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4. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Korunmas: Tiim
Mahkemelerin Gérevidir

Temel hak ve dzgiirliiklerin somut olaylarda tiim mahkemeler ta-
rafindan korunmasi gerekmektedir. Zira Alman Anayasasi'nin 1. mad-
desinin 3. fikrasi, temel hak ve 6zgiirliiklerin hem kanun koyucuyu,
hem vyiirtitmeyi hem de yargiyr dogrudan bagladigini acikca ifade et-
mektedir. Ancak Almanya'da ¢zel mahkemelerin, temel hak ve 6zgiir-
likkleri dikkate almasi bakimimdan, bunlari yorumlarken ve uygularken
ve anayasanin ana yapisina ait ilkeler (6rnegin hukuk devleti ve sosyal
devlet ilkeleri gibi) acisindan hata yapma riskleri mevcuttur. Iste bu
halde Alman Anayasa Mahkemesi'ne hatalarin diizeltilmesi imkanini
taninmaktadir ve bu da karara kargi bireysel bagvuru kurumu (Urteils-
verfassungsbeschwerde) vasitasiyla yapilmaktadir.

Ancak Alman Anayasa Mahkemesinin bu konuda inceleme ya-
pabilmesi icin, tiim yargt yollarinin tiiketilmis olmas1 gerekmektedir.
Yani Alman anayasa yargisinin énciiliigii yoktur. Tam aksine, tali olma
ilkesi kapsaminda, mahkeme, bagvurani — konu temel hak ve 6zgiir-
likkler olsa bile-, hukuki himaye bakimindan 6ncelikle genel ve 6zel
mahkemelere yonlendirmektedir. Ust dereceli mahkemelerin verdigi
kararlarin Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan incelenmesi halin-
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de, her iki mahkemenin tabi oldugu yargi yolunu ve ilkelerini dikkate
almak gerekir.

a. Inceleme Kapsami1 — Diizeltme Islevi

[k olarak Alman Anayasa Mahkemesinin dereceli yargida yer
alan bir mahkeme olmadigini belirtmek gerekir. Boylece Alman Ana-
yasa Mahkemesi diger Alman mahkemelerin kararlarin1 kapsamli ve
tam olarak hukuki denetime tabi tutamayacaktir. Alman Anayasa
Mahkemesi'nin inceleme kapsami1 sadece anayasal diizendeki hususlar-
dir ve genel ile 6zel mahkemelerin bu baglamda anayasal ilkeleri yete-
rince dikkate alip almadiklarini denetlemektir.

Alman Anayasa Mahkemesi daha ilk kararinda acik¢a kendisinin
ne bir siiper temyiz mahkemesi ne de bir siiper hayat olay1 mahkeme-
si oldugunu agik¢a vurgulamigtir. Buna gére kararlarin maddi hukuka
gore dogru olup olmadigini incelemeyecegini de belirtmistir. Ornegin
1952'de Alman Anayasa Mahkemesi'nin verdigi bir kararda, yargila-
manin yapilmasinin, vakialarin tespitinin, anayasa disindaki kanunla-
rin yorumlanmasinin ve somut davaya uygulanmasinin, olagan mah-
kemelerin isi oldugu ifade edilmis ve bu konularda Alman Anayasa
Mahkemesi'nin kontrol yetkisinin bulunmadig1 belirtilmistir. Alman
Anayasa Mahkemesi sadece, "spesifik anayasa kurallar1" ihlal edildi mi
edilmedi mi konusunu incelemektedir. Bagka bir deyisle, Alman Ana-
yasa Mahkemesi "olagan mahkemenin vardigi sonucun anayasada ¢i-
zilmis sinirlarin digina ¢itkmasi halinde ve bu baglamda 6zellikle temel

hak ve 6zgiirliikklerin ihlal edilmesi halinde ancak karar1 diizeltebilmek-
tedir [...]".!

