
olaylarla ilgili davalar nedeniyle AYM tarafindan etkisiz oldugunun tespit
edildigini, benzer bir dava daha Oonce AYM’ye getirilmemisse, basvurucu
kullanmadig1 idari ya da yargisal basvuru yolunun etkisiz oldugu kanaatini
kuvvetlendiren delilleri sunmalidir. Bu durumda AYM, tiiketilmeyen idari ve
yargisal bagvuru yollarinin teorik ve pratik acilardan mevcut ve etkili bir yol olup
olmadiginin degerlendirmelidir. Basvuru dosyalarmin Oncelikli olarak bu acidan
incelenecek olmasi, AYM nin idari ve yargisal basvuru yollarina iligkin baglangicta
ayrintili inceleme ve degerlendirme yapmasini gerektirir. Daha sonraki donemlerde
yeterli ictihat birikimi olustugunda bu sorun ilk bakista ¢éziimlenebilecek basit bir
mesele haline gelecektir.

AIHM ictihadinda, i¢ hukuk yollarinin tiiketilmesi kuralimin mutlak ve
otomatik sekilde uygulanabilir bir ilke olmadigindan hareketle Sozlesmenin 35.
maddesinde diizenlenmis olan kabul edilebilirlik kosullarinin uygulanmasinda asiri
sekilcilikle hareket edilmeyip, belirli 6l¢iide esneklik gosterilmesi gerektigi kabul
edilmistir. Benzer yaklasimin idari ve yargisal basvuru yollarmin tiiketilmesi kurali

baglaminda AYM tarafindan da benimsenmesi 6nemlidir.

7. Esas Acisindan Kabul Edilemezlik Nedenleri

6216 sayili Kanun’un 48. maddesinin ilk fikrasinda “Bireysel basvuru
hakkinda kabul edilebilirlik karari verilebilmesi icin 45 ila 47 nci maddelerde

ongoriilen sartlarin tasinmast gerekir” denildikten sonra ikinci fikrasinda sekil ve

%22 Aydin, a.g.m., s. 148.
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usule iligkin sartlar1 tasisa da bazi bagvurularin yine de reddedilebilecegi ifade
edilmektedir. Bu tiirden kabul edilemezlik nedenleri ise anayasal agidan Onem
tasimayan basvurular ile agik¢a dayanaktan yoksun olan basvurulardir: “Mahkeme,
Anayasanmin uygulanmasi ve yorumlanmasi veya temel haklarin kapsaminin ve
stmrlarimin belirlenmesi agisindan onem tasimayan ve basvurucunun onemli bir
zarara ugramadigr basvurular ile agik¢a dayanaktan yoksun basvurularin kabul

edilemezligine karar verebilir.”

a. Acikca Dayanaktan Yoksunluk

Bir bagvurunun agik¢a dayanaktan yoksun olmasi hali 6126 sayili Kanun’da
yer almasina ragmen hangi tiir bagvurularin bu cer¢evede degerlendirecegi ifade
edilmemistir. Bu konunun Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ictihadina atifla

degerlendirilmesi yerinde olacaktir.

Avrupa Insan Haklar1 So6zlesmesi’nin  kabul edilebilirlik kosullarin
diizenleyen 35. maddesinin 3. fikrasinin (a) bendinde Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin diger nedenler arasinda “a¢ik¢a dayanaktan yoksun” basvurular da
kabul edilemez bulacagi ifade edilmektedir. Bir bagvuru ya da sikayetin maddi
igerigi agisindan yapilan 6n incelemede, S6zlesme ile glivence altina alinan hak ve
Ozgiirliiklerin ihlal edildigi goriintlisii veren hi¢bir durum saptanamamigsa, bu
basvuru ya da sikdyet acikca dayanaktan yoksundur. Aslinda AIHM acikca
yoksunluk degerlendirmesi yaparken, diger kabul edilebilirlik kosullarindan farkl
olarak, aslinda yiizeysel bir esas incelemesi yapmakta ve bu incelemenin sonunda,
acik¢a gorlinlir bir ihlalin bulunmadigina hiikmetmektedir. Bu nedenle, acikc¢a
dayanaktan yoksun olmaya yonelik inceleme, aslinda ylizeysel bir esas
incelemesidir®®. Baska bir anlatimla agikca dayanaktan yoksun olma, ancak diger
kabul edilebilirlik kosullarinin  somut bagvuruda karsilanmasi durumunda
degerlendirilebilecek bir kabul edilebilirlik kosuludur. Mahkeme, bu tiirden bir
degerlendirme yaparken, diger kabul edilebilirlik kosullarindan farkli olarak, aslinda
yiizeysel bir esas incelemesi yapmakta ve bu incelemenin sonunda, agik¢a goriiniir

bir ihlalin bulunmadigina hiikkmetmektedir.

%23 Oncii, a.g.m., s. 391.
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Bu kriterin uygulanmasi, AIHM tarafindan incelenmesi gerekmeyen, Snemsiz
nitelikteki bagvurularin ilk asamada ayiklanmasi bakimindan 6nemli bir islev

gormektedir.

Mahkeme igtihatlar1 dikkate alindiginda, bir basvuru ya da sikayet agisindan
acikca dayanaktan yoksun olma, dort ayr1 durumda s6z konusu olabilir. Bunlar, “a¢ik
Veya goriiniir bir ihlalin bulunmamast”, “karmasik veya zorlama gsikayetler”,
“kanitlanmamus sikayetler ve delil yoklugu” ile “AIHM’i temyiz merci olarak goren

§ikdyetler”dir”.624
(1) Agik veya goriiniir bir ihlalin bulunmamasi

Sikayet kabul edilebilirlige iligkin diger biitiin sekli kosullar1 karsiliyor
olmasina ragmen somut olayin kendine 6zgii kosullar1 incelendiginde S6zlesme’de
koruma altina alinmis temel haklardan birinin ihlal edildigine dair herhangi bir
belirti, goriintli sunmadig1 takdirde, Mahkeme bu sikayetin agikca dayanaktan

yoksun oldugu gerekcesiyle kabul edilemez nitelikte olduguna karar verir.

Bu agik¢a dayanaktan yoksunluk sebebi, adil yargilama hakki (AIHS m. 6)
dahil S6zlesme’de gilivence altina alinan tiim hak ve 6zgiirliikler agisindan karsimiza
cikabilecektir. Adil yargilanma hakki baglaminda Mahkeme yargisal kararlara karsi
yapilan basvurularda yargilama siirecinin biitiiniine bakildiginda adil olmas1 ve keyfi
bir goriintli ¢izmemesi hallerinde bu kriteri kullanarak kabul edilemezlik karari
verebilmektedir. Ciinkii dava konusu olaylarin ortaya konulmasi ve i¢ hukukun
yorumlanmasi, genel bir kural olarak ulusal mahkemeler ve makamlarin isidir.
Mahkeme, ikincillik ilkesinin bir geregi olarak ulusal mahkemelerin ve diger
makamlarin dava konusu olaylarin ortaya konulmasi ve i¢ hukukun yorumlanmasi
konularindaki tespitleri ve vardiklar1 sonuglar ile baghdir. Ornegin toplam iki yil
alt1 ay siirmiis iki dereceli bir yargilamada ya da yaklagik dort yil slirmiis ti¢c dereceli
bir yargilamada, makul siirede yargilama yapilmadigini iddia eden bagvurucunun bu
iddias1i, Mahkeme’nin bu konudaki yerlesmis igtihatlar1 dikkate alindiginda, acik¢a

dayanaktan yoksundur.®?®

624 Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s. 69
%25 Oncii, a.g.m., s. 392
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Ancak Mahkeme Khamidov/Rusya davasinda olayda yargilama siirecinde
bir anlamda “keyfilik” degerlendirmesi yaparak delillerin degerlendirilmesini
yapmistir: Rus kolluk makamlarinca arazisi isgal edilen bagvurucu tazminat
talebiyle agmis oldugu davada Ilehine olan delillerin degerlendirilmemesi
nedeniyle adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi iddiasinda bulunmustur.
Mahkeme oOncelikle delillerin degerlendirilmesi ve hukukun yorumlanmasi
konusunda en iyi konumda olan i¢ hukuk mahkemelerinin yerine gegemeyecegini
ifade etmistir. Ancak somut olayda Mahkemeye goOre bu igtihattan ayrilmayi
gerektiren hakli nedenler bulunmaktadir. Cilinkii bagvuranca sunulan; aralarinda
tapu belgesi, bir isgalin oldugunu ortaya koyan polis ve diger bazi kamu
kurumlarinca diizenlenmis belgeler bulunmasina ve ortaya c¢ikan zarara iliskin bir
rapora ragmen, Onceki belgelerin delil olarak kabul edilmis, zarara iligkin usuliince
imzalanmis ve mithiirlenmis rapor sadece tarih bilgisinin yer almamasi nedeniyle
deliller arasindan ¢ikarilmistir. Ulusal mahkemece yapilan ¢ikarim agik bir sekilde
makul olmamasi nedeniyle AIHM bu davada acik bir keyfiligin bulundugu ve adil
yargilanma hakkinin ihlal edildigi sonucuna varmigtir. Ote yandan amaglar ile
araglar arasinda orantisizlik goriintiisiiniin bulunmamasi1 da bu baslik altinda ele
alabilir. Basvuruya konu hakka bir miidahale s6z konusu oldugunda Mahkeme
genellikle sikdyet konusu miidahalenin orantili olup olmadigin1 degerlendirmek
durumunda kalmaktadir. Bu degerlendirmesinde Mahkeme miidahalenin dayanag:
olan kanunun yeterince erisilebilir ve Ongoriilebilir olup olmadigi, mesru
miidahale sebeplerinden birinin varligi ve miidahalenin amaci gergeklestirmek igin

demokratik toplumda gerekliligi tizerinde durmaktadir.

Mahkeme, somut olay baglaminda yaptig1 incelemede yukarida belirtilen
hususlarda bir sorun olmadigina ikna olacak olursa s6z konusu sikayeti agikca
dayanaktan yoksun bularak reddedecektir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de benzer

yonde bir igtihat olusturmustur.m6

Bir bagvuruda bagvurucu, taksirle yaralama
sucundan ilk derece mahkemesince adli para cezasi ile cezalandirildigini,
mahkiimiyet kararinin kesin olmasi nedeniyle Anayasa’nin 36. ve 40.
maddelerinde tanimlanan hak arama hiirriyeti, adil yargilanma ve etkili bagvuru

haklarinin ihlal edildigini ileri stirmiigtiir

626 Anayasa Mahkemesi Birinci Boliimiiniin 26/3/2013 tarih ve 2012/799 basvuru numarali karar1
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Mahkeme, Anayasa’da, “mahkemelerin kurulusunun, goérev ve yetkilerinin,
isleyisinin ve yargilama usullerinin” kanunla diizenlenebilecegini, Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesi’nin Tiirkiye tarafindan imzalanan ancak heniiz onaylanmayan
Ek 7 nolu protokoliiniin “Cezai konularda iki dereceli yargilanma hakki”ni
diizenleyen 2. maddesinde “az Onemli suglar” yoniinden bu hakka istisna
getirilebileceginden bahisle s6z konusu basvurunun “agik¢a dayanaktan

yoksun’’luk nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir.

(2) Karmasik ve zorlama sikayetler

Basvuru formunda anlatilan olay ve olgular ile ileri siiriilen iddialar, ne
oldugu anlasilamayacak kadar karisik bir sekilde sunulmussa ilgili bagvuru acikca
dayanaktan yoksun oldugu gerekgesiyle, kabul edilemez bulunur. Ayni sekilde
yasanmis olmasi objektif olarak imkénsiz veya agik¢a uydurulmus oldugu
anlasilabilen olay ve olgulara dayali sikayetler de bu cercevede kabul edilemez
bulunmaktadir. Aslinda bu hallerde bir ihlalin bulunmadigini, hukuk egitimi
almamis bir kisi bile rahatlikla tespit edebilecek bir basvuru ile karsi karsiya

bulunuluyor demektir®"

(3) Kanitlanmamus Sikayetler

Ilke olarak sikayetgilerin yaptiklar1 basvurularinda iddialarmim dayanag
olan gerekli bilgi ve belge sunmalari, olay ve olgulara iliskin kendi versiyonlarini
kanitlamalar1 ve bir Sozlesme hiikminiin ihlal edildigini hukuksal olarak
ispatlamaya ¢aligmalar1 beklenmektedir. Ayni sekilde aleyhine bagvuruda
bulunulan Hiikiimet de gozlemlerini sunarken kars1 iddialarini delilleriyle beraber
ortaya koymalidir®?®,

Mahkeme taraflarin olay ve olgulara ve hukuksal argiimanlara iliskin
gerekli bilgi, belge ve agiklama sunmadiklari hallerde, bundan gerekli sonucu
cikarma yetkisine sahiptir. (Mahkeme Ictiiziigii, m. 44C )629. Bir iddianin
ispatlanamamasi halinde Mahkeme basvuruyu agik¢a dayanaktan yoksun bularak

kabul edilemez bulabilir.

627 Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s. 74.

628 Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s. 73-74

629 jetiiziik m. 44C: “Taraflardan biri Mahkemece istenen bir bilgiyi vermez veya bir delili sunmaz
(...) ise, Mahkeme bu durumdan wygun gordiigii sonucu ¢ikarir”.
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Basvuru formunda Soézlesme’nin bir ya da birka¢ hiikmiine atifta
bulunulmasi, bu hiikiimlerin nasil ihlal edildigine iliskin hi¢bir agiklama
yapilmamast da bu grup i¢inde ele alinmaktadir. Ancak burada, Mahkeme
belirtilen olay ve olgulardan sikayetin ne oldugunun anlasilamiyor olmasini

aramaktadir.®%,

Ote yandan basvurucunun belirttigi olay ve olgulara ve ileri siirdiigii
sikayetlere dayanak olusturan belgeleri sunmaktan kacinmasi halinde, Mahkeme
bu durumdan gerekli sonucu c¢ikararak, sikayetlerin delillendirilmedigi

gerekgesiyle, acik¢a dayanaktan yoksun bularak bagsvuruyu reddedebilir.

(4) Temyiz Mercii Sikayeti®*

Sozlesme’de kabul edilebilirlige iligkin diizenlemeler arasinda temyiz mercii
sikayeti yer almamakla beraber bu kriter Mahkeme ictihatlariyla gelistirilmis ve
yerlesmistir. Bu tiirden sikdyetlerde AIHM’i yeni bir maddi olay ve olgu ve/veya
hukuk denetimi yapan, bir istinaf veya temyiz organi gibi goéren, ulusal mahkeme
kararlarinin yeniden incelenmesini ve/veya bozulmasmi talep eden ifadeler

kullanilmaktadir.

Bilindigi tizere Sozlesmenin dayandigi temel ilkelerden biri olan “ikincillik
ilkesi” geregi Sozlesme’de yer alan haklara saygi gosterilmesini saglama gorevi, ilk
once sozlesmeci devletlere diismektedir. AIHM ancak, ulusal makamlar
yiikiimliiliiklerini yerine getirmedikleri takdirde miidahale edebilir®®2. Bu nedenle
davadaki olaylar miimkiin oldugu kadar ulusal diizeyde sorusturulmali ve
incelenmelidir. Ulusal makamlar, iilkelerindeki belirleyici giiclerle dogrudan ve

stirekli temas halinde bulunmalari nedeniyle iddia edilen Sozlesme ihlallerini

%30 Oncii, a.g.m., s. 395

831 Konu hakkinda Anayasasi’min 148. maddesinde su hiikiim yer almaktadir: ‘Bireysel basvuruda,
kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme yapilamaz.’. Aym konuya iligkin 6216 sayili
Kanun’un 49. maddesinin 6. fikrasi hikmi ise soyledir: ‘Béliimlerin, bir mahkeme kararina karsi
yapilan bireysel bagvurulara iliskin incelemeleri, bir temel hakkin ihlal edilip edilmedigi ve bu ihlalin
nasil ortadan kaldwilacagimin belirlenmesi ile suirlhidir. Béliimlerce kanun yolunda goézetilmesi
gereken hususlarda inceleme yapilamaz.’

%32 Scordino/italya

267



diizeltmek icin daha iyi konumda bulunduklarindan, Soézlesme aykiriliklar:
633

diizeltmek i¢in harekete gecebilirler ™.

Bu sikayetler, niteligi geregi diger (agikca dayanaktan yoksun olan)
sikayetlerden farkli olarak, sadece So6zlesme’nin 6. maddesinde giivence altina
alinan, adil yargilanma hakki agisindan incelenebilir. Baska bir deyisle bir sikayetin
temyiz mercii gibi degerlendirme olarak goriiliip basvurunun kabul edilmez
bulunabilmesi i¢in, s6z konusu yargilama ya da uyusmazlik, dncelikle S6zlesme’nin
6. maddesinin kapsamina giren tiirden bir yargilama veya uyusmazlik (“medeni hak
ve yiikiimliiliiklere iliskin bir uyusmaziik” ve “kisiye karst yoneltilmis bir suglama”)
olmalidir. Aksi halde, ileri siiriilen sikayet 6ncelikle “konu bakimindan Sézlesme’nin
6. maddesi ile bagdasmaz bulunarak reddedilir. Ornegin, vergi cezalari harig, kural
olarak vergi uyusmazliklar 6. maddenin kapsamina girmez®**.

Bu tiir bir sikayeti igeren bagvuru formunda, ulusal yargi organlar1 6niinde
gerceklesen yargilamanin adil olmadigi, hakkaniyete uygun yargilama yapilmadigi,
delillerin yanlis degerlendirildigi, yasalarin mahkemelerce yanlis yorumlanip
uygulandig1 ve/veya yargilamanin bekledigi gibi sonuglanmadig ileri siiriilmekte ve
bu durumlardan sikayetci olunmaktadir. Bu tiir sikdyetler, AIHM’i temyiz mercii
goriir sekilde formiile edilmis ya da kaleme alinmis sikdyetler olup, ilk derece
mahkemesi kararlarina kars1 kanun yollar1 kullanilirken ileri siirtilecek tiirdendir.®®
I¢ hukuk mercilerince verilen kararlarin bu ydniiyle incelenmesi, bozulmasi,
kaldirilmasi ya da diizeltilmesi talebiyle yapilan basvurular, Mahkemenin roliiniin
ve So6zlesme ile kurulmus olan yargisal mekanizmanin bagvurucular tarafindan

yanlis anlagildigin1 géstermektedir.

Gergekte AIHS’nin 19. maddesinde AIHM’e taninan yetkinin sinirlart
cizilmistir: “Sozlesmeci Taraflarin bu Sozlesme ve buna bagli Protokoller ile

tistlendikleri taahhiitleri yerine getirmelerini saglamak icin, bundan sonra

633 Anayasa’nin 148. maddesinin 3. fikrasinin agik hiikmii geregi herkes, bireysel bagvuru
kapsamindaki temel hak ve ozgiirlikklerinin ancak kamu giicli tarafindan ihlal edildigi iddiasiyla
Anayasa Mahkemesine bagvurabilir ve basvuruda bulunabilmek igin olagan kanun yollarinin
tiiketilmis olmas1 gerekir. Bu hiikiim karsisinda, AIHS uygulamasinda benimsenmis bulunan ikincillik
ilkesinin benzer bir sekilde AYM acisindan da gegerli oldugu kabul edilebilir. Temel hak ve
Ozgiirliiklerin ihlal edilmemesi kamu organlarinin yikiimliligidir ve bu konudaki ihlallerin
giderilmesi igin 6ncelikli olarak olagan kanun yollarina bagvurulmalidir.

%3 Ferrazzini/italya

%35 Oncii, a.g.m., s. 398
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“Mahkeme” diye anilacak olan bir Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kurulur...”.
Buna gore Mahkeme, sadece Sozlesmeye taraf devletlerin Sozlesme ve tarafi
olduklar1 buna Ek Protokoller ile insan haklari1 konusunda iistlendikleri taahhiitlere
uyup uymadiklarim1 incelemekle siirlidir. Mahkeme, taraf devletlerin hukuk
sistemlerinin Ozerkligine saygi gostermekle yilikiimlii olup Sozlesme tarafindan
korunan hak ve ozgiirliikkler ihlal edilmedigi siirece, ulusal mahkemelerce yapilan

maddi ve hukuki hatalar1 ele alma yetkisi yoktur636.

AIHM, asagidaki konulardaki ulusal mahkemelerin tespitlerini ve
vardiklar1 sonuglar1 inceleme konusu yapmamakta ve bunlarin tartigmaya agilmak

istenmesini de temyiz merci sikayeti olarak kabul etmektedir®’:

- Davadaki olaylarin ispatlanmasi,

- I¢ hukukun yorumlanmas1 ve uygulanmast,

- Yargilama sirasinda sunulan delillerin  kabul edilebilirligi  ve
degerlendirilmesi,

- Kisisel bir uyusmazligin sonucunun esas yoniinden adil olmamasi,

- Ceza davasinda sanigin suglulugu veya masumiyeti.

Mahkemenin bu konulara iligkin inceleme yapmamasi kurali, s6z konusu
tespit ve sonuglarin agik¢a ve bariz bigimde adalet ve hakkaniyete aykir1 ve keyfi
nitelik tasimasi ve bu nedenle bizzat Sozlesmeyi ihlal etmesi durumunda
uygulanmamaktadir®®,

Mahkemenin inceledigi basvurularda “temyiz mercii tiiriinden” oldugu
gerekcesiyle reddedilen sikayetlerin genellikle su sekilde formiile edildigi
gozlemlenmektedir: ““adil yargilanmadim, hakkaniyete wygun bir yargilama
vapilmadi; yargilamayr yapan mahkeme yanlis karar verdi; mahkeme beni mahkum
etti ama ben sug iglemedim, masumum, deliller mahkemelerce yanlis degerlendirildi;
vasal hiikiimler ulusal mahkemelerce yanls yorumlandi ve uygulandi; mahkemeler

uygulanmast gereken kanun hiikiimlerini dikkate almadan karar verdi; iist mahkeme

63 Harris vd, a.g.e., s. 14-15
%37 Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s. 71
%38 Sisijeva vd./Letonya, BD; Van Kuck/Germany; Von Hannover/ Germany.

269



kararlarinda belirtilen [yerlesmis] ictihatlar karar verilirken dikkate alinmadi;

: . : . 639
mahkemenin verdigi karar aleyhime sonug¢landi, karar haksiz bir karardur, vb. >,

Bu cergevede eger basvurucu yargilamanin degisik asamalarinda davasiyla
ilgili oldugunu diisiindiigii delillerini ve iddialarin1 sunabilmis, kars1 tarafca sunulan
delillere ve iddialara etkili bir sekilde karsi ¢ikabilme firsati bulabilmis; objektif
bakisla kendisinin davanin ¢oziimiiyle ilgili biitiin iddialar1 mahkemeler tarafindan
geregi gibi dinlenmis ve incelenmis; tartisma konusu kararda ayrintili olarak olaylara
ve hukuki nitelendirmeye iliskin gerekceler gosterilmisse AIHM’e gére yargilama
prosediirii bir biitiin olarak adil yargilanma ilkesine uygun olacagindan Sézlesme’nin
6. maddesinin 1. fikras1 bakimindan yapilan basvurunun kabul edilemez bulunmasi

gerekir®®

. Bazen bagvurucular Sézlesme’nin birden ¢ok hiikmiinii ayn1 anda ileri
stirerek, aslinda esas itibariyle [dordiincii derece tiiriinden bir sikdyet olarak] ulusal
mahkemelerce verilen kararlarin hakkaniyete uygun olmadigindan sikayet
etmektedirler. Ornegin, bir basvurucunun, bir 6zel hukuk davasiyla ilgili olarak
Sozlesmenin 6. ve 13. maddeleri ile 1 no.lu Protokol’lin 1. maddesine dayanip, 6zii
itibariyle yargilamanin sonucundan, delillerin degerlendirmesinden ve/veya yasalarin
yorumlanmasi ya da uygulanmasindan sikayet ettigi durumda, bu sikayetler toplu
olarak temyiz mercii tiirtinden bir sikayet olarak nitelendirilerek, acik¢a dayanaktan
yoksun olduklar1 gerekgesiyle reddedilebilir®.