Buna 6rnek olarak Alman Anayasa Mahkemesi'nin eski ve meg-
hur bir karar1 verilebilir ki, bu karar, Alman Anayasa Mahkemesi'nin
ifade ozgiirliigii bakimindan kabul ettigi goriisii temsil etmekte ve ayni
zamanda temel hak ve ozgiirliiklerin bireyler arasindaki etkisini de be-
lirlemektedir. Konusu kisaca soyledir: Veit Harlan isimli Nazi donemi
Almanya'sinda meshur propaganda filmleri hazirlayan bir rejisor iken,
1950'de "Oliimsiiz Sevgili" diye yeni bir film ¢ekmistir. Hamburg'daki
devletin basin yayin sozciisii Liith ise bu film "Alman Filmler haftasin-
da" gosterilecegini 6grenince, halkin bu filmi boykot etmesini istemis-

1 BVerfGE 65, 317 (322).
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tir, zira Harlan isimli rejisoriin filmi eski Nazi dénemine iliskin yaralari
acabileceginden korkmustur, zira adi gegen rejisor, Nazi rejiminin en
onemli propagandacisiydi. "Oliimsiiz Sevgili" adli filmin yapimcist da
bunun tizerine Hamburg Asliye Hukuk Mahkemesi'nde, Liith'iin boy-
kot ¢agrisina iliskin bir ihtiyati tedbir karari aldirmigtir. Hamburg Asli-
ye Hukuk Mahkemesi, Liith'tin boykot ¢agrisini ahlaka aykirt (Alman
Medeni Kanunu'nun 826. maddesi?) bir ¢agri olarak degerlendirmistir.
Liith, bunun iizerine bu ihtiyati tedbir kararina karst Anayasa Mahke-
mesine bagvurmus ve hakli ¢tkmustir.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin bireyler arasindaki iliskilere uygulan-
masi aslen anayasa mahkemesinin birincil gorevi degildir. Bu konuda
Federal Is Mahkemesi ve Federal Mahkeme daha 6én plandadirlar. Te-
mel hak ve ozgiirliiklerin dolayli olarak tigiincii kisileri de etkiledigi
konusunda verilen karar ile aslinda, adli yargiya ait bir mahkemenin
verdigi ihtiyati tedbir kararina karst Alman Anayasa Mahkemesi'nde
bireysel bagvurunun dogrudan kabule sayan olmadigi hususu tespit edil-
migtir.

b. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Etkisi

Bu baglamda asil soru, Alman Anayasa Mahkemesi'nin, Alman
Anayasa'nin 5. maddesinin 2. fikrasina® gore "olagan kanunlarin" mev-
cut olan baglayict etkisini kanun koyucunun iradesi olarak kabul et-
mesi gerekip gerekmedigi sorusudur: Alman Kanun koyucu, Alman
Anayasasinin 5. maddesini* olagan kanunlar ile sinirlayabilir. Alman
Anayasa Mahkemesi de bu sinir1 denetleyebilir. Temel hak ve 6zgiir-
likklerin simnirlandirilabilmesi i¢in, Alman kanun koyucu hazirladig:
kanunu, anayasal ilkelere uygun olarak hazirlamas: gerekir’. Alman ka-
nun koyucunun hazirladig1 kanun bu sartlari yerine getirmesi halinde,
o zaman bu kanuna Schrankengesetz ad1, yani Alman Anayasa'sina uy-
gun bir bariyer kanunu ad1 verilmektedir. Bu kanunun da genel ve 6zel
mahkemeler tarafindan dikkate alinmasi gerekmektedir. Peki, Alman

2 Alman Medeni Kanunu'nun 826. Maddesi: Ahlaka aykirt sekilde zarar vermek.

»Buradaki haklar genel kanunlar, genglerin korunmasina iligkin diizenlemeler ve bireyin
onuru sebebi ile sinirlandirilabilir.”

»Herkes fikrini sozlii, yazili ve resmederek ifade edebilir ve herkese acik kaynaklardan bilgi
alabilir. Basin 6zgiirliigii ve medyanin yayin zgiirliigii vardir. Sansiir uygulanmayacaktir."

Boylece temel hak ve ozgiirliikler sinirlandirilabilir.
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Anayasasi'na uygun olarak hazirlanan bu bariyer kanunun daha sonra
Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenmesi miimkiin miidtir?

Alman Anayasa Mahkemesi bu konuda, bariyer kanunun da ken-
disi tarafindan kontrol edilebilecegini tespit etmistir. Gerekge olarak
da Alman Anayasasi'nin 5. maddesinin, 1. fikrasinda, ciimle 1'i géste-
rilmis, ancak aslinda bu husus tiim temel hak ve zgiirliikler bakimin-
dan gecerlidir. Alman Anayasa Mahkemesi, ifade dzgiirliigiiniin énemli
bir hak oldugunu styleyen Alman kanun koyucunun bunu olagan bir
kanun ile sinirlandirilmasi sonucunda, bu sinirlandirmanin gegerli olup
olmadig1 hususunu olagan mahkemelere birakmak istememistir®. Bu
baglamda siirlandirma konusuna vurgu yapmustir. Yani Alman Ana-
yasa m-Mahkemesi bu ifadesi ile aslinda genel ve 6zel mahkemelere
pek giivenmedigini de belirtmistir, bunun da tarihi bir ge¢cmis nedeni
de vardi, zira o déonem hukukc¢ular genelde Nazi Almanya'st donemin-
de egitim gormiislerdi. Dolayisiyla Alman Anayasa Mahkemesi, bariyer
kanunlarin da kendisi tarafindan incelenmesi gerektigini kabul etmis-
tir. Temel hak ve ¢zgiirliiklerin etkisi tabi ki bariyer kanunlar bakimin-
dan da gecerlidir. Anayasal dogmatigin gelisebilmesi icin, temel hak
ve ozgiirliiklerin uygulamaya yonelik olmasidir, baska bir deyisle, temel
hak ve ozgiirliikkler her tiirlii kanunlara etki etmektedir.

Temel hak ve ozgiirliiklerin etkisine iliskin yapida siirekli sorun
yasanmaktadir, zira genel ve 6zel mahkemelere gore, Alman Anayasa
Mahkemesi siirekli kendi gorev alanlarina miidahale etmektedir. Bu
miidahalenin mesru olup olmadig1 sorusuna cevap, temel hak ve 6zgiir-
likklerin olagan kanunlara etkisini kabul veya reddetmeye baglidir.

Temel hak ve 6zgiirliikler bakimindan, onlarin uygulanmasini ve
somutlagtirilmasint énemli olarak degerlendirilmesi halinde, o zaman
Alman Anayasa Mahkemesi'nin miidahalesini kabul etmek gerekecek-
tir. Zira Alman Anayasasi'ndaki diizenlemelerin korunmasi bakimin-
dan, Alman Anayasa Mahkemesi gorevlidir. Bu halde de miidahalenin
ne kadar gok veya az olacagi konusu tartigilabilir. Ciinkii aslinda genel
ve 6zel mahkemeler, temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi bakimindan
gorevlidirler. Alman Anayasa Mahkemesi, genel ve 6zel mahkemelerin
bu gorevlerini dikkate almamalari halinde miidahale edecektir.

¢ BVerfGE 7, 198 (208).
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Goriildiigii tizere aslinda genel ve 6zel mahkemelerin temel hak
ve ozgiirliikler bakimindan 6nciil bir pozisyonu var. Ancak birey, birey-
sel bagvuru ile, biitiin bu konularin dikkate alinip alinmadigi hususun-
da karar verebilecek olan bir mahkemeye dogrudan bagvurma hakkina
sahip olmaktadir. Bireysel bagvurunun ¢nemi, kabaca sdylemek gere-
kirse, iki noktada ortaya ¢ikmaktadir: bireyin dogrudan anayasa mah-
kemesine bagvurabilmesi ve Alman Anayasa Mahkemesi'nin dogrudan
miidahale etme yetkisi.

Bu yargisal ve anayasal kurum sayesinde, anayasal ilkelerin ve
Alman Anayasasi'nin yorumlanmasi zaman igerisinde degisik goriisle-
re sebebiyet vermis ve bu konudaki goriislerin gelismesini etkilemistir.
Hatta fiilen Alman Anayasa Mahkemesi'nin, Federal Almanya'nin ta-
rihinde hukukun gelismesi bakimindan en énemli etkenin / motorun
oldugunu séylemek miimkiindiir. Bircok hukuki alanda, bireysel bas-
vurularin neticesi sonucunda, yeni diizenlemeler yapildi veya mevcut
hiikiimler farkli yorumlanmaya basladi. Boylece Alman kanun koyucu-
nun tasarrufu olmadan, hukuk kendiliginden gelisti. Bundan sonra bu
konuya bazi rnekler verilecektir.