Anayasa Mahkemesi de AIHM Kkararlar1 paralelinde konuyu ele almistir.
Ornegin Mahkemeye yapilan bir bagvuruda basvurucu 6demeyi taahhiit ettigi taksidi
O0dememesi nedeniyle icra ceza mahkemesince taahhiidii ihlal su¢undan hapsen
tazyik cezasi ile cezalandirildigini; adil yargilanma hakki ile sézlesmeden dogan bir
yiikiimliiliiglin yerine getirilememesinden dolayr 6zgiirliigii kisitlama yasaginin ihlal
edildigini ileri stirmiistiir

Mahkeme, ilk olarak, bireysel basvurulara iliskin incelemelerde “kanun
yolunda gozetilmesi gereken hususlarin” degerlendirmeye tabi tutulamayacagi ve
Anayasa’da yer alan hak ve ozgiirliikler ihlal edilmedigi siirece ya da agikg¢a keyfilik
icermedik¢ce derece mahkemelerinin kararlarindaki maddi ve hukuki hatalarin

bireysel bagvuru kapsaminda ele alinamayacagini, derece mahkemelerinin delilleri

takdirinde bariz bir sekilde keyfilik bulunmadik¢a kendisinin bu takdire

%39 Oncii, a.g.m., s. 400-401
*9 Garcia Ruiz/ ispanya [BD];, Khan/Birlesik Krallik
! Oncii, a.g.m., s. 402-40321
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miidahalesinin s6z konusu olamayacagindan bahisle s6z konusu bagvurunun diger
kabul edilebilirlik sartlar1 yoniinden incelenmeksizin, “acik¢a dayanaktan yoksun

olmas1” nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir.**?

b. Anayasal Onem Tasimama ve Onemli Bir Zarara Ugramams Olma

6216 sayili Kanun’un 48. maddesinin ikinci fikras1 anayasal agidan onem
tasimayan basvurularin kapsaminin belirlenmesine 151k tutacak bir diizenleme
icermektedir. Eger bir basvuru“Anayasanin uygulanmasi ve yorumlanmasi veya
temel haklarin kapsaminin ve sinirlarimin belirlenmesi agisindan onem tasimayan”
nitelikte ise ve aym1 zamanda somut olayda “bagvurucunun dénemli bir zarara
ugramadigr” tespiti yapiliyor ise o bagvuru hakkinda acik¢a dayanaktan yoksunluk

yaninda esasa iliskin bir nedenden dolay1 kabul edilemezlik karar1 verilebilir.
(1) Anayasal acidan 6nem tasimayan basvurular

Bu kriter anayasa mahkemeleri tarafindan bireysel bagvurularin yiiriirliige
girmesinden sonra ortaya ¢ikan pratik bir ihtiyactan kaynaklanmistir. Bireysel
bagvuru, kabul edildigi iilkelerde o derece ilgi ve itibar gormiistiir ki anayasa
mahkemeleri bu yogun bagvurularla bas edemez hale gelmis ve adeta kilitlenmistir.
Bu durum ise mahkemelerin daha 6nemli hukuki meseleler iizerine odaklanmasini
engellemistir. Hatta anayasa mahkemeleri temel islevlerini yerine getiremez héle
gelmiglerdir. Ote yandan anayasa mahkemelerinin &niindeki bireysel basvurularin
cok biiyiik ¢ogunlugu da onlarin daha once karar verip temel ilkeleri belirledigi
konulara iliskindir. Anayasa mahkemelerinin igtihadr karsisinda ayni konunun tekrar
eden bagvurularla incelemeye sunulmamas: dogal olarak beklenmektedir. Bu
sebepten boyle bir is yiikii sorunuyla kars1 karsiya kalan iilkelerden bazilar igtihadi
yolla bazilar1 ise hukuki diizenleme yoluyla birtakim ek sartlara, filtre

mekanizmalarina, bagvurma ihtiyaci hissetmislerdir.®*®

Ispanyol Anayasa Mahkemesi Kanununun 50. maddesinde 2007 yilinda
yapilan degisiklikle bireysel basvurularin “basvurunun icerigi, temel haklarin igerik
ve kapsaminin belirlenmesi, Anayasanin yorumlanmasi, uygulanmasi ve genel etkisi

agisindan degerlendirildiginde 6zel anayasal onemi nedeniyle Mahkeme tarafindan

%42 Anayasa Mahkemesi Birinci Bélimiiniin 12/2/2013 tarih ve 2012/695 bagvuru numaral karari
%43 Ekinci, Saglam, a.g.e., s. 24-25.
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esasa iligkin bir karar: gerektiriyorsa” kabul edilecegi belirtilmektedir. Mahkeme bir
kararinda bu kanuni degisiklikle, temel haklar1 korumada esas gorevin genel
mahkemelere ait oldugunun, kendisinin roliiniin anayasay1r yorumlamak, temel
ilkeleri belirlemek ve genel mahkemelerin bu konudaki uygulanmasini gézetmek
oldugunun kesin bir sekilde belirtildigini sdylemistir. Ozellikle Ispanya’da bu
degisikligin uzun bir tecriibenin ardindan gelmesinin énemli oldugunu belirtmek

gerekir®*.

Ispanya, bu konudaki diizenlemeyi yaparken Federal Alman deneyiminden
genis Olglide yararlanmistir. Federal Alman Anayasa Mahkemesi Kanununun 93a
maddesi de basvurunun kabul edilebilmesi i¢in asagidaki sartlarin birlikte
gerceklesmesini aramaktadir: bagvurunun anayasa hukuku alaninda temel bir 6neme
sahip olmasi1 ve basvurunun reddinin sikayet¢i agisindan agir ve 6zel bir zarara sebep

olmas1.®*®

Aslinda anayasal 6nem kriteri bireysel bagvurunun ikincil koruma olmasinda,
temel haklar1 korumada esas gorevin genel mahkemelere ait oldugu fikrinde
dayanagini bulur. Bir meselede ortaya c¢ikan anayasa hukuku sorununun ¢oziimii i¢in
dogrudan anayasa mahkemelerine bagvurma zorunlulugunun ortaya ¢ikmasini ifade
eder. Bu kritere gore, anayasa mahkemeleri belli bir konuda kararmi vermis ve
istikrarli bir ictihat olusturmus ise diger yargi mercilerinin buna uygun sekilde
hareket ederek Onlerindeki somut olaylari ¢ozmeleri gerekir. Bagka bir anlatimla,
diger yargi mercilerinin anayasa ve anayasa mahkemesi kararina bakarak bir olayi
anayasaya uygun olarak ¢6zme imkéani oldugunda anayasa mahkemelerinin devreye

girmemesi gerekir.

Anayasa Mahkemesi, diger iilke deneyimlerine bakildiginda, bu ilkeyi
dikkate alarak bireysel bagvurulart asagidaki durumlarda ancak incelemedir

denebilir®®

a. Bir olaym ortaya ¢ikardig1 mesele hakkinda anayasa mahkemesinin heniiz

bir karar vermemis olmasi.

644 Coban, a.g.m., s. 201-202.
5 Goztepe, a.g.e., 5.108 vd.
%4 Ekinci, Saglam, a.g.e., 5.24-25
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b. Her ne kadar daha onceden verilmis bir karar olsa da degisen sartlar
nedeniyle Mahkemenin onceki igtihadini yeniden ele alma, gdzden gecirme
ihtiyacinin ortaya ¢ikmasi, o mesele hakkinda yeni bir igtihat olusturma gerekliligini

hissetmesi.

c. Anayasa Mahkemesinin yerlesik ictihadina ragmen diger yargi mercilerinin

sistematik bir sekilde bu i¢tihad1 g6z ard1 etmesi.

¢. Bagvuruya sebep olan ihlalin ciddi boyutta olmasi veya bagvurucuyu esasl

bi¢imde etkilemis olmasi.

Bu kriteri uygulayarak Anayasa Mahkemesi su mesaji vermektedir: temel
haklar1 korumada esas gorev genel mahkemelere aittir, AYM’nin bu alanda rolii
Anayasa’y1r yorumlamak, temel ilkeleri belirlemek ve genel mahkemelerin bu
konudaki uygulamasini gozetmektir. Ayrica bu kriter ile Mahkemenin ayrintilarla
bogusurken Onemli meseleleri gdzden kagirmasi ve is yiikii altinda kilitlenerek
basvurulart hi¢ veya zamaninda inceleyememesi riskleri de belli dlglide azaltilmig

olacaktir.

(2) Basvurucunun énemli bir zarara ugramamasi

AIHM 6niine gelen bagvurularm katlanarak artmasi Mahkemenin kendisinin
asil gorevi olan hak ihlalleri lizerinde yogunlagamamasi neticesini dogurmustur. Bu
durum Avrupa Konseyinde AIHM’in ¢alisma usulii ile ilgili reform ¢alismalarini
hizlandirmistir. Bu anlamda alinan 6nlemlerden biri de 1 Haziran 2010 tarihinde
yiiriirliige giren 14 no.lu Protokolle, S6zlesme’nin 35. maddesinin 3. paragrafina
getirilen “basvurucunun onemli bir zararmmin bulunmamasi” 6lgiitidiir. Bu kistas,
anilan Protokoliin 20. maddesine gore, kabul edilebilirligine karar verilmis

basvurular hari¢c Mahkeme Oniindeki biitiin bagvurulara uygulanacaktir.

Boylece Mahkemeye S6zlesme’nin uygulanmasi ve yorumlanmasi agisindan
Onemsiz bagvurulart reddetmesine imkan verecek yeni bir ara¢ verilmis,
Mahkemenin Soézlesme agisindan Onemli olan basvurularla gerektigi gibi

ilgilenmesine firsat verilmistir. Yeni kriterin temel dayanagi, bir hakkin ihlali ne
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denli gercek olursa olsun, uluslararasi bir mahkeme tarafindan incelenmeyi

gerektirecek asgari bir agirhik diizeyine ulagmus olmasi gerektigidir.®*’

Ote yandan bu yeni kriterin uygulanmasi ve yorumlanmasinda 14 no.lu
Protokol’iin yiirtirliige girdigi tarih olan 1 Haziran 2012 tarihinden itibaren iki yil
boyunca sadece Daireler ve Biiylik Daireye aittir. Bunun amaci bu iki yargisal
formasyonun kriterin somut olaylarda isleyisine veya uygulanmasina iligkin acik

ictihadi ilkeleri olusturmaktir®®,

Mahkemenin bu kriteri uygulayabilmesinin sinirlarin1 olusturan iki ilke de 11
No.lu Protokolle kabul edilmistir. Bu kriterin otomatik olarak uygulanmasinin
hakkaniyete aykir1 sonuglar dogurmasini énleme amacina doniik olan bu ilkelere
koruyucu ilkeler ad1 da verilmektedir. ilk olarak, insan haklarina saygi ilkesinin
basvurunun esastan incelenmesini gerektirmesi halinde Mahkeme bu basgvuruyu
kabul edilemez bulmayabilir. ikinci olarak, bir ulusal makam tarafindan geregi gibi
incelenmemis bir olay, bu yeni kritere gore kabul edilemez bulunmaz.®*

Onemsiz zarar kavrami her seyden dnce, basvurucunun ulusal diizeyde maruz
kaldig1 zararin miktarin1 ¢agristirmaktadir. Bu baglamda dikkate alinmasi gereken
etkenlerden en Onemlisinin ihlalin olusturdugu zararin parasal etkisi oldugu

sdylenebilir®®

. Mahkeme lonescu/Romanya davasinda, bagvurucunun mali zararinin
biiyiik olmadigin1 ve bu miktar1 kaybetmesinin yasami lizerinde énemli bir etkisinin
olacagina iliskin bir bilgi bulunmadigini kabul etmistir. Bir diger kararda
(Korolev/Rusya) bagvurucunun ugradigini iddia ettigi zarar, ulusal mahkeme
tarafindan kendisinin 6demesini hiikmettigi bir Euro’dan daha az bir miktardir.
Maddi kayip degerlendirmesinde Mahkeme somut olayin kendine 6zgli kosullarini

dikkate almaktadir.

Bununla beraber Mahkemenin bu kriteri sadece maddi kaybin davaya konu

edildigi bagvurularda kullandig1 seklinde bir kan1 olusmamalidir. Ornegin Mahkeme

%47 Korolev/Rusya

%48 Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s. 75

%49 Kabul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s. 71

6216 sayili Kanun’da ilk kritere karsilik gelmek tizere 48. maddede ‘Anayasamin uygulanmasi ve
yorumlanmasit veya temel haklarin kapsaminmin ve simwlarimin  belirlenmesi agisindan onem
tasimayan’ hilkmii yer almakta iken ikinci kritere karsilik gelebilecek bir hiikiim bulunmamaktadir.

850 Bock/Almanya
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Holub/Cek Cumbhuriyeti; Matousek/Cek Cumhuriyeti; Cavajda/Cek Cumhuriyeti
davalarinda, diger tarafin iletilmeyen goriislerinin yeni bir sey icermedigi ve Anayasa
Mahkemesinin verdigi kararlarin iletilmeyen goriislere dayanmadigi gercgegini
dikkate alarak, basvurucularin Sozlesme’nin 35. maddesi anlaminda Onemli bir

zarara ugramadigi sonucuna varmis ve basvurulart kabul edilemez bulmustur.

8. Basvuru Hakkinin Kétiiye Kullanilmasi

S6zlesme’nin 35/3. maddesinde 6ngoriilen kabul edilmezlik nedenlerinden
biri de bireysel bagvuru hakkinin kotiiye kullanilmasidir. Hakkin kotiiye
kullanilmas1 sayilan durumlar hukuki metinlerde yer almamaktadir. Ancak
Mahkeme her davanin oOzelliklerine bakarak bir degerlendirme yapip karar
vermektedir.®*!

AIHM ozellikle kendisine iddiay1 ispat baglaminda gonderilen belgelerde
tahrifat yapilmasmi ya da ilgilinin olaylar1 kasitli olarak g¢arpitmasini, kisaca
bagvuruyu incelerken AIHM’i yaniltmay1 amagclayan girisimleri hakkin kétiiye
kullanilmasi olarak kabul etmektedir.

Is yiikii altinda bogulan AIHM’in bir de gereksiz ve kendisini yaniltict
dosyalarla mesgul edilmesi ihlalin tespiti ve giderimini geciktirmekte ve
haksizliklara neden olabilmektedir. Ayn1 bagvurunun birden fazla kez yapilmasi,
sagma ve anlamsiz bagvurularin her biri i¢in ayni usuliin yiiriitiilmesi Mahkemeyi
isleyemez hale getirecektir Ornegin Komisyon zamaninda Philis/Yunanistan
davasinda, Komisyon basvuranin aym sikayetle ilgili bes bagvuru yaptigini ve bu
basvurularin kabul edilemez bulundugunu tespit etmistir.

AIHM’de hakkin kotilye kullanilmasi hususunda Komisyonun igtihadini
izlemektedir. Basvurunun, basvuru hakkinin koétiiye kullanildigr gerekcgesiyle
reddedilmesi durumunda basvuruculara kendileriyle bir daha benzer sikayetlerle
ilgili yazisma yapilmayacagi konusunda dnceden bir uyar1 yazisi génderilirﬁsz.

AIHM somut olayda gizliligin esas oldugu dostane ¢dziim usuliiniin
sizdirtlmasinin  hakkin  koétiiye kullannmi  olup olmadigin1  degerlendirdigi
Mirolubovs/Letonya kararinda bu konuyu asagida agiklandigi iizere detayli bir
sekilde ele almistir. Mahkemeye gore bu kavram Sozlesme’de tanimlanmamaktir.

Ancak onun anlam ve kapsaminin belirlenmesinde 1969 tarihli Viyana

651 Bakirci, Erdal, a.g.e., s. 112.
652 Bakirel, Erdal, a.g.e., s. 113.
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Andlagmalar Hukuku Soézlesmesinin ortaya koydugu ilkelerin dikkate alinmasi
yararl olacaktir. AIHM 6zellikle iki halde hakkin kétiiye kullanimiin oldugunu
kabul etmektedir.

Ilki basvurucunun Mahkemeyi yaniltmak icin agik bir sekilde kurgusal
olaylara dayanmasidir. Mahkemeye gercege aykiri evraklarin gonderilmesi en 6nemli
ornektir. Bagvurucu dava agildiktan sonra yeni olaylar meydana gelmesine ragmen
Mahkemeyi bilgilendirmemisse bu da hakkin kotiiye kullanimi olur. Ancak bu
hallerde bile bagvurucunun Mahkemeyi hataya diisiirme niyetinin yeterli kesinlikte

ortaya konulmasi gerekmektedir.

Ikincisi ise basvurucunun Mahkeme ile yazismalarmda hiikiimet ve onun
gorevli ve temsilcileri ya da Mahkeme ve gorevlileri aleyhine 6zellikle asagilayici,
hakaret iceren, tehdit eden ve provoke edici ifadeler kullanmasidir. Hakkin kotiiye
kullanimi sayilan ifadeler normal medeni ve mesru elestiri sinirlarin1 agmalidir. Eger
dava esnasinda kisi bu ifadeleri uyar iizerine tekrar kullanmazsa veya 6ziir dilerse

basvuru hakki kotiiye kullanilmig olmayacaktir.

Ancak Mahkemeye gore kotiiye kullanim bu iki duruma indirgenemez.
Aslinda basvurucunun bagvuru hakkinin taninmasina agik bir sekilde aykirilik teskil
eden ve Mahkemenin veya yargilamanin iyi isleyisini engelleyen her davranisi bu
anlamda kotiiye kullanmadir. Bu anlamda reklam veya propaganda amaclh bir
basvuru salt bu nedenle kétiiye kullanim degildir. Ote yandan Mahkeme bagvurucu
tarafindan dostane ¢oziimde kasten gizlilik ilkesinin ihlalini de bir kotliye kullanim
olarak kabul eder. Bununla beraber somut olayda gizli bilgilerin ifsasinda ilgilinin
dogrudan sorumlulugu yeterli kesinlikte tespit edilmediginden basvuru bu yonden

kabul edilemez bulunmamustir.

AIHM Varbanov/Bulgaristan kararinda ise kotiiniyet olgusunu sdyle
degerlendirmistir Iddianin kurgusal olaylara dayanilmasi, basvurucunun asagilayict,
hakaret igeren tehdit eden ve provoke edici ifadeler kullanilmas1 ve yargilamanin iyi
isleyisini  engelleyen davramiglar sergilenmesi hakkin  kotiye kullanimi

mahiyetindedir.
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6216 sayili Kanun’un 51. maddesinde “Bireysel basvuru hakkini agik¢a
kotiiye kullandigr tespit edilen basvurucular aleyhine, yargilama giderlerinin
disinda, ayrica ikibin Tiirk Lirasindan fazla olmamak iizere disiplin para cezasina
hiikmedilebilir.” hiikmii yer almaktadir. Bu kuralin temel amaci Mahkeme Oniine
getirilebilecek bireysel bagvurularin ¢ok yiiksek rakamlara ulasmasi ve asirt is
yikiiniin daha baslangigta Onlenmesidir. Kimi hukukgular 6zellikle bireysel
basvuru kurumunun yeni olmasi ve bireylerin bu bagvuru hakkini ne derece 6zenli
ya da Ozensiz kullandiklar tespit edilememisken bdyle bir diizenleme yapilmasi
isabetsiz olarak degerlendirmektedir. Bu kurala yonelik bir baska elestiri ise

kétiiye kullanma teriminin muglak bir ifade olduguna iligkindir.®*

Omegin, Federal Alman bireysel basvuru usuliinde kétiiye kullanma,
bagvurunun yapilmasinda hukuki 6zen yikiimliliginiin ihlali  olarak
tanimlanmaktadir. Alman Anayasa Mahkemesine gore, yapilan bireysel
basvurunun agikc¢a kabul edilemez nitelikte ya da dayanaktan yoksun olmasi ve
ayn1 zamanda makul olan herkesin bdyle bir bagvurunun basariya ulasma sansinin
olmadigin1 6ngorebilmesi gerekiyorsa bireysel basvuru hakkinin kotiiye
kullanildigimin tespiti yapilabilir.®** Bu durumda ilgilisine 2.600 € kadar para
cezas1 verilebilir®™®,

Bununla beraber bu kavramdan yola ¢ikarak AYM tarafindan hakl
bulunmayan ve dolayisiyla da reddedilen her bagvurunun, hakkin kétiiye kullanimi
olarak  degerlendirilecegi ve disiplin para cezasina hiikmedilecegi

diisiiniilmemelidir®®, Anayasa Mahkemesi basvuru hakkinin koétiye kullanilip

%53 Aydin, a.g.m., s. 165.

%4 Aydimn, a.g.m., s. 166. Bu cercevede Alman Anayasa Mahkemesi, bagvuranin vekilinin de anayasa
hukuku konulari ile ugragmis olmasi, Alman AYM’nin ortaya konulan meselelerle ilgili ictihatlarini
gbzden gecirmis ve yapmay1 diisiindiigii bireysel bagvurunun basar1 sansini etraflica tartmis olmasi
gerektigini kabul etmistir. (BverfGE 88, 382 (384) (Dorr, s. 182), (Aydin, a.g.m., s. 166).

®% Bkz. http: //www.bverfg.de/en/organization/verfassungsbeschwerde.html, E.T.: 15.05.2013

®%°Bkz. Yargitay’in benzer bir miiessese olarak dava agma hakkinin kétiiye kullanimimim irdelendigi
bir karar, YIB 15.12.1948 tarih ve 1947/E, 1948/10K,

“Gelelim dava hakkina,; herkesin dava etmek hakki vardir. Amma bu dava hiirriyeti de mutlak olamaz
tahdit lazimdir. Dava eden bir kimse hakkina mutlak surette kani olarak dava edecektir. Eger béyle
olmamigsa neticeyi zamin olmasi lazim. Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununun 421 inci maddesi
mahkeme suiniyeti olan miiddea-leyhi veya ... der. Malumaliniz iicret vekille miivekkil arasindadir.
Kotii niyetle yersiz dava agan kimseyi bu 421 inci madde vekille miivekkil arasindaki iicretin tamami
veya bir kismi ile mahkim etmektedir. Kotii niyetle dava agilinca goriiliiyor ki, mahkim ediliyor.
Demek ki, dava hiirriyetinin de bir hududu vardir. O da hasmin ugrayacagi zarardir. 422 inci
maddede bu hususta miieyyide vardur.
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kullanilmadigmin tespitinde, AIHM’in gelistirdigi yerlesik ictihatlarin1 dikkate

almasi yararli olabilecektir.

Mesela; kiymetli bir yiiziigii kaybolmus komsusunu dava etmis, halbuki bir ufak ihtimamla arasa idi
¢cekmecesinde bulacakti. Tabii bu ihtimami sarfetmedigi i¢in komsunun ugradigi zarart zamin
olacaktir. Binaenaleyh Orman idaresinin usuliine muvafik miidahalesi yoktur diye bu dava hukuk
mahkemesine agilamaz denilemez. Hukuk mahkemesine dava geldi. Hikim bakti ki, Orman idaresi
davayr agmak icin lazim gelen ihtimami sarfetmis tazminatla mahkim etmez. Amma dikkatsizlikle
agmussa tabii neticeyi zamin olur.”
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UCUNCU BOLUM

KARARLAR VE ETKILERI

Anayasa’nin 36. maddesine gore herkes mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercilerinde dava agma veya davali olarak iddia ve
savunmalarini ortaya koyma, diger bir ifadeyle, yargi mercileri 6niinde hak arama
hiirriyetine sahiptir. Anayasa’nin 9. maddesine gore ise yargi yetkisi Tiirk milleti
adina mahkemelerce kullanilmakta ve yine Anayasa’nin 142. maddesine gore
mahkemelerin kurulusu gorev ve yetkileri, isleyisi ve yargilama usulleri kanunla

belirlenmektedir.

Mahkemeler tiim is ve islemlerinde kanuna uygun hareket etmek, onlerine
gelen igleri de kanunlarda Ongoriilen wusulle (yontemle) sonuglandirmakla
gorevlidirler. Yargt organlari uyusmazlhigin ¢oziimiine ulagmak i¢in bir kisim irade
aciklamalarinda bulunurlar. Bunlar iki ana baglikta toplanir. Bunlardan yargilama
safhasinda davay1 yliriitmeye yonelik olanlara “ara karari” denilir. Mahkemelerin
onlerindeki uyusmazlig1 esastan c¢oziime kavusturmak adina yargilama faaliyetleri

sonundaki irade agiklamalarina ise “nihai karar” denir.%®’

Mahkemeler ¢oziime kavusturmak durumunda olduklar1 uyusmazliklar1 ¢ok
farkli karar tipleri ile sonuglandirirlar, esasen bunlarin neler oldugu o mahkemenin
tabi oldugu usul yasasi hiikiimlerine gore belirlenir.®®® Yine bu kararlarin sekli, bu
kararlara kars1 gidilebilecek yasa yollar1 gibi hususlar kanunla belirlenmek

durumundadir.

7Baki Kuru, Ramazan Arslan, Ejder Yilmaz, Medeni Usul Hukuku, B.12, Yetkin Yayinlari, Ankara,
2000, 5.537-540
%58 pekcamitez, Atalay, Ozekes, a.g.e., 5.537
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Bir hukuk devletinde yargi kararlarinin evrensel Olgiitlere uygun olarak dogru

verilmesi yaninda verilen kararlarin etkin bir sekilde uygulanmasi da 6nemlidir.

Anayasa Mahkemesince bireysel basvuru iizerine yapilacak incelemenin
yontemi ve kabul edilebilirlik karar1 verilmesinden sonra yapilacak esas incelemesi
sonucunda verilecek kararlarin tdbi olacagi esas ve usullerin belirlenmesi
bakimindan; 6216 sayili Kanun’un 49/7. fikrasinda yer alan “Bireysel basvurularin
incelenmesinde, bu Kanun ve Ictiiziikte hiikiim bulunmayan hallerde ilgili usul
kanunlarinin bireysel basvurunun niteligine uygun hiikiimleri uygulanir” seklindeki

diizenleme 6nemli bir igleve sahiptir.

Ciinkii bu diizenlemede yer alan, “/lgili usul kanunlar” ibaresiyle iki temel
ustl kanunu kastedilmektedir. Bunlardan ilki ceza yargisi alaninda 5271 sayili Ceza
Muhakemesi Kanunu, digeri ise hukuk yargisini diizenleyen 6100 sayili Hukuk

Muhakemeleri Kanunu’dur.

Tiirk hukuk sistemi i¢inde yer alan yargi kollarindan, anayasa yargisi, idari
yargl659 ve askeri yarg1n1n660, her birinin ayri usul kanunlar1 vardir. Bu usul
kanunlarinda her yargi kolunun kendilerine 6zgii usul kurallari diizenlenmis olsa da,
temel yargilama miiesseselerine ( hakimin reddi, ehliyet, feragat gibi) iliskin birgok
ortak konu, ceza ve hukuk yargisi usulii yasalarma yollama yapmak yontemiyle

diizenlenmigtir. Nitekim anayasa yargisinda da bu gelenek tekrarlanarak yukarida

9 Bkz.Idari Yargt Igin 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Kanunu “Hukuk Usulii Muhakemeleri
Kanunu ile Vergi Usul Kanununun uygulanacagi haller
Madde 31."1. Bu Kanunda hiikiim bulunmayan hususlarda; hakimin davaya bakmaktan memnuiyeti
ve reddi, ehliyet, ticiincii sahislarin davaya katilmasi, davanmin ihbari, taraflarin vekilleri, feragat ve
kabul, teminat, mukabil dava, bilirkisi, kesif, delillerin tespiti, yargilama giderleri, adli yardim
hallerinde ve durugma sirasinda taraflarin mahkemenin siikununu ve inzibatini bozacak hareketlerine
karst yapilacak iglemlerde Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu hiikiimleri uygulanir. (Ek ciimle:
5.4.1990 — 3622/11 m.,; Degisik: 10.6.1994 — 4001/14 m.) Ancak, davanin ihbari ve bilirkisi se¢imi
Danistay, mahkeme veya hakim tarafindan re'sen yapilir.

2. Bu Kanun ve yukaridaki fikra uyarinca Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanununa atifta bulunulan
haller sakli kalmak iizere, vergi uyusmazhiklarinin ¢oziimiinde Vergi Usul Kanununun ilgili hiikiimleri
uygulanir”

%0 Bkz. Askeri Yargt icin 353 Sayili Askeri Mahkemeler Kurulusu ve Yargilama Usulii Kanunu'nun 37,
71, 93, 243 Maddelerinde belirtilen miiesseseler igin ve nihayet

“Ek Madde 1- Bu Kanunda aksine hiikiim bulunmayan hdllerde Ceza Muhakemesi Kanununun adli
kontrole iligkin 109 ila 115, degerlendirme raporu yetkisine iliskin 166 ve istinafa iliskin 272 ild 285
inci maddeleri hiikiimleri hari¢ olmak iizere diger hiikiimleri askeri yargida da uygulanir.
Bu Kanunun uygulanmasinda, atif yapilan hiikiimlerde yer alan, Adalet Bakami, Milli Savunma
Bakamini; Yargitay, Askeri Yargitayi, mahkeme, askeri mahkemeyi; hakim ve sulh ceza hakimi, askeri
hakimi; mahkeme bagkani, durusma hakimini; Cumhuriyet Bassavciligi, askeri saveiligi; Cumhuriyet
savcist, askeri saveiyt ifade eder.”
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ifade edildigi gibi 6216 sayili Kanun’un 49/7. fikras1 uyarinca ilgili usul yasalarina

atif yontemi benimsenmistir.

Bu baglamda asagida bireysel basvuru incelemesi sirasinda ve sonunda
Anayasa Mahkemesi boliimlerinin ve komisyonlarinin verebilecegi kararlar, “ara
kararlar” ve “nihai kararlar” ile bunlarin yerine getirilmeleri hususu, yukarida
belirtilen genel usul hiikiimleri ve Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi mevzuati
gozetilerek karsilastirmali olarak irdelenecektir. Konunun daha iyi anlasilabilmesi
icin bu boliimde konunun daha iyi anlagilabilmesi bakimindan, oncelikle Anayasa

Mahkemesinin yapisi genel hatlariyla incelecektir.

. “TEMEL HAK VE OZGURLUKLER MAHKEMESI”
SIFATIYLA ANAYASA MAHKEMESININ YAPILANMASI

Anayasa Mahkemesi, sadece bireysel basvuru yoluyla Oniine getirilen
davalar1 karara baglamak iizere kurulmus bir mahkeme degildir; bazi yasama
islemlerinin anayasa uygunluk denetimini yapmak, yiice divan sifatiyla yargilama
yapmak gibi kendisine daha baska yargisal gorevler de verilmistir (Anayasa 148).
Ancak Anayasa Mahkemesinin bireysel basvurulari inceleyen heyetlerinin olusumu
ve yargilama usulii, diger gorevlerini yerine getirdigi zamanlarda oldugundan
farklidir. Bu nedenle, Anayasa Mahkemesinin, bireysel bagvuru incelemesi yapan
“Boliimlerinin” verdigi kararlarinda, “Temel Hak ve Ozgiirliikler Mahkemesi sifatiyla
vargilayan ve hiikiim veren” ifadesini kullanmalarinin isabetli olacagin

diistinmekteyiz.
A. MAHKEMENIN GENEL YAPISI

Bireysel Basvuru Mahkemesinin karar vericileri, Anayasa Mahkemesi
tiyeleridir. Anayasa Mahkemesinin olusumu Anayasa’da (m. 146) ve Kanun’da (m.
6, 7) diizenlenmistir. Mahkeme; Genel Kurul, Boliimler ve Komisyonlar halinde
toplanarak karar verir. Mahkeme Bagkani, Komisyonlarda veya Boliimlerde yer
almaz, ama bireysel bagvuru mekanizmasinin isleyisinin 6nemli bir unsurudur.
Mahkemenin bu organlarina yargisal faaliyetlerde Mahkeme {iyesi olmayan
raportorler yardimci olurlar; bireysel bagvuru dosyalarint olgunlastirip (tekemmiil

ettirip) hazirladiklar karar taslaklarini karar organlarinin 6niine getirirler (EK 1).
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Genel Kurul Anayasa Mahkemesinin on yedi iiyesinden olusur, Baskan ve en

az on iki iiye ile toplanir ve oy ¢oklugu ile karar verir.

Boliimler iki adettir. Baskan disindaki Genel Kurul {iyeleri Boliimlerde gorev
yaparlar. Boliimlerde, bir Bagkanvekili ve yedi iiye bulunur. Bir iiyenin hangi
Boliimde gorev yapacagini Genel Kurul degil, Bagkan belirler. Bireysel bagvurunun
goriilmesi sirasinda Boliimler, Bagkanvekili ve dort {iyenin katilimiyla toplanir ve oy

cokluguyla karar verir,

Komisyonlarm olusumu Kurulus Kanununda degil, Mahkeme ictiiziigiinde
diizenlenmistir. Komisyon “iki iiyeden olugan kurul”dur (Ictiiziik m.3/1-p). Her bir
Boliime bagl ii¢c Komisyon olusturulur. Ama Genel Kurul, Komisyonlarin ve iiye
sayilarinin degistirilmesine karar verebilir. Bolim Baskani Komisyonlarda gorev
almaz. Komisyona kidemli iiye baskanlik eder. iki iiyeli Komisyonlar “oybirligiyle”

karar verirler; oybirligi saglamayan konular Boliime havale edilir.

Mahkemede “yargisal ve idari ¢alismalara yardimci olmak iizere yeteri
kadar raportor” bulunur. Raportorler, idari yonden Bagkana bagl olup, gérevlerini
hakimlik teminatina uygun olarak yerine getirirler. Bireysel bagvurular igin
raportorlerden olusan Boliimler raportorliigii birimi ve Komisyonlar raportorliigii
birimi (I¢tiiziik 34) ile Arastirma ve Igtihat Birimi (Ar-I¢) kurulmustur. Bu birimlerin
basinda birer bagraportdr bulunur. Basraportorleri, raportorler arasindan Bagkan
gorevlendirir; Baskan gerek gordiigiinde gerekce gdstermeksizin basraportorii

degistirebilir.

Dosyalar1 inceleyip olgunlastirmak ve karar taslaklarini hazirlamak
raportorliiklerde gorevli raportorlerin; karar vermek iiyelerden olusan organlarin
isidir. Bireysel Bagvuru Mahkemesinin karar organlar1 Komisyonlar, Boliimler ve

Genel Kuruldur.

B. BIREYSEL BASVURU BUROSU

Bireysel Basvuru Biirosu Ictiiziigiin 65. maddesi uyarinca komisyonlar
basraportoriiniin gozetiminde bir raportdr ve yeterli sayida raportdr yardimcist ile

personelden olusur.
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Biiro Mahkemeye ulasan bireysel basvurularin kaydini yapar, numara verir ve
onlar1 dosyalar. Basvurular ya bizzat Biiroya ya da diger mahkemeler veya
konsolosluklar vasitasiyla yapilabilir. Biiro, bu gelen bagvurularin kaydini yapar ve
kaydi yapildigi anda sistem otomatik olarak hangi bdliim ve hangi komisyonun

bagvuruyu inceleyip karara baglayacagini belirler.

Kaydi yapilan bagvurular, ilk olarak Biiro gorevlileri tarafindan formun
doldurulmasinda ve forma eklenmesi gereken belgelerde bir eksiklik olup olmadig:
yoniinden incelenir ve bu bilgiler sisteme islenir. Biiro gorevlilerinin girdigi bu
bilgiler Biiro sorumlusu raportorler tarafindan incelenip hata olmasi halinde

diizeltilir.

Eger basvuruda idari yonden tamamlattirilmast gereken bir eksiklik yok ise
Biiro 6nilindeki bagvuruyu kabul edilebilirlik incelemesini yapmak tizere ilgili
Komisyonuna gonderir. Bagvurulardaki idari yonden tamamlattirilmas: gereken
eksikliklerin tespit edilmesi halinde ise bunlarin giderilmesi i¢in Biiro tarafindan
gerekli yazigmalar yapilir. Bu yazigsmalara ragmen belirtilen eksiklikler 15 gilinliik
siire i¢inde bagvurucu tarafindan giderilmezse Biiro tarafindan basvuru igin bir idari
ret karart hazirlanir. Gerekgeli olarak hazirlanan bu kararda hangi sekli eksikligin
tamamlanmasinin talep edildigi ve bunun siiresinde tamamlanmadiginin agikga
belirtmesi beklenmektedir. Idari ret karari Komisyonlar Basraportorii tarafindan
imzalanarak ilgililere teblig edilir. Dolayisiyla bireysel bagvurularla ilgili
yazigmalarin kaydi, takibi, ilgili birimlere sevk edilmesi ve diger islemler de bu birim

tarafindan yerine getirilir.

Ote yandan bireysel bagvuru biirosu idari eksikliklerin tamamlanmasi yaninda
bir bagvurunun siiresi i¢inde yapilip yapilmadigini da incelemekle gorevlidir. Siire
asimi tespitinin O0zel bir calismayr gerektirmedigi hallerde, bagvuru siiresinin
incelenmesi Biiro tarafindan yapilmaktadir. Baska bir anlatimla agik¢a siirenin
gecmesinin ardindan yapilmis olan basvurularin kabul edilemezligi hususunda Biiro

karar vermektedir.
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C. KOMISYONLAR
1. Yapisi ve Isleyisi

Komisyonlar Mahkemeye yapilan basvurulart yukarida belirtilen kabul
edilebilirlik kriterleri yoniinden inceleyerek esastan incelenebilir nitelikte olanlar bir
ist formasyon /yargisal mercii Boliimlere sevk eder. Bu nitelikte olmayanlari ise

kabul edilemezlik karar1 ise yargilama siirecinin disina ¢ikarmaktir.

Her bir bolim altinda ii¢ adet Komisyon olusturulmustur. Her bir
komisyonun olusumu aylik periyotlar halinde degismektedir. Bagka bir anlatimla iiye
yapist siireklilik arz eder sekilde bir Komisyon yapisi tasarlanmamistir. Uyelerin
Komisyonlara dagilimi1 ve bu degisimi diizenlemek i¢in Bolim Bagkani tarafindan
aylik gorev cizelgeleri hazirlanir. Bolim baskani hari¢ yedi tliyeden olusan
boliimlerde her ay liyelerden bir tanesi dinlenir. Bu iiye gerektiginde, mevcut
komisyonlarin toplanmasinda sikinti oldugunda, toplantilara katilarak islerin

aksamamasini saglar.
Bu durumda bir Komisyon basvurular hakkinda su kararlar1 verebilir:

- Oybirligi ile bagvurunun kabul edilebilir olduguna karar vermek
- Oybirligi ile bagvurunun kabul edilemez olduguna karar vermek

- Bagvurunun kabul edilebilirligi hususunu karara baglamak iizere Boliimlere
gonderilmesine karar vermek. Bu yetkinin kullamlmasi ise Mahkeme Ictiiziigiiniin
33/3. fikrasinda diizenlenmistir: bagvurunun karara baglanmasinin bir ilke karari
alinmasin1 gerektirmesi ile bagvurunun Onceki bir kararla celisebilecek nitelikte

olmasi.

- Adli yardim talebi bulunan bagvurularda kabul edilebilirlik ile beraber veya

onun hemen 6ncesinde adli yardim hususunu karara baglamak.

- Bireysel Basvuru Biirosu tarafindan hazirlanan ve Komisyonlar
Basraportoriiniin aldigi basvurunun idari yonden reddi kararina bagvurucunun itirazi

lizerine, itirazin red veya kabuliine karar vermek.
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- I¢tiiziigiin 80. maddesindeki sartlarm bulunmasi halinde basvuru hakkinda

oybirligiyle diisme karar1 vermek.

Esas olarak Komisyon, bir bagvurunun sadece oybirligiyle kabul edilemez
olduguna karar verdiginde ve diisme karar1 aldiginda bagvuru sona erer ve bu karar

kesindir; diger hallerde bagvuru Boliim 6niine gonderilir.

Burada dikkat edilmesi gereken husus, bir basvuruda birden fazla ihlal iddias1
bulundugunda, her bir ihlal iddias1 ayr1 ayri ele alinip kabul edilebilirlik yoniinden
incelenmelidir. Komisyon iddialardan her biri i¢in ayri ayrt kabul edilebilirligi
acisindan karar verir. Dolayistyla bir bagvurunun bazi iddialar agisindan kabul
edilemez olduguna ve bazilar1 yoniinden ise kabul edilemez olmadigina karar

verilebilir.

Mahkeme Ictiiziigiinde Komisyonlarin olduk¢a fazla sayida benzer nitelikte
basvuru ile karsi karsiya kalabilecegi diigiiniilmiis, bunun is yikii a¢isindan
sakincalarin1 gidermek i¢in Komisyonlara liste halinde oybirligiyle bagvurular kabul
edilemez bulma imkéni tamimistir. Elbette burada kararlarin gerekgeli olmasi
gerektigi yoniindeki Anayasa’nin 141. maddesi dikkate alinarak karar verilmesi
gerekir. Liste halinde karar verme usul ekonomisi saglamakla birlikte bagvurucunun
basvurusunun kabul edilemezligi hakkinda ikna edici bir cevap almasim

engellememelidir.

Komisyonlar, basvurunun esast hakkinda karar verme yetkisine sahip
degildir. Komisyonlar tedbir karar1 da veremez Ancak tedbir karar1 verilmesi
gerektiren bir durum varsa, bagvurunun kabul edilebilirlik incelemesi derhal yapilir

ve basvuru tedbir kararini almak iizere ilgili Boliime gonderilir.
2. Komisyonlar Raportorliigii

Boliimlere bagli calisan Komisyonlara hukuki destek saglamak amaciyla
Komisyonlar Raportorliigii birimi olusturulmustur. Birim raportorleri bir komisyona
bagli olarak ¢alismazlar. Her bir raportor kabul edilebilirligin bir alaninda gorevli ve
uzmanlasmistir. Raportér hazirladigi karar taslagini, o bagvuru, Bireysel Bagvuru
Biirosu tarafindan hangi Komisyona tevdi edilmigse 0 Komisyona sunar. Birim

faaliyetlerini bir bagraportoriin gézetiminde yiiriitmektedir. Bireysel Bagvuru Biirosu
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da bu birime bagh olarak ¢alismalarini devam ettirir. Bu nedenle bu birimin hem
basvurularin kaydi ve on incelenmesi asamasinda hem de kabul edilebilirlik

incelemesi agsamasinda gorevleri vardir.

Bireysel Bagvuru Biirosu da faaliyetlerini Komisyonlar Basraportoriiniin
gbzetiminde yiritir. Biiro, ilke olarak bagvurular1 sekil sartlart yoOniinden
inceleyerek dosyayr kabul edilebilirlik incelemesi i¢in hazir hale getirmekle
yiikiimliidiir. Bagvuru karar taslagini yazacak raportér oniine gittiginde kural olarak
taslagin yazimina yonelik tiim belgeler raportoriin elinin altinda olmalidir. Bununla
beraber komisyonlar asamasinda da kararin verilmesi igin bazi ek belgelere ihtiyag

duyuluyorsa bunlarin temin edilmesinin yolu agiktir.

Ote yandan Biiro tarafindan hazirlanan basvurunun idari reddine iliskin karar
Komisyonlar Bagraportorii imzalanarak bagvurucuya teblig edilir. Basvurucu, bu
karara kars1 yedi giin i¢inde Komisyona itiraz edebilir. Komisyon Oniine gelen
itirazin incelenmesi i¢in ilk olarak bir raportdr tarafindan bu konuya iliskin bir karar
taslagl hazirlanir. Bu taslak esas alinarak yapilan degerlendirmede Komisyonun bu

konuda verdigi karar kesindir.

Her ne Kkadar Biiro, 30 giinlik bagvuru siiresinin  gergeklesip
gerceklesmedigini incelese de onun bu konuda karar vermesi Mahkemenin bu
konudaki i¢tihadinin yerlesmesi sonrasinda agikea siire asimi olan dosyalar agisindan
ancak s06z konusu olabilecektir. Otuz giinliik silire meselesinin ayrintili  bir
degerlendirmeyi ve hatta ilke kararin1 gerektirdigi hallerde bagvurunun idari bir birim
tarafindan reddine karar verilmesi dogru olmayacaktir. Bu kararin da kesin olmadig,
sekli eksikliklerde oldugu gibi itiraza tabi oldugu ve itiraz halinde de yargisal bir

birim tarafindan kesin bir sekilde ¢ozlimlenerek karara baglanacagi unutulmamalidir.

Biiro asamasinda yapilan incelemede idari yonden reddi gerekmedigine karar
verilen dosyalar Komisyonlar Basraportdriine gonderilir ve bagraportor tarafindan bu
bagvuruyla bir raportor gorevlendirilir. Raportoriin gorevlendirilmesinde raportorler
arasinda kabul edilebilirlik kriterleri agisindan yapilan uzmanlik belirlenmesi etkili

olur.
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Basvuru dosyasin1 alan raportdr ilk olarak elinde karar taslagi
hazirlanabilecek nitelikte bir dosyanin bulunup bulunmadigini incelemesi gerekir.
Eger dosya bu olgunlukta degilse, raportdr, I¢tiiziigiin 38 ve 70. maddeleri uyarinca,
basvurucudan ilgili kurum ve kuruluslardan bilgi ve belge ister, kamu gorevlileri ile

ilgilileri usuliine gore cagirip dinleyebilir.

Raportér dosyanin tam olduguna karar verirse veya dosyayr tekemmiil
ettirdikten sonra, basvuruyu kabul edilebilirlik sartlar1 yoniinden inceleyen, ama
Kanunun 48. maddesindeki sartlar varsa bagvurunun Boliime gonderilmesini isteyen
bir karar taslagi hazirlayip Komisyona sunar. Ancak bu karar taslagi lizerinde
basraportdriin bir denetim yapmasi miimkiindiir, ¢linkii taslaklar ancak onun
onayindan sonra ve onun imzasiyla komisyonlar oniine sunulmaktadir. Raportér,
bagraportoriin onayinin ardindan basvurunun kabul edilebilir olduguna ya da kabul

edilemez olduguna dair karar taslagini hazirlar ve Komisyona sunar.

Raportorler uzmanlik alanlarma gore bagvurulart incelediginden dolay1
kendilerine Ictiiziigiin 33/3. maddesi ¢ergevesinde bir gorev daha verilmistir.
Raportdr, bir bagvuruyu ilke kararini gerektirip gerektirmedigi yoniinden ve
hazirlanacak karar taslagmin verilmis bir kararla celisebilecek olup olmadig
yoniinden de inceler. Bdyle bir durumun bulunmasi halinde, bagvurunun kabul
edilebilirlik hususu karar baglanmadan Bdliime gonderilmesi yoniinde bir karar

taslag1 hazirlayabilir.

Ote yandan raportdr yukarida Komisyonlarin verebilecegi ifade edilen diger
hususlara iligkin karar taslaklarinin hazirlanmasindan da (diisme karar1 vb.)

sorumludur.
D. BOLUMLER
1. Yapisi ve Isleyisi

Boliimler kural olarak kabul edilebilir olduguna komisyonlarca karar verilen
basvurularin esas1 hakkinda karar verir. Bununla beraber Kanun ve Ictiiziikte
gosterilen sebeplere bagli olarak kabul edilebilirlik karar1 verilmesi igin

komisyonlarca gonderilen basvurularin da kabul edilebilirlik hususunu sonuca
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baglamaktadir. Boliimler bu son durumda kabul edilebilirlik ve esas1 ayr1 ayri ele

alabilecekleri gibi birlikte de inceleyebilirler.