5. Hukukun Gelismesindeki Motor

a. Siyasi Temel Hak ve Ozgiirliikler Olarak Degerlendirilen
Ifade ve Toplanma Ozgiirligii

Ifade ozgiirliigi, Liith karari ve kargilikli ogreti (Wechselwir-
kungslehre’) sayesinde bir deger kazanmistir. Bu deger kazanma tabi ki
sadece ondan onceki Alman yargisindaki ictihatlara iligkin bir deger
kazanmadir, zira s6z konusu karardan énce bariyer kanunun her zaman
— temel hak ve ozgiirliiklerden bile — 6nciiliigii vardi®. Pratikte énemli
olan ve ifade dzgiirliigii ile bireyin onuru arasindaki iliskide ¢ikan sorun-
lara iliskin olagan kanunlarda yeterli bir diizenleme bulunmamaktadir.
Bunun nedeni de, buna iliskin kanunlarin’® 19. Yiizyilin son 30 yilinda
yapilmis olmasidir, yani Alman Imparatorluk Déneminde yapilmis ol-

Kargilikli etkilesim 6gretisine (Wechselwirkungslehre) gore, temel hak ve 6zgiirliikleri ki-
sitlayan kanunlarin da yine anayasal diizene uygun olmalari gerektigini ifade etmektedir.

Bu 6zellikle Weimar Déneminde kabul edilmekteydi,ve buna gore bariyer kanun, temel
hak ve 6zgiirliiklerden daha énemlidyi.

9 Ornegin §§ 185 ff., 193 StGB, §§ 823 Abs. 2, 824, 826 BGB.
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masidir. O dénemdeki anlayisa gore, sorunlar aleni yapilmadan yetkili
makamlara bildirilerek, halledilmeliydi.

Giiniimiiz Almanya'da bireyin onuruna iliskin normlarda, ifade
ozgirligi ile iligkisi halen tamamen net degildir. Bireyin onuruna ilis-
kin, ifade ozgiirliigiine ne kadar yer verilebilecegi konusunda Impara-
torluk Déneminden kalan normlarin giincellenmesi Alman Anayasa
Mahkemesi'nin ictihatlari ile olustu. Yani Alman Anayasa Mahkeme-
si, ictihatlari ile hukuku gelistirdi. Bu fenomen aslinda tek degil. Ayni
sekilde Amerika Birlesik Devletleri'nde de oldu. Amerika Birlesik
Devletleri 6ncelikle Common Law'dan (Miisterek Hukuk) karalama-
ya, kotiilemeye ve itibara iliskin eski hukuki esaslar1 kabul etmistir. Ve
Amerika Birlegik Devletleri'nde de s6z konusu normlar kanun koyucu
tarafindan giincellenmemis ve "free speech" esaslarina uygun hale ge-
tirilmemistir. Bu giincellemeyi Amerika Birlesik Devletleri Supreme
Court ictihatlari ile yapmustir.

Benzer bir gelisme toplanma 6zgiirliigii bakimindan da olmustur.
S6z konusu Versammlungsgesetz'i (yani toplanma kanunu) inceleyen
herkes, bu kanunun 1908'deki Imparatorluk Dernek Kanunu'ndan
alindigin1 anlayacaktir. Toplanma Kanunu aslen giivenligin saglanma-
st ve muhtemel tehlikelerin énlenmesine hizmet eder. Kanunun 15.
maddesi'® Alman Devleti'ne bu baglamda genis yetkiler vermektedir.
Bundan anlagilacag: iizere Federal Alman Kanun koyucusu 1953'de
Toplanma Kanunu'nu hazirlarken, belirli endiselere sahipti. Bu bag-
lamda bu kanunun giincellenmesi de yine Alman Anayasa Mahkemesi
kararlari ile oldu. Alman Anayasa Mahkemesi bu baglamda ozellikle
Alman Anayasasi'nin 8. maddesindeki temel hak ve 6zgiirliigiin dikka-
te alinmasi gerektigini vurguladi'!, zira Toplanma Kanunu bakimindan
spontan olusan toplanmalar halen yasaktir, zira énceden izin alinma
(Toplanma Kanunu'nun 14. maddesi'?) diizenlemesine aykiridirlar ve
bundan dolay1 dagitilabilir (Toplanma Kanunu'nun 15. maddesinin 3.

»(1) Yetkili makam, iznin verilecegi zaman, kamu diizenine iliskin giivenligin saglanmast
bakimindan sorun olacagina dair emarelerin omast halinde, toplantiy1 yasaklayabilir veya
belirli sartlara baglayabilir. (...). (4) Izin verilmemis bir toplant1 dagitalacaktir."

,(1) Biitiin Almanlar énceden izin almadan, bariscil bir sekilde ve silah olmadan toplana-
bilirler. (2) Aleni toplantilar bakimindan bu hakkin kanun ile sinirlandirilabilir."

12 (1) Aleni olarak toplant: yapmak isteyen, bunu en gec 48 saat éncesine kadar yetkili

makama, toplant1 sebebine de belirterek, bildirmek zorundadir."