Bu temel ¢ercevede Boliimlerin verebilecekleri kararlart su sekilde siralamak

mimkindiir.

- Kabul edilebilir olduguna karar verilen bagvurunun esasini inceleyerek bir
hakkin ihlal edilip edilmedigi hususunu karara baglamak. Ancak bdliimler esas
inceleme asamasina ge¢mis bir bagvurunun kabul edilebilirligine iliskin bir sorunla
karsilagirlarsa her zaman o bagvurunun kabul edilemez olduguna karar verebilirler

(Igtiiziik m. 28).

- Bagvurunun kabul edilebilirligi hakkinda karar vermek. Komisyonlar
tarafindan kabul edilebilirligi hususunda oybirligi saglanamayan bagvurular ile
komisyonlarin bagvurunun karara baglanmasinin ilke kararin1 gerektirmesi veya
aliacak kararin ictihatta degisiklige yol agacak olmas1 hallerinde karar verilmeksizin
kendisine gonderilen basvurularin kabul edilebilirligine karar vermek yetkisine
haizdirler- Boliimler bir bagvurunun kabul edilebilirlik ve esasi hakkinda birlikte

karar verebilirler.

- Boliimler bir bagvurunun karara baglanmasinin Onceki igtihatlarda
celisebilecegi durumlarda igtihat birliginin saglanmasi amaciyla sorunun Mahkeme

Genel Kurulu 6niine gétiiriilmesini saglayabilirler.

- Boliimler esas inceleme asamasinda kisinin yasamina ve maddi ve manevi
varliginin biitiinligline yonelik bir tehlike ortaya ciktiginda bagvurunun esasi
hakkinda karar verinceye kadar tedbir karar1 alinmasina karar verebilirler. Bireysel
Basvuru Biirosu ve Komisyonlar tedbir talepli basvurular1 6ncelikli isleri arasinda
alarak dosyanin derhal Boliime gonderilmesini saglayacak karari almalidirlar. Bu
konuda Boliimden o©nceki asamalarda (bliro ve komisyonlar oniinde) klasik
yargilama usuliiniin izlenmesi gecikmelere ve tedbir kararinin anlamsizlasmasina yol
acabilecektir. Ancak Boliimiin tedbir karar1 vermesine kadar gecikme s6z konusu
olabilir. Bu nedenle bu konudaki usuliin hizli ve etkin isletilmesi i¢in gerekli

tedbirlerin alinmasi yerinde olacaktir.
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- Ictiiziigiin 80. maddesindeki sartlarin bulunmasi halinde, komisyonlarda

oldugu gibi béliimlerce bir bagvuru hakkinda “diisme karar1” verilebilir (igtiiziik 80).

- Boliim, Ictiiziigiin 82. maddesi uyarinca, ilgililer tarafindan talep edilmesi
halinde, “hiikmiin tavzihi” ve “maddi hatalarin diizeltilmesi” taleplerini inceleyerek

hakl1 gortirse gerekli kararlar alirlar.
2. Boliimler Raportorliigii

Boliimlerin gérev alanina giren konularda karar taslaklarinin hazirlanmasi ve
diger islerde hukuki destek saglamak amaciyla raportorlerden olusan Boliimler
raportorliigli birimi olusturulmustur. Birimdeki raportorler bir Boliime bagl olarak
calismazlar. Bolim raportorleri arasinda Komisyonlar raportorliigiinde oldugu gibi
bireysel bagvuru konusu haklar temelinde bir is boliimii yapilmigtir. Her bir raportor
kendi uzmanlik alaninda gelen bagvurular inceleyerek kayit esnasinda belli olan
Boliime sunulmak {iizere bir karar taslagi hazirlar. Raportorler, boliimler
basraportdriiniin gozetimi altinda faaliyetlerini yiiriitiirler. Yazilan bir karar taslag

Boliim bagraportoriiniin onay: sonrasinda ancak Boliimler oniine sunulabilmektedir.

Bagraportor, Boliimiin 6niine gelen bir bagvuruyla, uzmanlik alanlarini esas
alarak, bir raportorii gorevlendirir. Tabi ki raportdr kural olarak bu asamada,
anayasal bir hakkin ihlal edilip edilmedigine iligkin esas incelemeyi yapacak, yani
esas hakkinda karar taslagim1i hazirlayacaktir. Bununla beraber basvurunun
incelenmesinin her asamasinda basvurunun kabul edilemez olduguna karar
verilebilece8i i¢in raportdr basvurunun kabul edilebilirligine iliskin bir engelin
varligimmi tespit etmesi ya da bu durumun sonradan ortaya c¢ikmasi halinde,
bagvurunun kabul edilebilir olmadigina iligkin bir karar taslagi da hazirlayabilir.
Ayrica Boliim, yargilamanin her asamasinda basvuru hakkinda diigme karari
verebilecegi icin kosullar1 bulunmasi halinde raportdér diisme karar taslagi
hazirlayabilir. Raportér bu karar taslaklarinin hangisinin hazirlanmas: gerektigi
konusunda basraportoriin goriisiinii almak ve onunla siirekli temas halinde taslaga

son seklini vermek ytlikiimliiliigiindedir.

Ote yandan karar taslaginin hazirlanmasindan 6nce, esas inceleme igin

dosyanin tekemmiiliine yonelik bazi islemlerin yapilmasi gerekebilir. Raportor,
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dosyaya dahil edilmesi icin gerekli goriilen bilgi ve belgeleri ilgili kurum ve
kuruluglardan ister. Ayrica Bagkanin onayi ile Boliim Bagkanlari tarafindan raportore

tanik veya uzman dinleme ve benzeri gorevlerin verilmesi miimkiindiir.

Kabul edilebilirligine karar verilen bagvurular hakkinda, Bakanliga goriisiinii
bildirmesi i¢in 30 giinliik bir siire verilmekte ve istenirse bu siire 30 giin daha
uzatilabilmektedir. Bakanligin verdigi cevap, karsi aciklamalarin1 onbes giinliik siire
icinde sunmasi i¢in basvurucuya teblig edilir. Adalet Bakanliginin bir goriis
bildirmemesi halinde, bagvurucudan nihai goriisliniin istenmesini gerektiren bir

hiikiim I¢tiiziikte yer almamaktadir..

II. KARARLARIN NiTELiGi

Bireysel basvuru yargilamasi sonucu verilecek kararlar, basvurunun
mahiyetinden ileri gelen nedenlere bagli olarak, Anayasa Mahkemesince diger
konularda verilen kararlardan farkliik arz etmektedir. itiraz veya soyut norm
denetimi yoluyla yapilan anayasallik denetimi sonucu verilecek kararlar Anayasa’ya
herhangi bir aykirilik bulunmasi halinde denetlenen islemin hukuk &aleminden
kaldirilmasiyla sonuclanirken, bireysel basvuru yoluyla denetlenen islem, eylem ya
da ihmalin anayasal bir temel hakki ihlal ettigi tespiti yapilirsa kural olarak ya ihlalin
ortadan kaldirilmast i¢in ilgili mahkemenin yeniden yargilama yapmasi gerekecek ya
da yeniden yargilamada hukuki yarar yoksa Anayasa Mahkemesi kendisi de

tazminata hiikkmedebilecektir.

Ote yandan, Anayasa Mahkemesi kararlarmin zaman bakimindan etkisi de
norm denetimi ve bireysel bagvuru yoniinden farkli sonuglar doguracaktir. Norm
denetimi sonucu verilen iptal kararlar1 geriye yiirimez. Dolayisiyla, kesin hiikiim
halini almig mahkeme kararlar1 bu iptal kararindan etkilenmez. Ancak, bireysel
basvuruya iligkin kararlar daha ¢ok mahkeme kararlarina karsi yoneltildigi i¢in, bu
dava sonucu verilen kararlar da, dogrudan genel yetkili mahkemelerin “kesin hiikiim”
halini almis kararlarin1 hedef alacak ve bir kism1 yargilamanin yenilenmesi nedenini
olusturacaktir. Anayasa Mahkemesince goriilen diger dava gesitlerinden farkli olan

bireysel basvuru yargilamasi sonucunda degisik kararlar verilebilmektedir.
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Daha o6nce de ifade edildigi lizere bireysel basvurular hakkindaki inceleme
ana hatlariyla kabul edilebilirlik ve esas yoniinden olmak {izere iki evreden
olusmaktadir. Yukarida anlatilan siire¢, asagidaki sekilde semalastirilmis ve ilgili
komisyonlar ve bolimler tarafindan verilebilecek karar tiirleri bu semada

gosterilmistir (EK 2).
A. KABUL EDILEBILIRLIiK iNCELEMESI

Bireysel Bagvuru Biirosunun faaliyetlerini kabul edilebilirlik incelemesinin
bir uzantist1 olarak degerlendirmek mimkiindiir. Ciinkii Biiro, komisyonlar
basraportdriiniin gézetiminde basvurunun kabul edilebilirlik incelemesine hazir hale
getirilmesinden sorumludur. Ayrica sekli kosullarin denetimi yaninda 30 giinliik

basvuru siiresine saygi meselesi de Biiro tarafindan degerlendirilebilmektedir.

Bu ¢er¢evede kabul edilebilirlik asamasinda verilebilecek kararlari ilk olarak
liste halinde sunacagiz ve ardindan bunlarin niteligi konusunda agiklamalarda

bulunacagiz.
Komisyonlar Bagraportorliigii tarafindan verilecek karar

Bagvurunun sekli eksiklikler bakimindan, idari ydnden ret karar (Igtiiziik 66

nc1 maddesinin 3 iincii fikrasi uyarinca)
Basvurunun 30 giinliik bagvuru siiresine uyulmamasi nedeniyle ret karari
Komisyonlar tarafindan verilebilecek kararlar:

1. Kabul edilemez veya kabul edilebilir olduguna dair kararlar (kesin olarak

ve oybirligiyle).

2. Tedbir istemli bagvurularin ilgili boliime sevk karart: igtiiziik 33/3. madde

baglaminda sevk edilen bagvurular hakkindaki karar.

3. Komisyonlar Bagraportoriince verilen idari yonden ret kararma itiraz

lizerine itirazin kabulii ya da reddi karar1.

4. Basvurunun diismesi karari
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Kabul edilebilirlik evresinde yapilan inceleme kendi i¢ine iki asamalidir. Bu
evreyi de incelemede gozetilen hususlar ile karari veren birim veya merciler
gozeterek “idari yonden inceleme” ve “yargisal yonden inceleme” olarak

adlandirabilmek mimkiindir.

Idari yonden vyapilan inceleme, bireysel basvuruyu alan Mahkemenin,
oncelikle basvuru formu ve eklerinin Ictiiziigiin 59. ve 60. maddelerdeki sekil
sartlarini tasiyip tasimadigini degerlendirmesini kapsar. Mahkemede bu gorevi yerine
getirmek lizere bir raportoriin  baskanhiginda Bireysel Basvuru Biirosu
olusturulmustur. Bagvuru formunda veya eklerinde herhangi bir eksiklik tespit
edilmesi halinde, bunlarin tamamlattirilmasi ig¢in bagvurucuya, varsa avukatina veya

kanuni temsilcisine bir stire verilir.

Bagvurunun siiresinde yapilmadigi, 59. ve 60. maddelerdeki sekil sartlarina
uygun olmadig1 ve tespit edilen eksikliklerin verilen kesin siirelerde tamamlanmadigi
hallerde basvuru reddedilir. Bu karar bir idari red kararidir®® ve buna kars1 teblig
tarihinden itibaren yedi giin icinde Komisyona itiraz edilebilir. Komisyonlarin bu
hususa iligkin verdigi kararlar kesindir®®?,

Yargisal yonden yapilan inceleme ise bu evrenin ikinci asamast olup sekli
acidan bir eksikligi olmayan veya bu eksikligi belirtilen stirelerde giderilen
bagvurularin kabul edilebilirlik kriterleri yoniinden komisyonlar raportorliigiince
degerlendirilmesini kapsar. Sonucuna gore kabul edilebilirlik veya kabul edilemezlik
yoniinde olusturulacak karar taslagi hazirlanarak komisyon giindemine sevk edilir ve

ilgili komisyonca oybirligi ile kesin olarak karar verilir.

%L “Jdari red kararr” da igtiiziikle getirilmis bir yargilama usul kuralidir. Dolayisiyla ictiiziikle ilgili
aciklamalar bu hiikiim i¢inde gegerlidir.

862 Bkz. ictiiziik Madde 66- “(1)Bireysel Basvuru Biirosu gelen basvurular: sekli eksiklikler bulunup
bulunmadig yoniinden inceler. Bagvuru formunda veya eklerinde herhangi bir eksiklik tespit edilmesi
halinde, bunlarin tamamlattiriimast igin basvurucuya, varsa avukatina veya kanuni temsilcisine onbes
gtinti gegcmemek tizere bir siire verilir.

(2) Eksikliklerin tamamlattiriimasina dair yazida bagvurucuya gegerli bir mazereti olmaksizin verilen
stirede eksiklikleri tamamlamadigi takdirde basvurusunun reddine karar verilecegi bildirilir.

(3) Basvurunun; siiresinde yapimadigi, 59 uncu ve 60 inci maddelerdeki sekil sartlarina uygun
olmadigi ve tespit edilen eksikliklerin verilen kesin siirelerde tamamlanmadigi hallerde Komisyonlar
Basraportorii tarafindan reddine karar verilir ve basvurucuya teblig edilir. Bu karara teblig
tarihinden itibaren yedi giin icinde Komisyona itiraz edilebilir. Bu konuda Komisyonlarin verdigi
kararlar kesindir”.
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Ayrica bu asamada kabul edilebilirligi hususunda bir tavir ortaya
koymaksizin Kanun ve Igtiiziikte belirtilen birtakim sebeplerle basvurunun
Boliimlere sevk edilebilecegini goriiyoruz. Bagvurunun kabul edilemezligine iliskin
kararlarin gerekg:eli663 olmasi hususu Kanunda 48. maddesinde acikca
diizenlenmemis ise de, 66. maddesine gore Anayasa Mahkemesi kararlarinin

gerekgeli olmasi zorunlulugu bulunmaktadir.®®*

Ayrica verilen kararlar ilgililere de
teblig edilmelidir. Kabul edilebilirlik sartlar1 ve incelemesinin usul ve esaslar ile
ilgili diger hususlarin Ictiiziikle diizenlenecegi Kanunun 48. maddesinde ayrica

belirtilmistir.
1. Komisyonlar Basraportoriince Verilen idari Yonden Ret Karar

Bireysel Bagvuru Biirosu gelen bagvurularin form ve eklerini sekli eksiklikler
bulunup bulunmadig1 yoniinden Ictiiziigiin 66. maddesi uyarmca inceler. Bagvuru
formunda veya eklerinde eksiklikler tespit edilmesi, bunlarin tamamlattirilmasi igin
basvurucuya, varsa avukatina veya kanuni temsilcisine verilen onbes giinliik siireye
ragmen gegerli bir mazereti olmaksizin verilen siirede eksiklikler tamamlamadigi

takdirde basvurunun reddine karar verilir.

Ote yandan bagvuru formu ve eklerinden agikca 30 giinliik bagvuru siiresinin
gecirildigi anlasiliyor ise Biiro tarafindan idari yonden ret karar1 hazirlanir. Bu tiir
kararlar Komisyonlar Bagraportorii tarafindan verilir ve basvurucuya teblig edilir. Bu
karara teblig tarihinden itibaren yedi giin icinde Komisyona itiraz edilebilir. S6z
konusu itirazlar Komisyonlar tarafindan incelenir ve itiraz iizerine itirazin kabulii ya

reddi yoniinde kesin olarak karar verilir.

2. Komisyonlar Kararlari

Komisyon bireysel bagvurularin kabul edilebilirlik incelemesini yapmak
tizere iki liyeden olusur ve komisyonlar raportdrlerince hazirlanan kabul edilebilirlik
karar taslaklar1 ile kabul edilemezlik karar taslak ya da listeleri, Komisyonlarca
oybirligi ile karara baglanmir. Oy birligi saglanamadiginda konu, oy birligi

saglanamadig belirtilmek suretiyle Boliime havale edilir.

683 ATHM agisindan bkz. Ozdek, a.g.e, s. 63.
664 6216 sayili Kanun: Madde 66/5 “Mahkeme kararlari gerekceli olarak yazilir. Iptal kararlari
gerekcesi yazilmadan aciklanamaz.”
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Komisyonlar, yukarida belirtilen sartlar c¢ergevesinde incelemesini
tamamladiktan sonra, kabul edilemezlik ya da kabul edilebilirlik kararin1 verecektir.
Bireysel bagvuru hakkinda kabul edilebilirlik karar1 verilebilmesi i¢in bagvurunun 45
ila 47. maddelerde Ongoriilen sartlar1 tagimasi gerekir. Anilan kosullarin
gerceklesmesi halinde, basvuru kabul edilebilir bulunarak, esastan incelenmek tizere

Boliimlere gonderilecektir.

Ote yandan Komisyonlar tedbir istemli bagvurulari boliime sevk karari

alabilmektedirler.

B. ESAS YONUNDEN iNCELEME

Kabul edilebilirligine karar verilen bireysel bagvurularin esas incelemesi
béliimler tarafindan yapilir.®®® Bu asamadaki incelemede, bagvuruya konu kamu giicii
islemiyle temel hakkin ihlal edilip edilmedigi, diger bir ifadeyle herhangi bir
miidahalenin gerceklesip gerceklesmedigi, bir miidahale varsa bu miidahalenin

anayasal mesru sinirlar iginde olup olmadigi hususlari incelenir.

Anayasa Mahkemesi ile diger yiiksek mahkemeler arasinda gorev alanlarinin
belirlenmesi bakimidan bdliimlerin inceleme sinirlarini gosteren anahtar iki kurala
konuyla yakindan ilgili olmasi nedeniyle vurgu yapmak gerekir. Bunlardan ilki,

boliimlerin bir mahkeme kararina karsi yapilan bireysel basvurulara iliskin

6% Bkz., 6216 sayili Kanun Esas hakkindaki inceleme

MADDE 49-“(1) Kabul edilebilirligine karar verilen bireysel basvurularin esas incelemesi béliimler
tarafindan yapilir. Baskan is yiikiiniin boliimler arasinda dengeli bir sekilde dagitilmast icin gerekli
onlemleri alr.

(2) Bireysel basvurunun kabul edilebilirligine karar verilmesi halinde, basvurunun bir érnegi bilgi
icin Adalet Bakanhigina gonderilir. Adalet Bakanligi gerekli gordiigii hallerde gériisiinii yazili olarak
Mahkemeye bildirir.

(3) Komisyonlar ve boliimler bireysel bagvurular: incelerken bir temel hakkin ihlal edilip
edilmedigine yonelik her tiirlii arastirma ve incelemeyi yapabilir. Basvuruyla ilgili gerekli goriilen
bilgi, belge ve deliller ilgililerden istenir.

(4) Mahkeme, incelemesini dosya iizerinden yapmakla birlikte, gerekli goriirse durusma yapilmasina
da karar verebilir.

(5) Boliimler, esas inceleme asamasinda, basvurucunun temel haklarimin korunmasi i¢in zorunlu
gordiikleri tedbirlere resen veya basvurucunun talebi iizerine karar verebilir. Tedbire karar verilmesi
halinde, esas hakkindaki kararin en ge¢ alti ay icinde verilmesi gerekir. Aksi takdirde tedbir karart
kendiliginden kalkar.

(6) Boliimlerin, bir mahkeme kararina karst yapilan bireysel basvurulara iligkin incelemeleri, bir
temel hakkin ihlal edilip edilmedigi ve bu ihlalin nasil ortadan kaldirilacagimin belirlenmesi ile
strlidir. Béliimlerce kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme yapilamaz.

(7) Bireysel basvurularin incelenmesinde, bu Kanun ve Ictiiziikte hiikiim bulunmayan hallerde ilgili
usul kanunlarinin bireysel basvurunun niteligine uygun hiikiimleri uygulanir.

(8) Esas hakkinda incelemenin usul ve esaslart ile ilgili diger hususlar I¢tiiziikle diizenlenir”.
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incelemelerinin bir temel hakkin ihlal edilip edilmediginin tespiti ve bu ihlalin nasil
ortadan kaldirilacaginin belirlenmesi yetkisi ile sinirli olmasi, ikincisi ise boliimlerce

kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme yapilamamasidir.

Burada ilk once bolimlerce verilebilecek kararlarin liste halinde sunulmasi

daha sonra da her birinin ele alinip incelenmesi esas1 benimsenmistir.
Béliimler tarafindan verilebilecek kararlar:
Nihai Kararlar

- Kabul edilemez oldugu karar1 (Komisyonlarda oybirligi saglanamayan veya

Ictiiziik 33/3. madde baglaminda sevk edilen bagvurular hakkinda).
- Bir temel hakkin ihlal edilmedigi karari.
- Thlalin tespiti halinde tazminata hiikmetme.

- Veya tazminat miktarmin tespitinin, daha ayrintili bir incelemeyi
gerektirmesi hélinde, ilgilinin genel mahkemelerde dava agabilmesi yolunu

gosteren kararlar
- Ya da yeniden yargilama yapilmasina karar verme.

- Pilot Karar.%6®

%% By karar tiirii hukuk hayatimiza yeni girmistir. Bu nedenle klasik bir nihai karar olarak smiflamak
yerine belki de “kendine 6zgii kararlar” baghg altinda sayilmasi daha dogru olabilir. Ayrica yargida
yasanan is ylkii sorununa ¢ozlim olarak diger yargi diizenlerinde de bu tiir kararlarin verilebilmesi
hususu tartisilmalidir.

Pilot karar usulii

MADDE 75- “(1) Béliimler, bir basvurunun yapisal bir sorundan kaynaklandigini ve bu sorunun
baska bagvurulara da yol agtigim tespit etmeleri ya da bu durumun yeni bagvurulara yol agacagini
ongormeleri halinde, pilot karar usuliinii uygulayabilirler. Bu usulde, konuya iliskin Béliim tarafindan
pilot bir karar veriliv. Benzer nitelikteki basvurular idari mercilerce bu ilkeler c¢ergevesinde
¢oziimlenir, ¢oziimlenmedigi takdirde Mahkeme tarafindan topluca goriilerek karara baglanir.

(2) Boliim, pilot karar usuliinii resen, Adalet Bakanhigimin ya da basvurucunun istemi tizerine
baslatabilir.

(3) Pilot karar uygulamasi igin se¢ilen basvuru, giindemin oncelikli isleri arasinda sayilr.

(4) Boliim pilot kararinda, tespit ettigi yapisal sorunu ve bunun ¢éziimii i¢in alinmast gereken
tedbirleri belirtir.

(5) Boliim pilot kararla birlikte, bu karara konu yapisal soruna iliskin benzer bagvurularin
incelenmesini erteleyebilir. llgililer erteleme karart hakkinda bilgilendirilirler. Béliim, gerekli
gordiigii takdirde erteledigi basvurular: giindeme alarak karara baglayabilir”.
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- Diisme.

Ara Kararlar

-. Tedbir karar1

- Durusma karar1

-.Bilgi, belge toplama veya ilgilileri dinleme vb.

Yukarida anlatilan siireg, asagidaki sekilde semalastirillmig ve ilgili

komisyonlar ve boliimler tarafindan verilebilecek karar tiirleri siralanmistir.

J
)

BIRINCI BOLUM

Birinci Komisyon | jkinci Komisyon Uglincii Komisyon =
- o . Yedek Uye
(2 Oye) (2 Uye) (2 Uye)

IKINCI BOLUM

Birinci Komisyon | jkinci Komisyon | Uglincii Komisyon .
a 5 Yedek Uye
(2 Uye) (2 Oye) (2 Uye)
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Boliimler tarafindan kabul edilemezlik karariin verilmesi tali bir durumdur.
Bu husus zaten c¢aligmanin bir dnceki boliimiinde detayli olarak incelenmistir. Bu
nedenle bdliimlerce verilen kabul edilemezlige iliskin kararlarin  ayrica

gelistirilmesine gerek duyulmamaistir.

1. Herhangi Bir Hakkin Thlal Edilmedigi Karar

Bireysel bagvuru iizerine Mahkemece yapilacak arastirma ve incelemenin
temel misyonu, Anayasa’da gilivence altina alinmis temel hak ve 6zgiirliiklerden,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi ve buna ek Tiirkiye'nin taraf oldugu protokoller
kapsamindaki herhangi birinin kamu giicii tarafindan ihlal edilip edilmediginin tespit

667

etmektir. Bu evredeki inceleme kabul edilebilirlik incelemesinden sonra

bagvurunun esasinin incelenmesi sonucunda verilecek bir karardir.

Esas hakkinda yapilan inceleme sonucunda kamu isleminde ihlal bulunmazsa,
Mahkemece, basvurucunun herhangi bir hakkinin ihlal edilmedigine karar verilir.
Boylece basvuru konusu eylem veya islemin bir anlamda Anayasaya uygunlugu da
tespit edilmis olur. Bu durumun kisilerin haklar1 {izerinde bir etki yapmadigini ifade

etmek gerekir.

Kabul edilemez olduguna dair kararin verilmesi, hele bu karar isin esasina
girilerek alinmissa, bagvurunun hakkin kotiiye kullanilmasi olarak degerlendirilmesi
miimkiin géziikmemektedir. Daha 6nce de ifade edildigi iizere bir bagvurunun koétiiye
kullanim olarak degerlendirilmesi ve para cezasina hitkkmedilmesi kabul edilemezlik
karar1 yaninda basvurucunun Mahkemeyi yaniltma vb. hususlarda kotii niyetinin

ortaya konulmasini gerektirmektedir
2. Bir Hakkin Thlal Edildigi Karar

Anayasa Mahkemesince yapilan esas inceleme sonunda basvuru konusu olan
temel hak ve Ozgiirliiglin kamu giicii tarafindan ihlal edildigi kanaatine varilirsa,
hakkin ihlal edildigine dair bir karar alinir. Yasa koyucu kararin alinmasi konusunda

ihlali yapan kamu giiciiniin sifatina gore ikili bir ayrim benimsemistir

%7 Ozbey, a.g.e., 5.335
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a. Genel Olarak ihlal Karari1 ve Stmirlar

Bu husus 6126 sayili Kanun’un 50. maddesinin birinci fikrasinda
diizenlenmistir. Ihlal, mahkeme karar1 disinda herhangi bir kamu giicii eylem, islem
veya ihmalinden kaynaklanmigsa, kararda ihlalin sonuglarinin ortadan kaldirilmasi
igcin yapilmasi1 gerekenlere de hiikkmedilmesi gerekir. Yapilmasi gerekenler, ihlale

konu eylem ve islemin niteligine gore farklilik arz etmektedir.

Hiikmiin muhatabi, islem ya da eylemi veyahut ihmali gerceklestiren kamu
giiclinli temsil eden mercii veya makamlardir. Karar, islemin ya da eylemin geri
alinmasina hiikmetme bi¢iminde olabilecegi gibi thmal s6z konusu ise belirli bir

islem ya da eylem gerceklestirme yiikiimliiliigii getirilmesi seklinde olabilecektir.

Bununla beraber Mahkeme tarafindan verilecek kararda ihlalin ve
sonuclarinin ortadan kaldirilmasi i¢in yapilmasit gerekenlerin hiikiim altina
alinmasinda bazi anayasal sinirlamalar vardir. Bunlardan birisi yargi yetkisinin idari
eylem ve islemlerin hukuka uygunluk denetimi ile sinirli olmasi, yani yerindelik
denetiminin yapilamamasi, digeri ise idari eylem ve islem niteliginde karar

verilememesidir®®,

b. Mahkeme Kararindan Kaynaklanan fhlal Karar1 ve Siirlan

Bagvuru konusu ihlalin bir mahkeme kararindan kaynaklanmasi hususu 6216
sayil1 Kanun’un 50. maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenmistir. Bu diizenlemeyi
inceledigimizde bireysel bagvuruya konu olmast muhtemel temel hak ve 6zgiirliik
ihlallerinin  birgogunun mahkeme kararlarindan kaynaklanacagini rahatlikla

sdyleyebiliriz. Zaten ATHM uygulamalar1 da hep bu yénde gergeklesmistir.

Anayasa Mahkemesince bir hakkin ihlalinin tespit edilmesi halinde ihlalin

niteligine gore lig tiirlii karar verilebilir:

-Tazminata hiikmedilmesi,

%%8 Bkz. 6126 sayili Kanunun 50. Maddesi

MADDE 50- (1) Esas inceleme sonunda, bagvurucunun hakkinin ihlal edildigine ya da edilmedigine
karar verilir. Ihlal karart verilmesi halinde ihlalin ve sonuglarinin ortadan kaldirilmast icin yapimasi
gerekenlere hiikmedilir. Ancak yerindelik denetimi yapilamaz, idari eylem ve islem niteliginde karar
verilemez”’.
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-Tazminat miktarinin tespitinin, daha ayrintili bir incelemeyi gerektirmesi

halinde, genel mahkemelerde dava agilmasi yolunun gdsterilmesi ya da

-Hukuki yarar olmasi halinde yeniden yargilama i¢in dosyanin ilgili

mahkemeye gonderilmesi.

Anayasa Mahkemesinin bu ¢er¢cevedeki ihlal kararini verirken tabi oldugu iki
tir sinirlama vardir. Bunlardan ilki incelemenin kapsamina, ikincisi ise kararin

verilmesine dairdir. Buna gore bdliimler esas inceleme asamasinda,

- 1Iki 6126 sayili Kanun’un 49. maddesinin 6. fikrasinda ifade edildigi gibi,

Bolimler kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlari denetleyemezler.

- Ikincisi ise ayn1 Kanun’un 50. maddesinin 2. fikrasinda belirtilen, Anayasa
Mahkemesi ihlalin bir mahkeme kararindan kaynaklanmasi durumunda ilgili
mahkeme kararinin dogrudan ortadan kaldirilmasina karar verememekte, yeniden
yargilama yapilmak {izere dosyayi ilgili mahkemesine gondermek suretiyle karar

alabilmektedir.

Anayasa Mahkemesiyle diger yiiksek mahkemeler arasindaki iligkinin, daha
cok bireysel bagvuru neticesinde yeniden yargilama karar1 verilerek dosyanin ilgili
mahkemeye gonderilmesi veya tazminata karar vermek iizere genel mahkemelerde
dava agilmas1 yolunun gosterilmesine karar verilmesi hallerinde yogunlasacag: ve bu

anlamda baz1 sorunlarla karsilasilabilecegi diistiniilmektedir.

Anayasa Mahkemesine taninan bu yetkiye, O’nun diger yiiksek mahkemeler
lizerinde yeni bir temyiz mercii gibi gorev yapmasina yol agacagi, hukuki giivenlik
ilkesini zedeleyecegi, diger yargi kararlarma kars1 giivensizlik olusturacagi, Tiirk
yargl diizenine hakim olan yargi diizeni ayrilig1 ilkesiyle celisecegi ve nihayet
yargilamalarin daha da uzamasina sebebiyet verecegi bigiminde -elestiriler

yapilmustir.

Bu konudaki elestirilerde kismen haklilik pay1 olsa da, bdylesi bir sorunun
yine Anayasanin ortaya koydugu ilkeler g¢evresinde c¢oziilebilecegi, hatta sorun
cikmayabilecegini soylemek hi¢ de yanlis olmaz. Buna gore Anayasamiz kuvvetler

ayrilig1 prensibini 6ngérmiis olup; bu ilke de devlet organlar1 arasinda {istlinliik
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siralamasi olmadigi, belli devlet yetki ve goérevlerinin kullanilmasinda medeni bir
isboliimii ve isbirligi yapilmasi gerektigi ve iistiinliiglin ancak anayasa ve kanunlarda
oldugu anlayisini igermektedir. Anayasanin baslangi¢ béliimiinde yer alan bu ilkenin
konunun taraflarinca dogru algilanmasi halinde biiyiik 6l¢iide herhangi bir sorunun

¢ikmayacagi veya ¢iksa da kolayca asilabilecegi diisiincesindeyiz.

3. Diisme Karar

Bireysel basvuru ilgilinin talebine bagli bir hak oldugu i¢in basvurudan
feragat halinde Mahkemece “diisme” karar1 verilir. Ictiiziigiin 80. maddesine gore
diisme sebepleri sadece feragat ile sinirlt degildir. Basvurucunun davasini takipsiz
biraktiginin anlasilmasi ile ihlalin ve sonuglarinin ortadan kalkmis olmas1 maddede
sayillan diger diisme sebepleridir. Hatta boliimler ya da komisyonlarca saptanan
herhangi bir baska gerek¢eden oOtiirli, basvurunun incelenmesinin siirdiiriilmesini
hakli kilan bir neden goriilmemesi halinde de Anayasa Mahkemesi diisme karari

verebilmektedir.

Bununla beraber feragat ve benzeri nedenlerle diigme karar1 verilmesi gereken
bir basvuru, Anayasanin uygulanmasi ve yorumlanmasi veya temel haklarin
kapsaminin ve sinirlarinin belirlenmesi ya da insan haklarina sayginin gerekli kildig

hallerde incelenmeye devam edilebilir.®®

Davadan feragat halinde davanin diiseceginin dngoriilmesi, kanun koyucunun
bireysel basvurunun objektif islevinin yaninda siibjektif islevini de kabul ettigi
seklinde yorumlanabilir. Bu ayrimin feragat imkan1 agisindan pratik bir 6nemi vardir.
Alman uygulamasinda tartisildig1 gibi eger anayasa sikayetinin siibjektif 6zelligi agir
basiyorsa bagvurunun geri almabilmesi, objektif yonii agir basiyorsa geri
alinamamas1 s6z konusudur. Kiling konuya iligkin olarak su bilgileri aktarmaktadir:
“Bireysel basvurunun siibjektif ve objektif olmak iizere iki temel islevi vardiwr:
Stibjektif islevi, bireyin temel hak ve ozgiirliiklerinin anayasa yargist yoluyla

korunmasi; objektif islevi ise, hukuk diizeninin korunmasi ve anayasa yargisi

%9 Diisme karar1 6126 sayilh Kanunun 50 nci maddesinin 6. fikrasinda diizenlenmis ve bu kararmn
verilebilmesi sadece davada feragat haline baglanmustir. “Diisme” yargilama usuliine ait bir miiessese
olmasina ragmen Ictiiziigiin 80. maddesiyle yeni diisme halleri ihdas edilmis ve ayrica diismenin
sonuglar1 yeniden diizenlenerek 2. fikrada sayilan hallerde Komisyonlar ve Boliimlere feragat edilmesi
durumunda dahi incelemeye devem edebilme yetkisi tanmmustir. Dolayisiyla yukarida yapilan
Ictiiziikle ilgili degerlendirmeler bu hiikiim iginde gegerlidir.
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ictihatlarinin gelistirilmesi olmaktadir. Bu aywimin teorik olmaktan ote bir anlami
da vardwr. Eger anayasa sikdyeti siibjektif ozelligi agir basiyorsa anayasa sikdyeti
basvurusunun geri alinabilmesi, objektif yonii agwr basiyorsa geri alinamamasi soz
konusu olacaktir. Federal Alman Anayasa Mahkemesi, bireysel bagvurunun her iki

’

islevini de kabul etmektedir.’

Federal Almanya Anayasa Mahkemesinin igtihatlar1 ve doktrinin bir kismi
Mahkemenin her feragat durumunda diisme karar1 vermeyebilecegi kabul etmektedir.
Diger yandan, Venedik Komisyonu, basvurunun geri alinmasi halinde de kamu
menfaati gerektiriyorsa davaya bakilmaya devam edilmesini tavsiye etmistir. Ancak
eger basvuru konusu islem gegerliligini yitirmis ve ihlalin sonuglar1 ortadan kalkmig

. c. . . 670
ise davanin devam etmesi i¢in bir neden olmayacaktir.

4, Tedbir Karan

Tedbir konusunda karar verme yetkisi boliimlere aittir. Boliimler, 6nlerine
gelen dosyalarin incelenmesi sirasinda, resen veya basvurucunun talebi iizerine 6216

sayili Kanun’un 49/5. maddesindeki®’*

gerekli kosullarin bulunmasi durumunda
karar verilebilmektedir. Tedbire karar verilmesi halinde, esas hakkindaki kararin en
geg alt1 ay iginde verilmesi gerekir. Aksi takdirde tedbir karar1 kendiliginden kalkar.

(m. 49/5)

Anilan maddede Bolumler tedbir karari “verebilir’ denilerek, bu husus
tamamiyla Mahkemenin takdirine birakilmistir. Mahkeme bu konuda kendisine
taninan yetkiyi, ancak basvurucunun temel haklarinin korunmas: agisindan

zorunluluk olduguna inandi1g1 durumlarda kullanabilecektir.®"

Mahkeme, gegici olarak bir tedbire hitkkmederken, bagvurucunun temel hak
ihlali nedeniyle maruz kaldigi sartlarin agirhigr ve zorlayiciligi ile hiikmolunacak
gecici tedbir kararinin sonuglarini degerlendirmek durumundadir. Karsilagtirma

konusu yapilacak unsurlar, bireysel basvurunun basar1 sanst ve tedbir karari

1 Madde 49- (5) Béliimler, esas inceleme asamasinda, bagvurucunun temel haklarmim korunmasi
icin zorunlu gordiikleri tedbirlere resen veya basvurucunun talebi iizerine karar verebilir. Tedbire
karar verilmesi halinde, esas hakkindaki kararin en geg alt1 ay iginde verilmesi gerekir. Aksi takdirde
tedbir karar1 kendiliginden kalkar.

%72 Ekinci, a.g.m., s. 154.
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alinmamasinin sonuglaridir. Her ne kadar fikradaki diizenlemede bagvurunun “basart
sansi’na dair herhangi bir unsura yer verilmemisse de, pratikte basar1 sans1 ve sonuca

iliskin 6ngoriilerin birbirine kosut olarak dikkate alinacagi aglktlr.673

Ayrica Igtiiziigiin 33/3 ve 73/2. maddeleri uyarinca incelenen basvurularda
tedbir kararina bagvurulabilmesi i¢in basvurucunun yasamina ya da maddi veya
manevi biitiinliigiine yonelik ciddi bir tehlike bulundugunun anlagilmasi gerekir. Bu
durumun tespiti halinde bu karar ancak Boliimler tarafindan alinabileceginden dolay1
Komisyonlarca bagvurunun kabul edilebilirlik incelemesi derhal yapilarak, tedbir

hususunu da karara baglamak iizere basvuru, ilgili B6lime gonderilmelidir.

Bireysel bagvuru kurumundan Once Anayasa Mahkemesince verilen
yirlrliigin - durdurulmas1 karari, Mahkemenin yorumsal ictihatlar1 ile ortaya
cikmistir. Anayasa’da bu hususta bir diizenleme bulunmamaktadir.®”* Mahkeme
1993 yilinda verdigi ilke kararinda yiiriirliigiin durdurulmasi kurumunu, yargi
yetkisinin 6ziinde var olan, yargi yetkisinin etkinligini saglayan, bu yetkinin eksiksiz
kullanilmas1 kapsaminda yer alan bir arag¢ olarak degerlendirmektedir. °™> Ayrica
giderilmesi olanaksiz zarar ya da durumlarin Onlenmesi i¢in yargicin zamani
durdurma anlaminda ‘uygulamayi durdurma’ yetkisini kullanmasi yarg: islevinin

dogasi1 geregidir.

Norm denetimi g¢ercevesinde igtihatla yerlesen bir tedbir 6216 sayili Kanun

ile bireysel bagvuru baglaminda agik bir yasal diizenleme ile kabul edilmistir.

Bireysel bagvurunun niteligi geregi kesin karar ve islemler aleyhine yapilmasi
gerektiginden, Mahkemeye salt bagvuru yapilmasmin bagvuruya konu karar ya da
islemin yiiriirligii lizerine etkisi yoktur. Dolayisiyla incelemenin sonuglandirildig:
ana kadar bireyi kamu giicii isleminin etkisinden koruyacak ara¢ bulunmamaktadir.
Buna bagli olarak bireysel basvuru neticesinde Mahkemece basvurucunun lehine

verilen kararmn, o tarih itibariyla bireyin temel hakkini koruma etkisi kalmamasi

67 Ekinci, a.g.m., s. 154.

674 Anayasa Mahkemesine denetledigi normun yiiriirliiginii durdurma konusunda yetki veren agik bir
hiikiim bulunmamaktadir.. Bu yetkiyi ictihat yoluyla kendisinde goéren Mahkeme, 1993 yilinda verdigi
bir kararinda degerlendirmistir. Mahkemenin bu tiir nitelendirmesi yiiriirliigiin durudurulmasina karar
verilmemesi durumunda kararin yerine getirilmesi imkansiz veya telafisi gilic zarar sebebiyet verecek
nitelikte ise yerindedir, ¢linkii bu miiesese ayni zamanda hak arama hurriyetinin bir pargasidir. Bkz.,
Anayasa Mahkemesinin 21.10.1993 tarihli ve E.1993/33, K.1993/40-1 sayili karar1.

675 21.10.1993 giin ve E; 1993/33, K: 1993/40-1. (AMKD S; 30. C: 1)
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olasilig1 ortaya ¢ikmaktadir.®”

Bu nedenle, kamu giicii islem ve kararindan dolay1
ortaya c¢ikabilecek agir zararlar1 ve Anayasa Mahkemesi kararlarinin islevsiz
kalmasin1 6nlemek i¢in bireysel basvuruda gegici tedbire hiikmedebilme imkani
taninmaktadir.’”’ Ozellikle mahkemece hiikmolunabilecek tedbirler, basvurucunun
temel bir hakkinin korunmasi bakimidan zorunlulugun ortaya ¢ikmasi halinde zaruri

hale gelebilir. Ornegin bir miiltecinin sinir disi edilmesi, tutuklanma tehlikesi vb.°"

Nitekim ABD vatandas: bir kisi 6zel hayata ve aile hayatina saygi hakkinin
ihlal edilecegi gerekcesiyle siir disi edilme islemine karsi Anayasa Mahkemesinden

tedbir talebinde bulunmustur.

Bagvurucu yasal ikamet siiresinin uzatilmast amaciyla yapmis oldugu
basvuruyu reddeden, islemin iptali ve yiiriitmenin durdurulmasi istemiyle dava
acmustir. Bagvurucu, bu davada verilen yliriitmenin durdurulmas: talebinin reddine
dair kararin anayasal haklarini ihlal ettigini ileri siirmiis ve s6z konusu idari islem

hakkinda tedbir karar1 verilmesi talebinde bulunmustur.

Mahkeme yiiriitmeyi durdurma talebinin reddedildigi ve heniiz davanin esasi
hakkinda da bir karar verilmemis oldugu hallerde, bireysel basvuruda bulunulmasi
durumunda, basvurucunun yasamina ya da maddi ve manevi biitiinligiine yonelik
ciddi ve kisisellesmis bir riskin varlig1r dayanaklar ile ortaya konulmus ise bireysel
bagvurunun incelenebilecegini ve gerekirse tedbire hitkmedebilecegini kabul etmistir.
Buna karsilik Mahkeme, kisinin yasamina ya da maddi ve manevi biitiinliigiine
yonelik ciddi bir tehlike s6z konusu degilse daha smirli bir yaklagimi benimseyerek

hukuk yollarinin tiikketilmesi gerektigini benimsemis ve agiklamistir.

Mahkeme, bagvuru konusu somut olayda, sinir dis1 edilmesi halinde
basvurucunun yasamina ya da maddi ve manevi varhigim1 koruma ve gelistirme

hakkina yonelik ciddi bir riskin olmadigini tespit etmis ihlal iddiasiyla ilgili olarak da

%76 Kiling, a.g.m., s. 40.; Géren, Anayasa Hukuku, s. 280.

77 Venedik Komisyonu raporunda, bireysel bagvuruda gecici tedbirlerle ilgili olarak, sayet bir
hiikkmiin anayasaya aykirilig1 saptanir saptanmaz uygulama tamir edilemeyecek ihlallerle veya daha
fazla hasarla son bulabilecekse Venedik Komisyonunun basvuru konusu islemin uygulanmasinin
ertelenmesinden yana oldugunu vurgulamaktadir. Bkz. Study on Individual access to constitutional
justice, CDL-AD(2010)039rev., European Commission for Democracy Through Law (Venice
Commission) http: //www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2010)039rev-e E.T.
18.1.2013

®78 Ekinci, a.g.m., s. 153-154.
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temel hak ve 6zgiirliiklerin ihlal edildigi iddialarinin dncelikle yetkili idari mercilere

ve derece mahkemelerine usuliine uygun olarak iletilmesi gerektigini hatirlatmigtir.

Bu baglamda, Mahkeme bagvuru konusu olayda, bagvurucunun ihlal iddiasina
konu idari islem icin Ongoriilmiis olan kanun yollarint tiiketmeksizin bireysel
basvuruda bulundugundan bahisle, bagvurunun “bagvuru yollarinin tiiketilmemesi”

nedeniyle kabul edilemez olduguna karar vermistir.®”®

C. BIREYSEL BASVURUYA iLiSKiN KARARIN NiTELiGI

Mahkemenin bireysel bagvurular sonucu verecegi kararlar, davanin taraflar
bakimindan baglayici olup sonu¢ doguracaktir. Diger bir ifadeyle s6z konusu karar

davaya konu olayla sinirlt olup sadece taraflar1 bakimindan baglayici niteliktedir.

Anayasa Mahkemesi bu yolla iirettigi ictihatlarla gelismis demokrasiye sahip
iilkelerde oldugu gibi Ulkemizde de temel hak ve dzgiirliikler mahkemesi olarak
kamu vicdaninda algilanacak ve boylelikle kamu giiciinii kullanan otoriteleri, insan
haklar1 anlaminda anayasal gereklere uygun hareket etme konusunda daha dikkatli

davranmaya sevk etme hususunda olumlu katkilar saglayacaktir.

1. KARARLARIN YERINE GETIiRiLMESI

Bir hukuk devletinde yarg: kararlarinin evrensel 6l¢iitlere uygun olarak dogru
verilmesi, yaninda verilen kararlarin etkin bir sekilde uygulanmasi da 6nemlidir.
Bireysel bagvurunun getirilisinin temel amaclarindan birisi de insan hak ve
Ozgirlikkleri ihlallerinin daha etkin bir sekilde onlenmesine katki saglamak ve
Tiirkiye nin Avrupa insan Haklar1i Mahkemesi 6niindeki karnesinin diizeltilmesidir.
Bu itibarla, Tiirk Anayasa Mahkemesi kararlarinin yerine getirilmesi konusu bireysel
basvuru sonucunda verilecek kararlarla dogrudan ilgisi olan AIHM’in kararlarinin

icras1 konusuyla karsilastirmali irdelenecektir.

Anayasa Mahkemesi kararlarinin infazin1 ortaya koymadan once i¢ hukukta
usul kanunlarinda kararlarin yerine getirilmesine iliskin diizenlemelerden ve AIHM
kararlarinin  iilkemiz baglaminda infazindan s6z etmenin yararli olabilecegi

distinilmiistiir.