REGENHARDT - Cev. OZKAYA FERENDECI — 539

fikrasi”?). Alman Anayasa Mahkemesi bu baglamda spontan ve acele
toplantilara ictihatlari ile izin vermistir ve boylece de yine hukukun
degismesi Alman Anayasa Mahkemesi karar ile olmustur.

b. Bireyin Onuru

Alman Anayasa Mahkemesi'nin ifade ozgiirliigiine ve toplanma
hakkina iligkin kararlarini elestirmek de miimkiin. Bu baglamda bireysel
basvuru kurumu da ikna edici olmayabilir. Bu kapsamda bireyin onuru
ile modern medyalardan kaynaklanan tehlikeleri arasindaki iligkinin de
yine Alman kanun koyucu tarafindan degil de, Alman Anayasa Mah-
kemesi tarafindan ¢oziimlendigini belirtmek gerekir. Alman kanun ko-
yucu gerek Alman Ceza Kanunu gerekse Alman Medeni Kanunu'nu
diizenlerken, kisisel onurun genel olarak korunmasina iliskin diizenle-
meler yapmamigtir. Hatta bu baglamda bireyin talep hakki ancak Al-
man Medeni Kanunu'nun 823. maddesinin 2. fikrasi'* ile, Alman Ceza
Kanunu'nun 185. Maddeleri ve devami birlikte degerlendirildiginde
dogmaktadir ve iki dayanagi olan bu talebin de bireyin onurunun genel
olarak korunmasina iligkin olmadig1 da agiktir. Dolayisiyla Almanya'da
bu baglamda pozitif hukukta ¢ok eksiklikler vardir: Zira bunlar sadece
hakaret ve onuru zedeleyen yanlis vakialarin yayilmasini kapsamakta-
dir. Boylece sadece bireyin onuru veya itibari (6rnegin kredi alma riski,
Alman Medeni Kanunun 824. maddesi) korunmaktadir. Bunun digin-
da kalan séylemler, kanun koyucu tarafindan korunmamistir. Ornegin
gercek vakialarin soylemi de onur zedeleyici olabilir, dzellikle cinsel
konular iligskin ise, ancak bunlar kanun koyucu tarafindan dikkate alin-
mamistir. Ayrica Alman Medeni Kanunu bu baglamda manevi tazmi-
nat hakkini da ¢én gérmemistir. Giiniimiiz Almanya'da kisisel haklarin
ve bireyin onurun korunmasina iligkin ilkeler tamamen Alman Ana-
yasa Mahkemesi'nin, temel hak ve ¢zgiirliikkleri dikkate alarak, hukuku
gelistirmesi ile olugmusgtur. Bu baglamda sunu da belirtmek gerekir, soz
konusu ictihatlar norm kontrolleri sayesinde degil (Alman Anayasasi
m. 100 fikra 1), hakki ihlal edilen bireyin bagvurusu ile gelistirilmistir.

,»(3) Haber verilmemis ve izin alinmamig veya haber verildigi gibi yapilmayan veya sartlara
uyulmayan veya 1. Fikra ve 2. Fikradaki yasakli hallerde, toplanti dagitilabilir,".

»Tazminat 6demeye iliskin ayni yiikiimliliik, bagka birinin korunmasini saglayan kanuna
aykirt hareket etmesiyle de dogmaktadir. S6z konusu kanuna iliskin kusur olmadan da ihlal
miimkiinse, o zaman tazminat yiikiimliiliigii sadece ihlalin olmasi halinde kabul edilecek-
tir."
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Boylece yine Alman Anayasa Mahkemesi, ictihatlar1 sayesinde hukuku
gelistirmistir.

Alman Ceza Kanunu ile Alman Medeni Kanunu'nda yer alan
pozitif hukuk normlari sadece onurun korunmasina yoneliktir. Bagka
bir deyisle, hakarete iliskin hiikiimler ve kamu anlayisinda kisiyi kiigtik
diisiiren gergege aykiri vakialarin sdylemine iligkin diizenlemeler mev-
cuttur. Hal boyle olunca, kamu anlayisinda kisiyi kiiciik diistirmeyen ve
fakat gercege aykiri vakialarin sdylemi problem degilmis gibi kalmak-
ta ve gergekten de buna iligkin bir norm bulunmamaktadir. O zaman
uydurma bir réportaj bir yaptirima tabi degildir. Boylece medya kural
olarak, her tiirlii hikayeleri uydurabilir, yeter ki kamu anlayisinda kisiyi
kiigiik diigiirmeyen hikayeler olsun. Ayni zamanda bireyin hig¢ soyle-
medigi ifadeleri, sanki o sdylemis gibi gdstermek de bir yaptirima tabi
degildir. Goriildiigi tizere, Almanya'daki bu konudaki pozitif hukuk
normlart heniiz medya déneminde énceye aittir. Ve bu konudaki eksik
korumanin tamamlanmast Alman Yargisinin Ictihatlar ile kapatildi.

Ayrica Almanya'da bu baglamda pozitif normlar naif bir gergek-
lik inanct iizerine inga edilmistir: Eger soylem gercek ise, kisisel onurun
korunmast bertaraf edilmis olunuyordu. Pratikte bu husus ¢zellikle ceza
davalarina iliskin haberlerde ortaya ¢ikmaktaydi. Bu tiir haberler sa-
dece faili / sanig1 degil, ayni zamanda maktulii de negatif etkiliyordu
ve her ikisi bakimindan kamuoyunun 6niine ¢ikartilmama hususunda
bir hak bulunmamaktaydi. Bu konuda bireylerin korunmasi ancak Al-
man Anayasa Mahkemesi'nin Lebach-Karari'ndan sonra kabul edildi.
Bireyin onurun genel olarak korunmasi prensibinin kabulii ancak med-
yanin, haber pazarlama istegine karst énemli bir kargilik olarak deger-
lendirilebilecektir, Alman kanunlar bu konuyu maalesef gergege uygun
soylemler ile sinirlandirmaktadir. Lebach-Karari'ndan beri, her gercek
vakia bakimindan dahi, medyanin haber yapma menfaatinin daha fazla
oldugu nihayet reddedildi, zira bazen gercek vakialar bile bireyin onu-
runu ihlal edebilir.

Genel olarak onurun korunmasina iliskin detayli olarak bilgi ve-
rilmesi giintimiiziin konusunu faslasi ile asar. Bu baglamda kisaca bir de
"verilerin gizliligi" ve "veriler bakimindan kisisel haklara" deginmek
istiyorum, zira bu iki konu bakimindan yine gelismeler Alman Anaya-
sa Mahkemesi karari ile olmustur. Burada da temel konu aslinda ayni,

soyle ki modern medyanin haber yapma tarzi, bireyin haklarina yeni
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miidahaleleri beraberinde getirmistir ve giiniimiize kadar bu konuda
Alman Kanun koyucusu bir kodifikasyon yapmamis, tiim gelismeler
Alman Anayasa Mahkemesi'nin Alman Anayasa'yt yorumlanmasin-
dan kaynaklanmaktadir, bagska bir deyisle, hukuk sistemi, Alman ka-
nun koyucundan degil, Alman Anayasa Mahkemesi'nin Ictihatlarin-
dan 6grenmisgtir. Biiyiik bir ihtimalle bu trend bu sekilde de devam ede-
cektir. Ornegin datalarin gizliligi bakimindan bir kanun cikarildiginda,
soyut normlar, teknolojinin hizli gelisimi karsinda yetersiz kalmaktadir;
dolayisiyla Alman Anayasa Mahkemesi halen gerekli yorumlari ve ek-
siklikleri doldurmasi gerekecektir.

6. Almanya'da Bireyin Korunmasma Iliskin Diizenlemelerin
Uluslararas1 Boyutu

a. Avrupa Konseyi - Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi

Almanya'nin Avrupa Konseyi'ndeki tiyeliginden dolay1, Alman-
ya ayni zamanda Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'ne de tabidir. Séz
konusu sozlesmesinin 34. maddesinde de bireysel bagvuru diizenlenmis-
tir. Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi'nin 34. maddesinde diizenlenen
bireysel bagvuru, 6rnegin Almanya, Avusturya, Isvicre ve Ispanya'daki
bireysel bagvuru sistemlerine benzemekte ve ayni islevi gérmektedir.
Bu kapsamdaki bireysel bagvuru da belirli temel hak ve ozgiirliiklerin
korunmasina (bireyin hakkina iligkin olanlar1) iliskin yargi yolunu di-
zenlemektedir. Dolayisiyla olagan kanun® yolu degildir ve siiper temyiz
mahkemesi de degildir ve ayn1 zamanda tali nitelikte oldugu icin, ulu-
sal yargi yollarinin tiiketilmis olmasini sart kogsmaktadir (bak. Avrupa
Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 35. Maddesi).