%79 Anayasa Mahkemesi Ikinci Boliimiiniin 16/4/2013 tarih ve 2013/1243 basvuru numarali karari.
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A. iIC HUKUK MAHKEME KARARLARININ YERINE
GETIRILMESIi

Anayasa, yargt yetkisini diizenleyen 9. maddesinde ve yargiya iliskin genel
hiikiimlerin yer aldig1 138, 139, 140, 141 ve 142. maddelerinde yargi kollar1 arasinda
ayrim yapmadan kapsayici genel hiikiimlere yer vermistir. Bu genel diizenlemelerden
biri olan 138. maddenin son fikrasinda; “Yasama ve yiiriitme organlar: ile idare,
mahkeme kararlarina uymak zorundadir, bu organlar ve idare, mahkeme kararlarin
hi¢chir suretle degistiremez ve bunlarin yerine getirilmesini geciktiremez”

denilmektedir.

Anayasamiza gore adli, idari, askeri idari yargi ile askeri ceza yargis1 olmak
lizere dort yargi diizeni bulunmaktadir. Baz1 yazarlar bunlara anayasa ve uyusmazlik
yargi diizenlerini de ilave ederler. Anayasa’nin 154. maddesine gore bir Yiiksek
Mahkeme olan Yargitay, adliye mahkemelerince verilen kanunun bagka bir adli yargi
merciine birakmadigi karar ve hiikiimlerin son inceleme merci olarak
gosterilmektedir. Anayasa’nin 155. maddesine gore bir diger Yiiksek Mahkeme olan
Danistay ise idari mahkemelerince verilen ve kanunun bagka bir idari yargi merciine
birakmadigi karar ve hiikiimlerin son inceleme mercii olarak Ongoriilmektedir.
Askeri yarg: alaninda ise Askeri Yargitay ve kendine 6zgii yapisiyla Askeri Yiiksek
Idare Mahkemesi seklinde iki yiiksek mahkeme kabul edilmistir.®®

Anayasa’nin 154, 155, 156 ve 157. maddelerinde 6ngoriilen diizenlemelere
gore her Yiiksek Mahkeme gorevli ve yetkili oldugu yargi diizeni iginde son
inceleme merciidir ve ilgili maddelerde ifade edildigi gibi adli, idari ve askeri
davalarin ¢oziimii yine tabi oldugu yargi mercii disinda bagka bir organa

birakilmamaktadir.

Tiirk hukuk sisteminde mahkemeleri tabi olduklar1 yargilama usulleri dikkate
alinarak siniflandirdigimizda hukuk, ceza ve idare mahkemeleri olarak {i¢ ana baslik

altinda incelemek miimkiindiir. Yarg: kararlarinin usul kanunlarina gore infazi

%80 Sami Sezai Ural, Bireysel Basvurunun Anayasa Mahkemesi ve Diger Yiiksek Mahkemeler
Arasindaki Iliskiye Etkisi, Hukuk Biliminin Giincel Sorunlari lll. Uluslararasi Kongre Bildiri Kitabu,
Adalet Kitabevi, Ankara, 2012, s.
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meselesini®®' ele almanin Anayasa Mahkemesinin bireysel basvuruda verdigi

kararlarin infazina 151k tutacag: agiktir.

1. Hukuk Mahkemesi Kararlarinin Yerine Getirilmesi

Hukuk mahkemelerinin ayr1 bir yargilama yontemi olup, bu mahkemelerin
yargilamada uygulayacaklar1 esas ve usuller 6zel hiikkiimler sakli kalmak kaydiyla
6100 sayilh Hukuk Muhakemeleri Kanununda diizenlenmistir.  Hukuk
mahkemelerince verilen kararlarin icrasi ise 2004 sayili Icra ve Iflas Kanunu
hiikkiimlerine gore yerine getirilmektedir. Buna gore anilan Kanunun 1. maddesi
cercevesinde her Asliye Hukuk Mahkemesinin bulundugu yerde, Adalet Bakanligi

tarafindan icra miidiirliikkleri kurulur.®®?

Hukuk mahkemelerince verilen kararlarin yerine getirilmesi 2004 sayili
Kanunun 24 ila 40 maddeleri arasinda “flamlarin Icrasi” bashg: altinda diizenlenen
hiikiimler ¢ercevesinde yapilir. Buna gore taginir teslimi, cocuk teslimi, cocukla sahsi
miinasebet tesisine dair ilam, tasinmaz tahliye ve teslimi, bir isin yapilmasina veya
yapilmamasina dair olan ilamlar, irtifak haklariyla gemi iizerindeki intifa haklarina
miitedair ilamlar ve para ve teminat verilmesi hakkindaki ilamlarin icrasi genel
basliklar altinda simiflandirilan hukuk mahkemesi ilamlarinin yerine getirilmesi, is

ve iglemleri gorevli ve yetkili icra miidiirliikleri tarafindan yapilmaktadir.

2. Ceza Mahkemesi Kararlarmin Yerine Getirilmesi

Ceza mahkemelerinin ayr1 yargilama usulii olup, bu mahkemelerin
yargilamada uygulayacaklar1 esas ve usuller 6zel hiikiimler sakli kalmak kaydiyla
5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanununda diizenlenmistir. Ceza mahkemelerince
verilen ceza ve giivenlik tedbirleri ise 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin

Infaz1 Hakkinda Kanun hiikiimleri ¢ergevesinde yerine getirilmektedir.

%81 AIHM gore kesinlesmis yargi kararlarimin gereginin idare tarafindan yerine getirilmemesi bir yarg
yerine basvuru hakki ihlali olarak kabul edilmektedir. Ornegin Taskin v.d./Tiirkiye kararinda Bergama
‘daki altin madenlerinin kapatilmasina iliskin yarg: kararlarinin uygulanmamasina sebebiyle yapilan
basvuruda Tiirkiyenin Sézlesmenin 6. maddesini ihlal ettigi sonucuna varilmistir. Ayrintili bigi igin
bkz. Tezcanv.d., a.g.e., 5.231

%2 jera ve Iflas Kanunu 1.Madde “ - (Degisik madde: 02/07/2012-6352 S.K./1.m.)Her asliye
mahkemesinin yargi ¢evresinde yeteri kadar icra dairesi bulunur”
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Bu kanun hiikiimlerine gére mahkemeler kesinlesen ve yerine getirilmesini
onayladigi cezaya iliskin hilkmii Cumhuriyet Bassavciligina gondermekte ve
CMK’da ongoriilen hiikiimler ¢ercevesinde cezalarin yerine getirilmesi, Cumhuriyet

Savcist tarafindan izlenmekte ve denetlenmektedir®®,

3. idare Mahkemesi Kararlarimin Yerine Getirilmesi

Bolge idare mahkemeleri, idare mahkemeleri ve vergi mahkemelerinin ayr1
bir yargilama usulii olup, bu mahkemelerin yargilama esas ve usulleri, 6zel hiikiimler
sakli kalmak kaydiyla 2577 sayih Idari Yargilama Usulii Kanunu'nda

diizenlenmektedir

Idare mahkemelerince verilen kararlarin yerine getirilmesi ayn1 Kanunun 28.

maddesinde®®*

diizenlenmis olup, esasa ve yliriitmenin durdurulmasina iliskin verilen
kararlarin gereklerinin yerine getirilmesi, “idare”ye goérev ve sorumluluk olarak
yiiklenmektedir. Bu infaz goérevini yerine getirilmemesi aynm1 zamanda kamu
gorevlisinin sahsi sorumlulugunu da dogurmaktadir. Bu son duruma iliskin hiikmii

iceren 2577 sayili Kanun’un 28. maddesinin (4) numarali fikrasinda yer alan

%83 5275 sayili Kanunun 5 Maddesi — “(1) Mahkeme, kesinlesen ve yerine getirilmesini onayladig
cezaya iligkin hiikmii Cumhuriyet Bassavciligina génderir. Bu hiikme gore cezanin infazi Cumhuriyet
savcisi tarafindan izlenir ve denetlenir”

%84 Bkz.2577 sayili Kanun “Kararlarin sonuglari:

Madde 28- 1. (Degisik: 10/6/1994-4001/13 m.) Damistay, bolge idare mahkemeleri, idare ve vergi
mahkemelerinin esasa ve yiiriitmenin durdurulmasina iliskin kararlarmmin icaplarina gore idare,
gecikmeksizin iglem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur. Bu siire hi¢bir sekilde kararin
idareye tebliginden baslayarak otuz giinii gecemez. Ancak, haciz veya ihtiyati haciz uygulamalart ile
ilgili davalarda verilen kararlar hakkinda, bu kararlarin kesinlesmesinden sonra idarece islem tesis
edilir.

2. (Degisik: 2/7/2012 - 6352/58 m.) Konusu belli bir miktar paranin édenmesini gerektiren davalarda
hiikmedilen miktar ile her tiirlii davalarda hiikmedilen vekalet iicreti ve yargilama giderleri, davacinin
veya vekilinin davali idareye yazili sekilde bildirecegi banka hesap numarasina, bu bildirim
tarihinden itibaren, birinci fikrada belirtilen usul ve esaslar cercevesinde yatirilr. Birinci fikrada
belirtilen siireler icinde 6deme yapilmamasi halinde, genel hiikiimler dairesinde infaz ve icra olunur.
3. Danistay, bélge idare mahkemeleri, idare ve vergi mahkemeleri kararlarina gore iglem tesis
edilmeyen veya eylemde bulunulmayan hallerde idare aleyhine Danistay ve ilgili idari mahkemede
maddi ve manevi tazminat davasi a¢ilabilir.

4. Mahkeme kararlarimin otuz giin i¢inde kamu goreviilerince kasten yerine getirilmemesi halinde
ilgili, idare aleyhine dava agabilecegi gibi, karari yerine getirmeyen kamu gorevlisi aleyhine de
tazminat davasi ag¢ilabilir.

5. Vergi uyusmaziliklarina iliskin mahkeme kararlarinin idareye tebliginden sonra bu kararlara gore
tespit edilecek vergi, resim, harc¢lar ve benzeri mali yiikiimler ile zam ve cezalarin miktar: ilgili
idarece miikellefe bildirilir.

6. (Degisik: 2/7/2012 - 6352/58 m.) Tazminat ve vergi davalarinda idarece, mahkeme kararimn teblig
tarihi ile odeme tarihi arasindaki siireye 21/7/1953 tarihli ve 6183 sayili Amme Alacaklarimin Tahsil
Usulii Hakkinda Kanunun 48 inci maddesine gore belirlenen tecil faizi oranminda hesaplanacak faiz
odenir. Ancak mahkeme kararmmin davaciya tebligi ile banka hesap numarasimin idareye bildirildigi
tarih arasinda gegecek siire icin faiz islemez.”
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)

“...karart yerine getirmeyen kamu gorevlisi aleyhine de tazminat davasi a¢ilabilir.’
ibaresinin, Anayasa’nin 129. maddesine aykiriligi saviyla iptali istemi ile AYM ye

dava acilmustir.

Ancak AYM’ce, kamu gorevlisinin mahkeme kararlarini yerine getirip
getirmeme konusunda bir takdir yetkisinin olmadigi ve kasith olarak mahkeme
kararinin yerine getirilmemesinin Anayasa’nin 129. maddesi kapsami disinda

birakildig1 gerekgesi ile itiraz konusu kural Anayasa’ya aykiri bulunmamugtir.®®

B. AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI KARARLARININ
YERINE GETIiRILMESI

AIHM kabul edilebilir buldugu ve dostane ¢dziimle bir sonuca ulasmayan
bagvurularin esasini inceleyerek taraf devletin S6zlesme kapsamindaki bir hakki ihlal
edip etmedigine karar verir. Eger sartlar olusmussa ihlal karariyla birlikte maddi

ve/veya manevi tazminata da hiikmeder®®

. Bu baglamda bir mahkeme tarafindan
verilen kararmn icrasi, S6zlesme’nin 6. maddesi bakimindan yargilamanin ayrilmaz
bir pargasidir. Nitekim AIHM kararlarmnin icrasmin Sozlesme’nin 6(1). fikrasinin,
“kigisel hak ve yiikiimliiliiklerin ... karara baglanmasi”yla ilgili bir davanin biitiin
asamalarina uygulanacagii ve esas hakkinda verilen hiikiimden sonraki agamalarin
disarida birakilamayacagini 6ngérmektedir 087

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarmin icrasi, basta yargilamanin
tarafi olan iilke olmak tizere, S6zlesmeye taraf olan tiim iilkeler agisindan bir dizi
baska sonucglar ve yiikiimlilikler de dogurmaktadir. So6zlesmeyle s6z konusu

Mahkeme kararlarinin  Sozlesmeye taraf devletler acisindan  dogurdugu

yiikiimliiliikler ve bunlar1 denetleyen mekanizmalar belirlenmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, taraf iilkelerde; insan haklarinin korunmasi
ve en Onemlisi de hukukun dstiinliigli ilkesinde devamlilik ve tutarlilik

saglanmasinda temel bir mekanizmaya sahiptir.

%85 Bkz.Anayasa Mahkemesinin 27.9.2012 tarihli ve E.2012/22, K. 2012/133 sayili karar

%86 Mustafa Ruhan Erdem, Omer Korkmaz, “Yargilamanin Yenilenmesi Nedeni Olarak Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinin Ihlali”, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi, C. 5, S.2,
2003, 5.183

%87 Nitekim AIHM bir mahkeme kararin yerine getirilmesinin yargilamanin ayrilmaz bir pargasi
oldugunu Hornsby/Y unanistan ve Paudicio/italya kararlarinda belirtmektedir.
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Sozlesmeye taraf olan devletler bu ilkelerde bir siirekliligin saglanmasi
amaciyla S6zlesme’nin 1. maddesinde belirtilen “ ...taraflar, kendi yetki alanlarinda
bulunan herkese Sozlesmenin 1. béliimiinde tanimlanan hak ve ozgiirliikleri tamirlar”
hiikmiinii kabul etmektedirler. AIHM kararlarinin icra edilmesi digerleri yaninda su

tic hususun gerceklestirilmesini de amaglar:
a) Ihlale son verilmesi,
b) Zararin tazmin edilmesi
c¢) Benzer ihlallerin 6nlenmesi.

Ozetle, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan verilen kararlarin
Sozlesmeye taraf olan tiim devletler tarafindan (Mahkemenin kararlar1 sadece kararin
taraflarindan biri olan devleti degil S6zlesmeye taraf olan biitlin devletleri kapsar)
s06z konusu ihlalin tekrarini onleyecek bigim ve igerikte icra edilmesi ve tedbirler

alinmasi gereklidir.

AIHM’in  yaptifn  yargilamalarin  dayanagi Avrupa Insan Haklan
Soézlesmesi’dir. AIHM Kkararlarinin icra edilmesine AIHS’nin 46. maddesinde,
(dostane ¢ozlim kararlarinin icrasi i¢in 39/4 fikrasi) yer verilmistir. Bu maddeye gore
taraf devletler AIHM’in verdigi kararlara uymayi taahhiit ederler (1. fikra) ve ATHM
kararlarimin taraf devletlerce uygulanmasi Avrupa Konseyi (AK) Bakanlar Komitesi

adina Delegeler Komitesi tarafindan denetlenir.

AK Bakanlar Komitesi ve onun alt diizeyli esdegeri olan Delegeler Komitesi
siyasi olarak AIHM Kkararlarmin icrasmin temin edilmesinden sorumlu birimdir.
Teknik anlamda bu denetim ile yetkili birim, AK Insan Haklari ve Hukukun
Ustiinliigii Genel Miidiirliigii biinyesinde yer alan insan Haklar1 Direktorliigii altinda
yapilandirilan AITHM Kararlarinin Icras1 Dairesi’dir (Department for the Execution of
Judgments of the ECtHR). Daire s6z konusu takibi, iki ayr1 usulle yapilmaktadir;
bunlar basit-standart (simplified-standard) usul ve gelistirilmis-yogun (enhanced)

usuldiir.

Ulkemiz baglaminda ise insan Haklar1 Daire Baskanligi 650 Sayili KHK nin

1. maddesinin (c) bendi geregince AIHM Kkararlarinin icrasinin takibinden sorumlu
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tutulmustur. Bu bent geregince, Baskanlik ATHM’in Tiirkiye hakkinda verdigi ihlal
kararlarinin infazi ile ilgili genel 6nlemleri almak, ihlal kararlarini ilgili mercilere
iletmek ve ihlalin ortadan kaldirilmasina yonelik siirecleri takip etmek goreviyle

donatilmustir.

Sorumlulugun Kapsami: Ayrica Adalet Bakanligi ile Disisleri Bakanligi
arasinda 14 Kasim 2011 tarihinde imzalanan isbirligi protokolii geregince AIHM’e
kars1 yapilacak devlet savunmalarinin koordinasyonu, 1 Mart 2012 tarihinden
itibaren gegerli olmak tiizere Adalet Bakanligi biinyesinde olusturulan anilan

Baskanligin gorev alanina dahil edilmistir.

Yine amlan Protokoliin AIHM kararlarinin icrasina yonelik 5.1. maddesi
geregince, “ihlal kararlarmmin uygulanmasina yoénelik tim islemlerin bu daire

baskanlig tarafindan yiiriitiilmesi” kararlagtirilmistir.®®

AIHM’in verdigi ihlal kararlarinin icrast en genel anlamda bagvuranin
durumunun ihlal 6ncesi haline doniistiiriilmesi, bu miimkiin olmadiginda ise uygun
bir tazminat 6denmesini gerektirir. Bunun yaninda AIHM Kkararlarinin sdyle bir
yansimasi veya etkisi de vardir. Ihlal kararlarmin basvuruda bulunan kisi lehine
kisisel bir etki (subejeltif etki) dogurmasi yaninda, kararla ortaya konan kriterler
nedeniyle ulusal diizeyde de birtakim etkiler (objektif etki) olusturdugunu sdylemek

hi¢ de yanlis olrnayacaktur.689

AIHM Kkararlarinin icras1 iki ana 6geden olusur; bunlar bireysel (6zel)
onlemler ve genel 6nlemlerdir. Bireysel onlemlerden kastedilen, bagvuranin hakkinin
ihlaline yol agan sebepleri ortadan kaldirmay: saglayan tiim tedbirler veya ddenecek
tazminattir; genel 6nlemler ise bagvuruya konu ihlali herkes i¢in ortadan kaldirmayi
ve boylece ihlalin devamini Onlemeyi saglayacak tedbirlerdir (mevzuat veya

uygulama degisiklikleri gibi.)

688 K abul Edilebilirlik Kriterlerini Uygulama Rehberi, s.51
%89 Mamatkulov ve Askarov /Tiirkiye
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C. ANAYASA MAHKEMESiI KARARLARININ YERINE
GETIRILMESI

Anayasa Mahkemesinin ayr1 bir yargilama usulii olup, bu Mahkemenin
yargilama ve incelemelerinde uygulayacagi esas ve usuller 6zel hiikiimler sakli
kalmak kaydiyla 6216 sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama

Usulleri Hakkinda Kanununda diizenlenmistir.

Anayasa Mahkemesince verilen kararlarin nasil ve hangi usul ¢ergevesinde
yerine getirilecegi konusunda diger mahkemelerde oldugu gibi miistakil bir kanun
bulunmamakta; sadece anilan Kanun’un 23. maddesinin {igilincii fikrasinin (d)

bendinde Genel Sekretere uygulamayi takip gorevi verilmektedir.

Yukarida ifade edildigi gibi, mahkeme kararlarinin yerine getirilmesi
baglaminda, tiim yargi diizenlerini kapsayacak sekilde Anayasa, 138. maddesinin son
fikrasiyla, yasama ve yiiriitme organlar ile idareye mahkeme kararlarina uyma ve

gecikmeksizin geregini yerine getirme hususunda yiikiimliiliik getirmektedir.

Bu diizenleme yaninda, muhtemelen konunun 6nemine binaen, Anayasa, 153.
maddesinin son fikrasiyla, Anayasa Mahkemesi kararlarinin Resmi Gazete’de
yayimlanacagini yukaridaki hitkkmii tekrar mahiyetinde ve onun kararlarinin yasama
ve ylirlitme yargi organlarini, idare makamlarini, gercek ve tiizel kisileri baglayacag:
hususunu yeniden beyan etmektedir. Anayasa Mahkemesinin kararlarinin icrasi
konusunda, 6216 sayili Kanunda ve Ictiiziikte yer alan diizenlemeler yeterli olmaktan
uzaktir. Kanunun Genel Sekreter ve yardimcilarinin gorevlerini diizenleyen 23.
maddesini inceledigimizde, 1. fikrasinin (d) bendinde Genel Sekretere Bagkanin
gozetimi ve denetim altinda mahkeme kararlarinin uygulanmasinin takip edilmesi ve
bu konuda Genel Kurul’a bilgi verilmesi hususunda gorev verildigi goriilmektedir.
Ictiiziige baktigimizda ise, konunun herhangi bir ayrmti icermeksizin kanun
maddelerinin tekrar1 seklinde yeniden ifade edilmek suretiyle diizenlendigini

o s 690
goriiyoruz.

6% jotiiziik 35 madde “Genel Sekreterlik, kurulusu ve gorevleri

MADDE 35- (1) Genel Sekreterlik gérevi, ...

d) Mahkeme kararlarimin uygulanmasimin takip edilmesi ve bu konuda Genel Kurula bilgi verilmesi,
..... konularinda gorevli ve yetkilidir.”
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Bir kararin yerine getirilmesinin karardan ayrilamayacagi ve kararla bir biitiin
oldugu gercekligi karsisinda ve diger mahkemelerin kararlarinin icrasini diizenleyen
ayn icra ve infaz yasalarinin oldugu dikkate alindiginda, Anayasa Mahkemesi
kararinin yerine getirilmesi konusunda daha ayrintili hiikiimlere veya miistakil bir

yasal diizenlemeye ihtiya¢ oldugunu sdyleyebiliriz.

D. ANAYASA MAHKEMESI KARARLARININ YERINE
GETIiRILMESINDE KARSILASILMASI OLASI SORUNLAR VE
COZUM ONERILERI

1. Genel Olarak

Yargilama isleminin temel amaci uyusmazhigin ¢oziime kavusturulmasi ve
s0z konusu hakkin veya 6zglirliigiin sahibine iadesinin saglanmasidir. Bu baglamda
uygulamada bir islevi olmayan diger bir anlatimla hukuk hayatinda herhangi bir
sonu¢ dogurmayan yargilama faaliyetini, etkili olmayan bir hak arama yolu olarak

nitelendirilmek hi¢ de yanlis olmayacaktir.

Bir mahkeme karar1 kendi bagina bir anlam tagimayip, bagvuruya konu hak ve
Ozgiirliklerin korunmasi veya yasama ge¢cmesi i¢in Ongoriilen yargisal koruma

mekanizmasi siirecinin sadece baslangicidir.®*"

Bir kararin infazi hangi yargi merciinden ¢ikarsa ¢iksin “kararin ” ayrilmaz
bir pargast olup, onu yerine getirme ayni zamanda hukuk devleti ilkesinin de bir
geregidir. Esasen uygulama imkani olmayan hicbir karar ve mekanizma temel hak ve
Ozgiirliiklerin korunmasi1 baglaminda da bir islev tasimayacaktir. Bu anlamda
bireysel basvuru koruma mekanizmasmin etkinligi, dogrudan kararlarin etkin ve

stiratle uygulanmasina baghdir.

Bu nedenlerle bu baghk altinda AYM’nin bireysel bagvuru incelemesi
sonucunda verdigi kararlarin yerine getirilmesinde hukuk sistemimiz gergevesinde

karsilasilmasi olasi sorunlari ve gelistirdigimiz ¢6ziim Onerilerini irdeleyecegiz.

Anayasa Mahkemesinin kararlarinin esas ve usullerine iligkin genel

diizenleme Anayasanmn 153. maddesi ile 6126 sayili Kanunun 66. maddesinde;

%1 AIHM yukarida ifade edildigi gibi kararlarm infazinin Sézlesmenin 6. maddesinin korudugu
unsurlardan olan yargiya erigsim hakkinin temel esaslarindan birisi olarak kabul etmistir. Ayrintili bilgi
I¢in bkz. Tezcan vd., a.g.e., s.231 vd.

312



Mahkemenin bireysel bagvurular sonucu verecegi kararlar ise anilan Kanunun 50.

maddesinde diizenlenmistir.

Bireysel basvuru incelemesi sonucunda mahkemece verilecek kararlar
niteligi gere8i farkliliklar arz etmektedir. Diger yandan anilan diizenlemelerin
birgogu hukuk hayatina yeni girmistir. Bu nedenle bireysel basvuru sonucunda
tiretilecek kararlarin nasil algilanacagi ve ilgilileri tarafindan nasil uygulanacagi

konusunda bir kisim tereddiitlerle karsilagilmasi olasidir.

Bunun i¢in 6ncelikle Mahkemenin bireysel basvuruyu incelemesi {izerine

verecegi karar tiirlerine kisaca goz atmakta fayda var.

Mahkeme bagvuru iizerine yapacagi inceleme sonucunda Oncelikle herhangi
bir ihlal olup olmadigmin tespitine karar verecektir. Kabul edilemezlik veya esas
incelemesi sonucunda da bagvurucunun kapsam dahilindeki herhangi bir temel hak
ve Ozgiirliigiiniin ihlal edilmedigi kanaatine varmasi durumunda ortada uygulamay1
gerektirecek bir karar olmadigr i¢in bu alternatif bizim inceleme kapsamimizda

olmayacaktir.

Bizim i¢in sorunlu ve incelenmesi gereken alan, Anayasa ve Kanunla
ongoriilen diger bir ifadeyle kapsam dahilinde olan herhangi bir hakkin ihlal edildigi

kararina iliskili olanlardir.

2. ihlal Karanr

Ihlal kararlar1 iki ana baslik altinda toplanmaktadir. Kanunun 50. maddesinin
1. fikrasinda mahkeme kararindan kaynaklanmayan ihlal hallerine 1iliskin
mahkemenin ne karar verecegi ifade edilmis ve buna gére Mahkeme ihlalin ve
sonuglarinin ortadan kaldirilmasi i¢in yapilmasi gerekenlere hitkkmeder seklinde bir

diizenleme getirilmistir

Diger yandan ihlalin bir mahkeme kararindan kaynaklanmasi durumunda
Mahkemenin ne tiir karar verebilecegi konusu ise ayn1 maddenin 2. fikrasinda su
sekilde diizenlenmistir: Buna gore mahkeme ihlali ve sonuglarini ortadan kaldirmak
icin yeniden yargilama yapilmak {izere dosyay1 ilgili mahkemesine gonderebilecek

veya yeniden yargilama yapilmasinda hukuki yarar bulunmayan hallerde
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bagvurucunun lehine ya kendisi tazminata hiikkmedecek ya da ilgilinin genel

mahkemelerde tazminat davasi agabilmesi yolunu gosterecektir.
a) Mahkeme Kararindan Kaynaklanmayan fhlal Durumlar

Anayasa Mahkemesi esas incelemesi sonunda, basvurucunun hakkinin,
mahkeme kararindan kaynaklanmayan nedenlerle ihlal edildigine karar verebilir.
Aslinda bu tiir ihlal durumlanyla pratik hayatta ¢ok karsilagilmayacagini
diisiinmekteyiz. Cilinkii Kanun’un 45. maddesinde bireysel basvuru hakki
diizenlenirken ihlale neden oldugu ileri siiriilen kamu giicii islem ya da ihmalleri i¢in
kanunda Ongoriilmiis idari ve yargisal bagvuru yollarmin  tamaminin bireysel

basvuru yapilmadan once tiiketilmis olmasi kosulu 6ngoriilmektedir.

Bireysel basvuru yolunun ikincil niteligini belirleyen bu kosul ve idarenin
her tiirlii eylem ve islemlerinin yargisal denetime tabi olacagina iliskin anayasal
hiikiim kargisinda, mahkeme kararina konu olamayacak kamu giiciine dayali eylem
ve islemlerin sayisinin ¢ok sinirli olacagr agiktir. Bu nedenle Anayasa Mahkemesince
verilecek bu kapsamdaki ihlal kararlarinin uygulanmasinda da fiili bir zorlukla
karsilagmayacagimizi ve hukuk hayatinin gliindeminde bdyle bir sorun olmayacagin

rahatlikla soyleyebiliriz.

Mahkemenin bu kapsamda herhangi bir ihlal tespit etmesi halinde, ihlalin
sonuglarint ortadan kaldirilmas1 i¢in “yapilmasi gerekenlere hiikmedebilme”
yetkisinin bulunmasi, ilk bakista mahkemeye bu alanda genis bir takdir yetkisi
birakildig1 izlenimi uyandirmaktadir. Ancak hemen arkasindan getirilen smirlilik
halleri ile bu hiikkmiin pratikte hayata gecirilmesinin Oniine birtakim engeller
konulmaktadir. Bunlar kisaca verilen kararla yerindelik denetimi yapilamamasi ve bu

kararin idari islem veya eylem niteliginde olmamasidir.

Mahkemeye taninan bdylesi bir yetkinin getirilen s6z konusu sinirhilik
halleri ile birlikte catismadan kullanilmasi diger bir ifadeyle i¢inin doldurulmasi
oldukca gii¢ olacaktir. Burada belirleyici olan husus devlet organlarinin hukuka olan
saygist ve medeni isbirligi anlayist ve mahkeme kararlarmma uyulmas: gerektigi
konusundaki genel inang olacaktir. Ozellikle yapisal bazi diizenlemelerin yapilmasini
gerektiren pilot kararlarin verilmesi gereken hallerde belirleyici olan husus yasama

ve ylirlitme organlarinin tutum ve davranislari olacaktir.
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Stiphesiz hukuk devletinde kanunlarin ve mahkeme kararlarinin uygulanmasi
icin sadece demokratik hukuk devleti anlayiginin igsellestirilmesi olgusu yeterli
olmayip, bunun yaninda mahkeme kararlarina uymamanin yaptirnmlarinin da yasal

diizeyde agikg¢a gosterilmesi gerekir.
b) Mahkeme Kararindan Kaynaklanan ihlal Durumu

Tespit edilen ihlalin bir mahkeme kararindan kaynaklanmasi durumunda

mahkemenin verecegi kararlar ii¢ baslik altinda toplayabiliriz:

Bunlardan ilki, ihlalin ve sonuglarinin ortadan kaldirmasi i¢in “yeniden
yargilama yapilmak {tizere” dosyanin ilgili mahkemesine gonderilmesi, ikincisi
yeniden yargilama yapilmasinda hukuki yarar bulunmayan hallerde bagvurucu lehine
“mahkememin kendisinin tazminata hiikmetmesi”, ftgilinciisii ise mahkemenin
ilgilisine “genel mahkemelerde tazminat davasi agma yolunu goéstermesi” olarak

siralayabiliriz.

Yukarda sayilan karar tiirlerine gére anilan kararlarin yerine getirmesinde

karsilagilmast muhtemel sorunlara ana hatlariyla asagida deginilecektir.
(1) Yeniden Yargilama Yapilmasi1 Kararn

Yeniden yargilama yapilmak iizere dosyanin ilgili mahkemesine gonderilmesi
karar1 verilmesi {lizerine, ilgili mahkemenin tayini dosyanin gonderilmesi, dosyanin
ele alinip incelenmesi siireci ve yapacagi yargilama sonucunda yeniden karar verme
usulii, bu kararin yeniden bir yasa yolu siirecine tabi olmasi, kesin hiikiim halini
almas1 ve yerine getirilmesi gibi konularda tereddiitler yaganmasi olasidir.

Bu kapsamda karsilasilmasi olasi sorunlar1 ve oneriler, dosyanin gorevli ve
yetkili mahkemeye nasil bir yontem ve siirede ve gonderilecegi ve gorevli
mahkemede yargilamanin hangi yontemle yapilacagi gibi konulara iliskindir.
Bunlardan baslicalar1 sunlardir:

- Dosyanin gorevli ve yetkili mahkemeye gonderilmesinin usul ve

esaslarinin hukuk yargllarnasmaIGg2 benzer sekilde diizenlemesi.

%2 HMK’ nin Madde 20- “(1) Gorevsizlik veya yetkisizlik karar1 verilmesi halinde, taraflardan
birinin, bu karar verildigi anda kesin ise bu tarihten, siiresi iginde kanun yoluna basvurulmayarak
kesinlesmis ise kararin kesinlestigi tarihten; kanun yoluna bagvurulmussa bu bagvurunun reddi
kararinin teblig tarihinden itibaren iki hafta i¢inde karar1 veren mahkemeye bagvurarak, dava
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- AIHM kararlarinin CMK®®, HMK®* ve I'YUK®® da oldugu gibi “yeniden
yargilama sebebi” kabul edilmesi gibi AYM Kkararlar1 bakiminda da ilgili usul
yasalarinda benzer diizenleme yapilmasi.

Dosyay1 ele alan mahkemenin yapacagi incelemeyi hangi usule gore
tamamlayacagi: Ornegin Oncelik verilip verilmeyecegi, adli tatilde goriliip
goriilmeyecegi ve belli bir siire icinde bitirilip bitirilmeyecegi gibi konularda yasal
diizeyde diizenleme yapilarak tereddiitlerin agikliga kavusturmasi ve bdylelikle

yargilamaya siirat kazandirilarak kesin hiikkme kisa siirede ulagsmanin saglanmasi.
(2) Tazminat Verilmesi Karanr

Mahkemenin yapacagi inceleme sonunda herhangi bir ihlal tespit etmesi
halinde beklenen ve olmasi gereken durum, ilgilinin ugradigi maddi ve manevi

zararlarin kargilanmasi1 amaciyla Mahkemenin tazminata hilkmetmesidir.

Bu durum tercih edilen bir yontem olmakla birlikte bu usulde de pratikte bir
takim sorunlarla karsilasilmasi olasidir. Simdi, sirasiyla bu sorunlar1 belirterek

ulastigimiz sonuglar1 paylasacagiz:

Tazminat davalarimin goriilmesi ayr1 bir satha olarak m1 degerlendirilecek
yoksa ihlal karariyla birlikte tazminat miktar1 belirlenip hiikiim fikrasinin bir

parcasini mi1 olusturacaktir?

Tazminat miktarimin  belirlenmesi durumunda karar ve ilam harcina
hiikmedilecek midir ve bu har¢ kim tarafindan 6denecektir? Ayrica ilgili kamu

kurulusu veya Hazine bdylesi bir yargilamada temsil edilecek midir?

dosyasinin gorevli ya da yetkili mahkemeye gonderilmesini talep etmesi gerekir. Aksi takdirde, bu
mahkemece davanin agilmamis sayilmasina karar verilir.
(2) Dosya kendisine gonderilen mahkeme, kendiliginden taraflara davetiye gonderir”
%93 Ceza yargilamasi i¢in bkz. CMK 311(1)
“f) Ceza hiikmiiniin, Insan Haklarmi ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sozlesmenin veya eki
protokollerin ihlali suretiyle verildiginin ve hitkmiin bu aykiriliga dayandigmin, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin kesinlesmis karariyla tespit edilmis olmasi. Bu halde yargilamanin yenilenmesi,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararinin kesinlestigi tarihten itibaren bir yil i¢inde istenebilir”
8%Hukuk yargilamast igin bkz. HMK 375(1)
“{) Kararin, Insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya Dair Sézlesmenin veya eki protokollerin
ihlali suretiyle verildiginin, Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin kesinlesmis karariyla tespit edilmis
olmas1.”
%% dari yarg i¢in bkz. iYUK 53 (1)
“1) (Ek bend: 15/07/2003 - 4928 S.K./6. m.) Hiikmiin, insan Haklarin1 ve Ana Hiirriyetleri Korumaya
Dair Sozlesmenin veya eki protokollerin ihlali suretiyle verildiginin, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesinin kesinlesmis karariyla tespit edilmis olmasi.”
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Karar olusturulduktan sonra kararin icrasindan ve tazminatin tahsilinden
hangi birim veya mercii sorumlu olacaktir? Burada kastedilen ilgili kamu kurum ve
kurulusu biit¢esi veya Hazine biitcesi mi sorumlu olacag'gldlr.696 5018 sayili Kanun
uyarinca olusturulan genel biitge disindaki 6zel biitge, diizenleyici ve denetleyici
kurum biitgesi, sosyal giivenlik kurumu biit¢esi ve mahalli idare biitgeli bir kurumun
neden oldugu ihlal nedeniyle verilecek bir tazminat kararinda bu kurumun taraf

olarak yer almas1 hususu degerlendirilmelidir.

fhlale konu islemin kamu tiizel kisiligine sahip ve ayr biitceye sahip kamu
kurulusu veya kurullar tarafindan gerceklestirilmesi durumunda bu tiizel kisiliklerin
gerek ihlal incelenmesi gerekse tazminatin belirlenmesine iligkin yargilama
asamalarina katilmamalar1 ve verilecek kararda hasim olarak gosterilmemeleri
uygulamada, Ozellikle tazminatin tahsili asamalarinda (biitgeleme esaslar

gozetildiginde) bir takim sorunlara yol agacagi degerlendirilmektedir.

Bir davada taraflarin yargilama giderlerine hangi 6l¢lide katilacagi sosyal bir
hukuk devletinde ¢oziimlenmesi gereken 6nemli konular arasindadir.®®” Bu baglamda
yargilama giderleri olarak diizenlenmis olan basvuru harci ile karar ilam harcinin
O0denip O0denmeyecegi, ddenecekse hangi oranda o6denecegi gibi konularin yasal
dl'izeyde698 ¢oziime kavusturulmasi gerekir. Onerimiz bu tiir davalarda kisinin
magduriyeti ve haklilig1 sabit oldugu i¢in, yapilacak yasal diizenlemede bu kisiler

i¢in yargilama giderleri konusunda muafiyetler getirilmesi yoniinde olacaktir.

%% 5018 sayili Kanun da biitceler; genel biitce, 6zel biit¢e, diizenleyici ve denetleyici kurum biitgesi,

sosyal giivenlik kurumu biit¢esi ve mahalli idare biitgesi seklinde yeniden belirlenmistir. Buna gore,
merkezi yonetim kapsamindaki kamu idareleri, genel biitce kapsamindaki idareler (Kanuna ekli I
sayili cetvel), Ozel biitge kapsamindaki idareler (Kanuna ekli II sayili cetvel) ve diizenleyici ve
denetleyici kurumlardan (Kanuna ekli III sayili cetvel) olusmaktadir. Genel yonetim kapsamindaki
kamu idareleri ise merkezi yonetim kapsamindaki kamu idareleri yani sosyal giivenlik kurumlar1 ve
mahalli idarelerden olusmaktadir. Ornegin: Ozel biiteli idareler, kendi giderlerini 6z gelirleriyle
karsilama amaciyla kanunla kurulmus, kamusal mal ve hizmet {ireten kamu hizmeti gdren
kuruluglardir.. Ayrintili bilgi igin Bkz. Erkan Karaaslan, “Kamu Sektoriine Dahil Kamu Idarelerinin
Tasnifi ve Bu Birimlerin Hukuki - Mali Yapilar1” http://www.sayder.org.tr/d/f/kamu-sektorune-dahil-
kamu-idarelerinin-tasnifi.pdf

897 Kuru, Arslan,Y1ilmaz, a.g.e.,s.836 vd.

%% Bu konuda 7/2/1964 tarih ve 492 sayil Haglar Kanununun 123. maddesi kapsaminda veya 6126
sayili Kanun da ya da ¢ikartilacak 6zel yasada muafiyet diizenlemeleri getirilebilir.
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(3) Genel Mahkemelerde Tazminat Davasi A¢ilabilmesi Karari

Anayasa Mahkemesinin kendisinin tazminata hilkkmetmeyip magdurun genel
mahkemelerde dava agabilmesine karar vermesi durumunda karsilasilacak sorunlari

ve Onerilerimizi su sekilde 6zetleyebiliriz:

Oncelikle gorevli mahkemenin belirlenmesi asamasinda birtakim sorunlarla

karsilasilabilir.

Davanin, hizmet kusuru nedeniyle tazminat davasi niteliginde oldugunun
kabul edilmesi halinde, 2577 sayili IYUK un 2. maddesi uyarinca hizmet kusuruna
dayanilarak idare aleyhine agilacak tam yargi davalarinin idari yargi yerinde

goriilmesi gerekecektir.

9 bir kisim kararlarinda bu tiir davalarin adli hata

Uyusmazlik Mahkemesinin
veya adil yargilanma hakkinin ihlali sonucu ugranildig: ileri siiriilen zararlarin
tazmini istemiyle acilacagi gozeterek, yukarida belirtilen ilkeden ayrilarak karar
vermistir. Buna gore yapilan degerlendirmede, yargi organi fonksiyonel bakimdan
yasama ve yiirlitmeden ayr1 tutulmus olup, bagimsiz bir organ olan yarginin
yargilama siireci ile ilgili islemlerinin Anayasa’nin 125. maddesinde 6ngoriilen “idari
islemler” kapsamina girmedigi ve bu nedenle yargisal iglemler dolayisiyla idari yargi
yoluna bagvurulamayacagl sonucuna varilmistir. Bu durumda ihlalin mahkeme

kararindan kaynaklanmasi1 durumunda “gorevli genel mahkeme” ilgili mahkemenin

tabi oldugu yargi diizenine gore degisecektir.
Yukaridaki aciklamalar gozetildiginde Onerilerimiz su sekilde dzetlenebilir:

Anayasa Mahkemesince genel mahkemelerde tazminat davasi agilmasi
konusunda karar verilmesi halinde, gérev konusunda yasanmasi olasi sorunlarin
ontine gecilmesi ve kamu giicii veya ihmali sonucunda herhangi bir ihlal nedeniyle
magdur olan bir kimsenin magduriyetinin giderilmesi bakimindan goriilecek
tazminat davalarinda, uygulamada birlik saglanmasi bakimindan gorevli ve yetkili

mahkemenin agik¢a diizenlenmesi ve tek bir yetkili mahkemenin belirlenmesi.

%99 Uyusmazlik Mahkemesi (Hukuk Béliimii) 4.2.2008 tarihli ve E.2007/58 K.2008/4
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Ayrica, dosyanin tazminat vermekle gorevli ve yetkili mahkemeye
gonderilmesinin usul ve esaslarmin da siire, zaman asimi ve yargilama giderlerinin
karsilanmasi gibi konularda yukarida belirtilen gergevede diizenlenmesi yerinde

olacaktir.
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SONUC VE DEGERLENDIRME

Devletin mesruiyetinin ve insanin mutlulugunun kaynag: adalettir. Insanlarin
mutlulugunu engelleyen en Onemli etken ihtiyaglarina karsilik bulamamasidir.
Nitekim Maslow da bireylerin ihtiyag¢larinin hiyerarsik oldugunu ve bazi ihtiyaglarin
digerlerinden daha agir basabilecegini belirterek yaptigi siralamada, “giivenlik”
ihtiyacinin fizyolojik ihtiyaglardan hemen sonra geldigini ifade etmistir. Sevme, ait
olma, saygi ve kendini gergeklestirme gibi birey i¢in ¢ok Onemli ihtiyaglar bile

siralamada giivenlik ihtiyacindan sonra yer almaktadir.’®

Stiphesiz giivenlik denince akla ilk gelen ve bu kavramin ayrilmaz bir pargasi
olan “hukuki giivenlik”tir. Toplumsal barigin ve bireysel mutlulugun saglanmasinda,
hukuki giivenlik ve bunu temin edecek olan adalet, hayati bir role sahiptir. Bu
hakikati anlatmak icin Atatiirk’iin “Adalet miilkiin temelidir.” soziinii tekrar

hatirlatmak gerekir.

Cagdas bir devletin en temel gorevi iilkesinde yasayan her insanin sahip
oldugu vazgecilmez, devredilmez olan bu haklar1 taniyip diizenlemek ve
vatandaslarinin giivenli sekilde yasamasmi saglamaktir. Nitekim Anayasanin 5.
maddesinde devletin temel amag¢ ve gorevleri tanimlanirken, kisilerin ve toplumun
huzur ve mutlulugunu saglamak, kisinin temel hak ve hiirriyetlerini kullanmasini
engelleyen siyasal, sosyal ve ekonomik engelleri ortadan kaldirmak ve insanin maddi

ve manevi varliginin gelismesi i¢in gerekli sartlar1 saglamak birlikte sayilmaktadir.

Demokratik bir hukuk devletinde halkin ve temsilcilerinin iradesinin bir

iirlinii olan yasalar Anayasa’ya uygun olmanin yaninda, onun da {istiinde bir kuvvet

701

ve deger ifade eden “hukukun” genel ilkelerine uygun olmalidir’™". Bunun yaninda,

% Maslow, A. H., (1970), Motivation and Personality (2nd Ed.). New York: Harper and Row.
o1 Arsel, age.,s1
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yasalarin yasamsal nitelik kazanmas1 i¢in Anayasaya gore yasalari uygulamakla
gorevli olan yiirlitme organinin karar ve uygulama siireclerinin bagimsiz ve tarafsiz
baska bir mercii tarafindan etkin bir sekilde denetlenmesi gerekir. Bu da hukukun
iistiin olmasini, hukuk kurallarimin onu koyanlar da dahil olmak iizere herkes icin
gecerli olmasini ve bunun yaninda kisilerin hukuki giivenliginin saglanmasini ifade
eder. Hukuki giivenligin saglanabilmesi icin gerekli kosullart tagiyan bir yonetim

modeline ve anlayisina ihtiyag vardir.

Insanligin sosyal ve siyasal miicadeleleri ve tecriibeleri 15181nda yonetim i¢in
simdiye kadar bulunan en iyi yontem, kuvvetler ayrilig1 prensibine dayanan yonetim
anlayisidir. Bu anlayisin bir yansimasi olarak Anayasanin baslangi¢ boliimiinde,
devlet organlar1 arasinda {iistlinliik siralamasi olmadigi, belli yetki ve gorevlerinin
kullanilmasinda medeni bir is boliimii ve is birligi yapilmasi gerektigi ve iistiinliigiin

ancak anayasa ve kanunlarda oldugu gercegine vurgu yapilmaktadir.

Esasen devletin biitlin organlariin  hukuka bagli kalmasi ve tim
faaliyetlerinin denetime agik olmasi, hukuk devletinin vazgecilmez bir ilkesidir. Bu

denetimi saglayacak olan merciin ad1 yargidir.

Hukuk devletinde hak ve Ozgiirliikklerin anayasal ve yasal dilizeyde
diizenlenmis olmasinin, hatta icerik bakimindan ¢ok yiliksek evrensel standartlara
sahip metinler olmasinin bir anlam ifade edebilmesi icin dncelikli olarak yasalarin

uygulanabilir nitelikte olmas1 gereklidir.

Ulkemizde de anayasa degisikligi ile anayasada giivence altina alinmis temel
hak ve ozgiirliklerden AIHS kapsaminda olan herhangi birinin ihlal edilmesi
durumunda, Anayasa Mahkemesine bireysel basvuru yapilmasi olanakli hale gelmis
ve Tirkiye’de 1960’1 yillardan beri tartisilan ve bireysel bagvuru ya da anayasa
sikdyeti olarak adlandirilan bu kurum, pozitif hukuka dahil edilmekle hukuk
hayatimiza girmistir. Bireysel basvuru mekanizmasi ile temel hak ihlallerinin i¢
hukukta ortadan kaldirilmasi ve buna baglh olarak AIHM’ne Tiirkiye aleyhine

yapilan bagvurularin sayisinin azaltilmasi amaglanmaktadir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi oniinde agilan dava sayilar1 ve verilen ihlal

kararlarina iligkin siralamalara bakildiginda, Tiirkiye ilk siralarda yer almaktadir.
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AIHM’nde Tiirkiye aleyhine agilmus 16.876° civarinda dava derdest bulunmaktadir.
Bu bagvurularin biiyilk bir kismi yargmin isleyisiyle ilgilidir. Yabanci iilke
uygulamalarina bakildiginda, vatandaslarma etkin bireysel basvuru hakki taniyan
iilkelerin AIHM 6niindeki davalarmin sayisinin ciddi oranda azaldig gériilmektedir.
Ayrica Sozlesmenin i¢ hukukta uygulanmasini saglamaya yonelik olarak Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesinin 2004(6) Sayili Tavsiye Kararinda, Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesindeki dava sayisinin azaltilabilmesi i¢in bireysel basvuru

yonteminin i¢ hukukta taninmasinin gerekliligi hususuna deginilmistir.