Bu kapsamdaki bireysel bagvuru, ulusal bireysel bagvurularinda
oldugu gibi'®, s6z konusu karsi gelinen diizenlemeyi iptal edemez, Avru-
pa Insan Haklar1 Sozlesmesi kapsamindaki bireysel bagvuru sonucunda
sadece, Avrupa Insan Haklart Sézlesmesi'nin ihlal edildigi tespit edi-
lebilir ve olast bir tazminata hitkmedilebilir!’. Devam eden ihlallerde,
Avrupa Insan Haklart Mahkemesi son zamanlarda, sz konusu ihlale
iliskin islemin sonlandirilmasina iliskin karar verme yetkisini kendisi-

15 S, §90 Abs. 2 BVerfGG.
165,895 Abs. 2 u. 3 BVerfGG.
7 Art. 41 EMRK (Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi); vgl. bak. Art. 46 EMRK.
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ne atfetmistir; rnegin Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'ne aykirt tu-
tuklamalar veya miilkiyetin geri verilmesi gibi.

Aslinda Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi nezdindeki bireysel
bagvurunun sadece Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'ne aykiriligin
tespitinden ileriye gidememesine ragmen, bu hali ile dahi, ulusal ve
uluslararast alanda objektif bir hukuki koruma saglamakta ve ulusal
haklarin gelismesine hizmet etmektedir. Avrupa Insan Haklart Mah-
kemesi nezdindeki bireysel bagvuru sayesinde hukuk sistemleri de
birbirlerine yaklasmaktadirlar. Uye devletler, Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi'ndeki haklart temin etmek ile yiikiimliidiirler. Zira Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi nezdindeki bireysel basvuru sonucunda ilgili
devlet veya diger devletler hukuk sistemlerini gelistirmeye tabi tutabi-
lirler. Hatta bazen bir devlet, yargilanmamak adina, sulh olup, gerekli
hukuki diizenlemeyi de yapabilir. Bu baglamda Avrupa Insan Hakla-
r1 Mahkemesi nezdindeki bireysel bagvurunun davaci tarafindan geri
cekilmesine ragmen, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi gerektiginde
bireysel bagvuru hakkinda resen de karara verebilir ve boylece genel
menfaatlerin saglanmasina da hizmet eder. Taraflarin sulh olmas: da
ancak Avrupa Insan Haklari Sézlegmesi'nin 39. maddesi kapsaminda -
Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi Kurallarina uygun ise — miimkiindiir.

b. Avrupa Birligi — Avrupa Birligi'nin Temel Hak ve
Ogzgiirliikleri Kartas1

Avrupa Birligi Organlarin da islemleri, Avrupa Birligi Kurallari-
na uygunlugu bakimdan denetlenebilinmektedir. Bu baglamda Avrupa
Birligi yargi yolunda hukuki himaye ihtiyac1 da ortaya cikmaktadir.
Avrupa Birligi'nin temel hak ve ¢zgiirliikkler ve insan haklarina iliskin
diizenlemesi Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi'dir. Bu baglamda
bireyin haklarin korunmast icin Avrupa Adalet Divani gorevlidir (Art.
19 EUV). Ayrica Avrupa Ombudsmani'na dilekge verme ve sikayet
hakk: da bulunmaktadir; boylece temel hak ve 6zgiirliiklerin korunma-
sina iligkin iki tane alternatif mekanizma da bulunmaktadir.

Avrupa Adalet Divani'ndaki prosediir dogrudan acilan davalar
ve dnceden karar verilmis olmasi gereken davalar diye ikiye ayrilmak-
tadir, ayrica gecici hukuki himaye imkani da bulunmaktadir. Temel
hak ve ozgiirliklerin korunmasina iliskin AEUV (Avrypa Birligi'nin
Caligmasima Iliskin Sozlesme) madde 263'de diizenlenen iptal davast
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karsimiza ¢ikmaktadir. Bu davanin amaci, Avrupa Birligi'nin yaptigi
bir islemin, Avrupa Birligi diizenlemeleri kapsaminda denetlenmesi ve
gerekirse s6z konusu islemi iptal etmesidir (bak. madde 264 AEUV).
Muhatabin, AEUV m. 263'de 6ngoriilen siire icinde muhalefet etme-
digi islemler, kesinlesmektedir. Ulusal mahkemeler de bu kesin hiikiim
etkisi ile bagli olduklarindan, iptal davasi sonucu verilen karar, iiye
devletleri icerisinde de bireyin haklarin etkin olarak korunmasi agisin-
dan 6nem arz etmektedir.