Taraf devletlerce, 19 Subat 2010 tarihinde Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi tarafindan kabul edilen Interlaken Deklarasyonu’® ile i¢ hukuklarinda
temel hak ihlallerini etkin bir sekilde ortadan kaldirma ve Sozlesmeyi uygulayici
mekanizmalar1 en kisa siirede kurma taahhiidiinde bulunulmustur. Yine Anayasa
Mahkemesine bireysel bagvuru hakkinin taninmast  hususuna, Venedik
Komisyonunun 85. Genel Kurul toplantisinda kabul edilen “Anayasa Yargisina
Bireysel Ulasima iliskin Raporunun” 82. paragrafinda vurgu yapilmaktadir. Buna
gore taraf devletler, i¢ hukuklarinda insan haklar: ihlallerini giderici mekanizmalari
olusturmalidirlar. Anayasa Mahkemesine taninan bireysel basvurulart inceleme

yetkisi kuskusuz bu mekanizmalardan en 6nemlisidir.

Anayasa Mahkemesinin kurulusundan beri, (1961 Anayasast déneminde)
gorevleri arasinda yer almamasina ragmen, tartisilan bireysel basgvuru yolu ile, 109‘u
Anayasa Mahkemesinin kuruldugu 1962 yilinda olmak iizere 450’yi askin bagvuru
yapilmistir. Bu rakamlar hak ihlallerinin 6nlenmesi konusunda kamuoyunun Anayasa

Mahkemesinden beklentilerini yansitmasi bakimindan bize fikir vermektedir.

Anayasa’nin 148. maddesinin son fikrasinda yer alan “Anayasa Mahkemesi,
Anayasa ile verilen diger gorevleri de yerine getirir.” seklindeki hiikiim geregince
Anayasa Mahkemesi’nin gorev ve yetkilerinin Anayasa ile diizenlenmesi zorunlu
olmas1 nedeniyle, “bireysel basvuru” kurumunun Tiirk hukukuna girmesi, Anayasa
degisikligi ile gergeklesmis ve ardindan ilgili 6126 sayili Anayasa Mahkemesinin

Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanun ¢ikartilmistir. Bu baglamda yeni

"2http:/;www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/2B783BFF-39C9-455C-B7C7-
F821056BF32A/0/TABLEAU VIOLATIONS EN 2011.pdf E.T.31.01.2013
"%http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/90A252A0-852E-4C0D-91F4-
AAE46AC0216C/0/INTERLAKEN Processus d Interlaken et la Cour EN.pdf, E.T.31.01.2013
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bir hak arama yolu olarak Anayasa Mahkemesine bireysel bagvuru hakkinin taninmis
olmasi, Anayasa ve yasalarla tanimlanan ve giivence altina alinan hak ve 6zgiirliikler

adma olumlu bir adimdir.

Anayasa sikayetinin temel misyonu, Oncelikle temel hak ve ozgiirliiklerin
dolaysiz ve engelsiz kullanimina katki saglamaktir. Bu yoniiyle Anayasa
degisikligiyle getirilen bireysel bagvuru miiessesesi, temel hak ve 6zgiirliiklere saygi
duyulmasi ve bunlarin algilanmasi konularinda hem bireyler hem de kamu giiciinii
kullanan makam ve merciler nezdinde katki saglayacaktir. Ayni zamanda anilan
miiessese, hak sahibi vatandas olma bilincinin derinlesmesinde, demokrasinin

gelisiminde ve kurumsallagmasinda 6nemli bir rol oynayacaktir.

Calismamizda ulasilan sonuglarina gore, bireysel bagvuru kurumunun etkili
isleyebilmesi icin algilanmasi ve uygulanmasi Onem tasiyan konulara vurgu
yapilacak ve uygulamada karsilasilmasi olast sorunlar ile bu sorunlara iliskin oneriler

asagida paylasilacaktir.

Oncelikle bagimsiz, tarafsiz ve iyi isleyen bir yargi diizeni igin konunun
onemini kavramig bir yarg: profiline ihtiya¢ bulunmaktadir. Burada belirleyici olan
ozellikle Anayasa Mahkemesi ve diger Yiiksek Mahkemelerin tutum ve
davraniglaridir. Diger bir ifadeyle bireysel basvuru yolunun basariya ulagabilmesi,
Anayasanin baglayiciligi ve istiinliigli ilkesine inanmig ve adalet idesi hedefine
odaklanmis bir yargi erkinin gerekliligini zorunlu kilmaktadir. Boyle bir anlayis
bireysel bagsvuru mekanizmasinin sorunsuz islemesinde engellerden biri gibi goriinen
Yiiksek Mahkemeler arasinda ¢ikmasi olasi herhangi bir yetki ve gorev ¢atismasinin
da 6niine gececektir. Anayasa’nin  148.  maddesindeki  diizenleme  dikkate
alindiginda, bu konunun detaylarinin belirtildigi Anayasa Mahkemesinin Kurulusu
ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanunun 45. Maddesinde, bireysel bagvurunun
alanm1 daraltilmistir. Bu daraltma isleminin Anayasada Ongoriilen temel hak ve
ozgirliiklerin sinirlanmasinda uyulmasi gereken prensiplere aykiri olarak yapildigi
aciktir. Anayasa her ne kadar bireysel bagvuru ile ilgili usul ve esaslarin
diizenlenmesini kanuna birakmis ise de bireysel bagvurunun hak arama 6zgiirliigi
niteliginde bir temel hak oldugu dikkate alindiginda, yasa koyucunun Anayasada

ongoriilen genel ve 6zel simirlama sebepleri olmadan verilmis bir hakkin kapsamini
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daraltmasinin hukuk devleti ve anayasanin baglayiciligi ve stiinliigii ilkeleriyle

bagdasmayacak nitelikte bir yasama tasarrufu oldugu sdylenebilir.

Diger yandan yasa koyucu, Anayasa’nin 149/5. fikrasinda Anayasa
Mahkemesinin kurulusu, genel kurul ve boliimleri, yargilama usulleri, baskan
vekilleri ve {iyelerin disiplin islerinin kanunla diizenlenebilecegi; Mahkemenin
calisma esaslar ile boliim ve komisyonlarin olusumu ve is boliimii hususlarinin ise i¢
tiiziikle diizenlenebilecegini ongérmektedir. Bu diizenlemeye ragmen s6z konusu
hususlarin diizenlendigi 6126 sayili Kanun’un 5. maddesinin birinci fikrasinin (c)
bendinde Mahkemenin ¢alisma, yargilama usul ve esaslari, miizakere ve
durugmalarin yonetimi ve kayda alinmasi konulariin i¢ tiiziikle diizenlenmesi
hiikiim altina alinmistir. Oysa Genel Kurul ve boliimlerin yargilama usullerine iliskin
konularin, Anayasa’nin anilan hiikmiine gore kanunla diizenlenmesi gerektigi halde
I¢ tiiziige birakilmis olmasi baslh basmna Anayasa’ya aykirilik teskil etmektedir.
Boylesi bir aykiriligin bizatihi kanunlarin anayasaya aykiriligini denetlemekle
gorevli bir Mahkemenin kurulus yasasinda yer almis olmasi, hukuk hayatimizda ¢ok

dikkat ¢ekici olumsuz bir 6rnek olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’nin bireysel basvuru ile ilgili ¢alismalarinda dngoriilen
sorunlarin basinda 1s yiikii fazlaligindan kaynaklanan yi8ilma, dolayisiyla
basvurularin kisa siirede sonuglandirilamamasi bulunmaktadir. Bu baglamda, gerek
kanun gerekse i¢ tiiziik diizenlenirken bu is yiikiiniin 6nlenmesine katki saglayan,
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin mevzuatinda ve uygulamalarinda basarili bir
calisma olarak yer alan “dostane ¢oziim prosediiriiniin bireysel bagvuru incelemesi

icin 6ngoriilmemis olmasinin biiylik bir eksiklik oldugunun vurgulanmasi gerekir.

Bireysel bagvuru veya Anayasa sikdyeti uygulamalarina iligkin yabanci
hukuk uygulamalari ile Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi &niinde bulunan Tiirkiye
davalarinin bagvuru sebepleri ve sayilar1 incelendiginde, buradaki ihlal iddialarinin
cogunun Sozlesmenin 6. maddesinde diizenlenen “adil yargilanma hakki”
kapsaminda kalan, makul siirede yargilanmama sebebine dayandigi anlasilmaktadir.

Ayrica bizzat bireysel basvuru yolunun da yargilama siirelerini uzatacagi
yolunda savlar bulunmaktadir. Ancak bireysel bagvurunun AIHM’ye yapilacak
basvurulart geciktirdigi iddia edilmekle birlikte, bu yolun etkin bir hak arama yolu

olarak kabul edilmesi halinde, Anayasa Mahkemesinde bireysel bagvuru i¢in gececek
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stireyi kayip olarak nitelendirmemek gerekir. Ciinkii konu hukuki giivenlik ilkesi
bakimindan irdelendiginde, olagan yargi yollariin tiiketilmesinin ardindan yargi
karar1 infaz edilebilir bir nitelik kazanacak ve tiim taraflar agisindan baglayici hale
geleceginden, taraflarin bu karar aleyhine bireysel basvuru yoluna gitmeleri kararin
infazin1  engellemeyeceginden, yargilama siirelerinin  uzamasi1 s6z konusu
olmayacaktir. Fakat Anayasa ve Kanunda belirtilen temel hak ve 6zgiirliik ihlalleri
nedeniyle yapilan bireysel basvurularda, kisinin yasamina ya da maddi veya manevi
biitlinliigiine yonelik ciddi bir tehlike bulundugu durumlarda, bagvuru igin idari ve
yargisal bagvuru yollarinin tamaminin tiiketilmesi kosulunun aranmasi, bagvurudan
beklenen faydayr engelleyebilecektir. Bu gibi durumlarla &zellikle devam eden
yargilamalarda karsilagilabilir. Ornegin genel mahkemelerce 6zgiirliigii kisitlayici
yonde koruma tedbirlerine karar verilmesi durumunda, bu tiir kararlar ara karar
niteliginde olacagindan bu konumda olan kimselerin bagvurusunun yargisal bagvuru
yollarinin tamamen tiikketilmesi kosulunu yerine getirmediginden bahisle bireysel
basvuru hakkina sahip olup olmadig1 sorunuyla karsilagilmasi olasidir. Bu durumda
Mahkemenin alacagi tutum ne olacaktir? 704 Ayrica, mevcut mevzuat hiikiimlerine
gore bir yasa yolu olan karar diizeltme yolunun basar1 istatistikleri gozetildiginde,
tilketilmesi gerekli bir yasa yolu olarak kabuliiniin gerekip gerekmedigi bir diger

sorundur.

Bagvuru i¢in gerekli 6n prosediirlerin tamamlanmasi ve basvuru yapildiktan
sonra Mahkemenin yapacagi inceleme i¢in belli bir siire¢ gereklidir. Bu asamada
ilgilinin bagvurudan bekledigi faydanin gerceklesme olasilig1 ortadan kalkabilecek ya
da telafisi gii¢ zararlar ortaya ¢ikabilecektir. Bu durumlarda Mahkemenin temel hak
ve Ozgirliiklere azami saygi anlayis1 i¢inde, bu haklarin alanini genisletici bir
yorumla olaya yaklasimi, sorunun ¢6ziimii noktasinda 6nemli bir adim olacaktir.
Buna gore her dosyanin 6zelligi dikkate alinarak, ortaya gikabilecek magduriyetin
vehameti godzetilmek kaydiyla, Mahkemenin sergileyecegi yaklasimin AIHM’nin

uygulamalarina paralellik arz etmesi beklenir. Bu nedenle sozii edilen nitelikteki

704 Nitekim Mahkeme tutuklamay1 kendine 6zgii bir karar tiirli kabul edip kendi i¢inde kesinlesmesini

yeterli gérmektedir. Ornegin Anayasa Mahkemesi Birinci Boliimiiniin 26/3/2013 tarih ve 2012/260
sayili kararinda bagvurucu; bazi suglardan dolayr tutuklanmis, sorusturma devam ederken tahliye
talebinde bulunmus, talebin reddedilmesi ve bu karara kars1 yaptig itirazin da reddedilmesi iizerine
alt1 aydir tutuklu olmasi sebebiyle Anayasa’nin 19. maddesinde tanimlanan kisi hiirriyeti ve giivenligi
hakkinin ihlal edildigini ileri siirmiis ve tazminat talebinde bulunmus, ancak s6z konusu bagvurunun;
itirazin reddine iliskin karar 23/9/2012 tarihinden Once kesinlestifinden “zaman bakimindan
yetkisizlik” nedeniyle basvurunun kabul edilemez olduguna karar verilmistir.
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bagvurularda, 6n kosul olarak her durumda nihai karar ve bu kararla ilgili tiim yasal

stireclerin tiiketilmesini beklememek daha hukuki bir yaklagim olacaktir.

Karar diizeltme yolunun beklenmemesi bakimindan yapilan bagvurularin
basar1 oranindaki diistiklik ve HUMK’nun 442. maddesi uyarinca karar diizeltme
talebi kabul edilmeyen kimsenin para cezasi tehdidi altinda olmasi gibi hususlar
gozetildiginde, anilan yasa yolunun Soézlesmenin 13. maddesi kapsaminda
degerlendirildiginde etkili bir bagvuru yolu olarak kabul edilip edilemeyeceginin

yeniden degerlendirilmesi gerekir.

Mahkeme bireysel bagvurulari incelerken belli sinirlamalara tabidir. Bunlarin
basinda Mahkemenin “kanun yolunda gozetilmesi gereken hususlarda inceleme
yapamamasi” gelmektedir. Oysa inceleme sonunda bir temel hakkin ihlal edilip
edilmediginin tespiti i¢in, cogu zaman basvuruya konu olayin esasinin da aydinliga
kavusturulmasi gerekir. Bu husus ise uzmanlik gerektiren bir¢ok konunun esastan
cozlimlenmesini gerektireceginden, Anayasa Mahkemesi’nin saglikli bir sonuca
ulagsmas1 uygulamada hi¢ de kolay olmayacaktir. Bu nedenle zaman zaman Mahkeme
istemese de isin esasina girmek zorunda kalacaktir. Bu itibarla s6z konusu “kanun
yolunda gozetilmesi gereken hususlarda boliimlerce inceleme yapilamayacagina”
iliskin sinirlayict hiikkmiin lafzi yorumlanarak uygulanmasi durumunda, bireysel
bagvuru yolunun tamamen etkisizlesip amacindan uzaklasacagini sdylemek hi¢ de
yanlis olamayacaktir. Burada anilan sinirlayict hitkmiin getirilis amacini, Anayasanin
153 /2 fikrasinda yer alan “Anayasa Mahkemesi bir kanun veya kanun hiikmiinde
kararnamenin tamamini veya bir hiikkmiini iptal ederken, kanun koyucu gibi
hareketle, yeni bir uygulamaya yol agacak bi¢gimde hiikiim tesis edemez.” seklindeki
hiikkmiin misyonu gibi yorumlamak en bagdastirict yorum olacaktir. Diger bir
ifadeyle yasa koyucu, bu hiikiimle mahkemeye bireysel basvuru yolunun ikincil
nitelikte oldugunu hatirlatmakta ve incelemesini buna gore yapmasi gerektigini
0zenle vurgulamaktadir. Bu anlayisin ayn1 zamanda diger yliksek mahkemeler ile
Anayasa Mahkemesi arasinda ¢ikmasi olasi gorev ve yetki uyusmazligmin oniine
gececegi sOylenebilir. Ciinkii Anayasa Mahkemesi, mahkemelerin kararlarin1 her
tirlii hukuka aykirilik sorunu agisindan inceleyebilecek bir ‘siiper temyiz makami1’
degildir. Bireysel basvuru, Anayasa Mahkemesinin bir temel hak ihlali iddiasim

spesifik olarak anayasal a¢idan incelemesine imkan taniyan istisnai bir yargi yoludur.
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Bagka bir ifadeyle bireysel bagvuru bir temyiz yolu olmayip, temel hak ve
Ozgirliikleri kamu giicii tarafindan ihlal edilen bireylerin basvurabilecekleri ikincil

bir yoldur.

Anayasa Mahkemesi tarafindan genel mahkeme kararlar1 belirli konularla
siirli olarak incelenecektir. Dolayisiyla, olagan kanun yolunda gozetilmesi gereken
hususlara yonelik bir bagvurunun, Anayasa Mahkemesince igin esasina girilmeksizin

reddedilmesi gerekmektedir.

Bireysel bagvurunun temyizden temel farki, temyiz yolunda kanunun ve
usuliin dogru uygulanip uygulanmadigi denetlenirken, bireysel basvuruda genellikle
bir yargi karar1 sonucunda bireyin temel haklarindan herhangi birinin ihlal edilip
edilmedigi incelenecektir. Kanunlarin dogru uygulanmasini denetleme, temyiz mercii
olan diger yiiksek mahkemelerin gorevidir. Anayasa Mahkemesi ise yasanin dogru
uygulanip uygulanmadigina degil, herhangi bir temel hak ihlali olup olmadigi
hususuna odakli bir inceleme yapacaktir. Bu itibarla, kural olarak yasalar dogru
uygulanmis olsa bile hak ihlali ortaya ¢ikabilecegi gibi, yasalar dogru uygulanmasa

dahi bir hak ihlali meydana gelmemis olabilir.

Diger bir husus ise bireysel basvuru kapsaminda kalan konulardan olan,
makul siirede yargilanmaya iligskin sikayetlerin nasil daha etkin ¢oziimlenebilecegi
konusudur. Makul siirede yargilanma hakkinin ihlali diger bireysel bagvuru sebepleri
ile birlikte degerlendirilemez. Ciinkii bireysel basvuru hakkinin 6n kosullarindan
olan kanunlarda 6ngoriilmiis tiim yargisal bagvuru yollarinin tiiketilmesini beklemek,
s0z konusu hakkin 6zii ile bagdasmayacak bir konudur. Bir kimsenin tiim bu 6n
prosediirleri tamamladiktan sonra makul siirede yargilanma hakkini elde etmesi fiilen
olanaksiz olup, dolayisiyla bu konuda herhangi bir yargisal karar verme imkéni

bulunmamaktadir.

Bu nedenle “koruyucu hukuk yaklasimi” ile olas1 sorunlarin ve hak
ihlallerinin ~ 6niine gegmek bakimindan, farkli ¢oziimler ortaya koymak
gerekmektedir. Bu anlayisla s6z konusu mahzurlari telafi edecek bir yontem olarak
her yarg1 diizeni iginde ayr1 bir mekanizma olusturulmasi tercih edilebilir. Bunun i¢in
yasal diizenleme yapilabilir ve Tiirkiye’de gecerli olan yargi diizenleri iginde

uzmanlik alanlarinda kalan konularda yasanan sorunlar1 kaynaginda, daha hizli ve
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etkin bir sekilde ¢oziime kavusturabilecek birimler olusturulabilir. Ornegin; Yiiksek
Mahkemeler nezdinde (Yargitay, Danistay) “Makul Siirede Yargilanmaya Iliskin
Basvurular1 inceleme Komisyonu / Dairesi” olusturularak ilgililerin bu mercilere
basvurmalarmma olanak saglanmasi, bu mercilerin de ilgililerin sikayetlerini
karsilayabilecek yetkilerle donatilmasina yonelik yeni yasal diizenleme yapilmasi

isabetli olacaktir.

Cagdas hukuk sistemlerinde hak ve oOzgiirliiklerin anayasa ve yasalarla
giivence altina alinmasinin yani sira, bunlarin kayitsiz ve kisitlamasiz bir sekilde
etkin olarak kullanilabilmesi i¢in devlet yetkisi kullanan tiim organlarin
faaliyetlerinin denetlenmesi, bu denetimler sonucunda Ongoriillen yaptirimlarin
acik¢a diizenlenmesi ve bu islevleri yiiriitecek kurumlarin olusturulmasi kaginilmaz
bir gerekliliktir. Bu itibarla bireysel basvuru yolunun getirilmis olmasi, temel hak ve

ozgiurliikler bakimindan 6nemli bir adimdir.

Tiim diinyada yarginin ve hakimlerin temel gorevi bireylerin temel hak ve
ozgilirliikklerini korumak noktasinda 6n plana ¢ikmaktadir. Bu baglamda, Anayasa
Mahkemelerinin degisen misyonu diger gorevlerinin yaninda temel hak ve
ozgiurliikler mahkemeleri olarak gorev yapmalar1 yoniindedir. Boylelikle hem bireyin
hem toplumun refah, huzur ve mutlulugunun saglanmasi, temel hak ve 6zgiirliiklerin
giivence altina alinmasi ve etkin kullanimi hem Anayasa Mahkemesi’nin hem de

devletin mesruiyetinin giiglenmesine 6nemli katkilar saglayacaktir.

Tiirkiye’nin tarihi, kiiltiirel ve sosyolojik alt yapisiyla insanimizin akademik
ve pratik tecriibesi dikkate alindiginda, bireysel bagvuru yolunun uygulamasinda
karsilasilan sorunlar, bilgi ve tecriibe paylagimi ile karsilikli anlayis ¢ercevesinde

¢oziilebilecek ve basarili sonuglar alinabilecektir
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Ek-1
BIiREYSEL BASVURU BUROSU INCELEME SIRASI

(6216 s.K. 47 ve Ictiiziik 65,66 maddeleri uygulamasi)

4.KOMISYONLAR RAPORTORLUGU KARARI

|

TAM GELENLER /SONRADAN
TAMAMLANANLAR

- Kabul Edilebilirlik Karar Taslagi
- Kabul Edilemezlik

GUNDEME ALINMAK UZERE
(Basraportoriin Onayi Ile Sevk)
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Ek-2

KABUL EDILEBILIRLIK VE ESAS INCELEMESI

|| KOMiSYONLARCA KABUL EDiLEBILiRLiK INCELEMESI ||

BOLUMLER

iLGILI KOMiSYON

- Oybirligi saglanmasi
halinde

/\,

“Kabul edilemezlik”
karari - KESIN

Diisme karari

- Oybirligiyle “Kabul
edilebilirlik” karari

- Oybirligi
saglanamamasi halinde

BASVURUCUYA TEBLiGI <

)y ADALET =
BAKANLIGINA
TEBLiGi
v
BOLUMLER RAPORTORLERI BOLUMLER RAPORTORLERI

- Her tiirla bilgi, belge ve delil istemi
- Karar taslagi hazirlanmasi

-Oncelikle kabul edilebilirlik incelemesi
-Her tiirlii bilgi,belge ve delil istemi,
- karar taslagi hazirlanmasi

|

|

iLGILI BOLUM

ARA KARARLARI
-Birlestirme

-Tedbir(6 ay siireyle gecerli)
-Durusma vanilmasi

NiHAI KARARLAR

ADALET BAKANLIGINA TEBLIGI

Kabul edilebilirlik ve/veya kabul esasin
birlikte incelenmesi karari verilmesi
halinde

ESASTAN RET KARARI IHLAL KARARI

- Esastan ret (ihlalin - Tazminat
olmadigi karart) - Yeniden yargilanma

DUSME KARA
- Davadan feragat
- Takipsiz birakma
- fhlallin ortadan kalkmasi
Incelenmesini hakli bir neden
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