Avrupa Adalet Divani'ndaki farkli yargilama derecelerin ti¢ islevi
bulunmaktadir: 1) Avrupa Birligi Organlari arasindaki ihtilafi bertaraf
etmesi, ki burada Anayasa Mahkemesi gibi islev yapmaktadir; 2) en tist
diizey mahkeme olarak da hukuk birligini saglama isleci ve 3) haklarin
korunmasina iligkin bir idare mahkemesi iglevi. Bu sistem kendi bagina
bagimsiz bir bireysel bagvuru gibi temel hak ve 6zgiirliikleri koruyan bir
dava cesidini tanimamaktadir. Bireysel hukuki koruma genelde dogru-
dan davalar ile dermeyan edilmektedir.

Avrupa Adalet Divani 6niindeki davalarin gogunu, 6nceden
karar verilmis davalar olusturmaktadir. Ulusal bir mahkeme, Avrupa
Birligi Hukuku'nu yorumlayamadig1 veya gecerli olmadigini diisiin-
diigii takdirde, Avrupa Adalet Divani'na bagsvurmaktadir. Bu da Al-
man Hukuku'ndaki somut norm kontroline benzemektedir (Alman
Anayasasi'nin 100. maddesi). Dolayisiyla Avrupa Birligi Uye Devlet-
lerin vatandaslart bu baglamda ancak dolayli bir hukuki himaye ala-
bilmektedirler k, bu da yine ulusal hakimin takdirinde kalmaktadir.
Buna ragmen, Avrupa Adalet Divani'nin, objektif anayasa hukukuna
hizmet ettigi kabul edilmektedir. Ornegin bu baglamda medya 6zellikle
kisisel hayatin korunmasina veya aile hukukuna iliskin davalar1 haber
etmektedir. Avrupa Adalet Divani'nin gérevi ile, Avrupa Insan Hak-
lart Mahkemesi ve Alman Anayasa Mahkemesi'nin gorevleri arasinda
benzerlik oldugu da agiktir. Avrupa Adalet Divani da, hukuku gelistir-
meyi amaglamaktadir.

6. Almanya'da Bireysel Bagvuru'nun Degerlendirilmesi ve
Gelecegi

Alman Anayasa Mahkemesi'nin kararlarini hatirlarsak, aslinda
hukuku gelistirme islevini degerlendirmek miimkiindiir. Bu baglamda
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ornegin Alman Anayasasi'nin 12. maddesi'® ve Stufentheorie, yani ka-
demeli teori goriisii ve Alman Anayasasi'nin 14. maddesinin 1. fikra-
sindaki'® miilkiyet hakki da sayilabilir ki, Alman Anayasa Mahkemesi
bu konularda da hukuku gelistirmistir. Burada 6nemli olan, bireysel
basvuru sayesinde bireylerin, kendi somut olaylarini, Alman Anayasa
Mahkemesi'ne tastyabilmeleridir ki, bu sayede de Alman Anayasa'si-
nin yorumlanmasi ve hukuki gelisimi saglanmaktadir, yani bireyin hu-
kuki korumast ile objektif hukuki islev arasinda bir bag bulunmaktadir.

Bireyin hukuki korunmasi ile objektif hukuki islev arasindaki
iliskinin Alman Anayasa Mahkemesi tarafindan, bireysel bagvurunun
sayisi itibari ile nasil dengelendigi hususu énemlidir. Bu kapsamda te-
mel hak ve ozgiirliiklerin bireyler icin korunmasi gerektigi énem arz
etmektedir ve ayrica benzer olaylarda temel hak ve 6zgiirliiklerin ayni
sekilde temin edilmesi gerekmektedir. Yani, kamu oyu, temel hak ve
ozgiirlitklere iligkin kararlari, bir miizede saklaniyor gibi seyretmemeli.

Herkesin Alman Anayasa Mahkemesi'ne bagvurabilme imkanin
bulunmasi, temel hak ve dzgiirliiklerin teminini saglamaktadir. Tabi bu
arada Almanya'da bireysel bagvurunun popiiler olmasi ve ¢ok fazla sa-
yida bireysel bagvurunun yapilmast madalyonun diger yiizii olarak kar-
simiza ¢itkmaktadir. Bireysel bagvuruya iliskin bu problem, Almanya'da
bireysel bagvurunun kabul edilmesi ile birlikte ilk giinden beri mevcut-
tur. Bu baglamda, Almanya'da bireysel bagvurunun beraberinde getir-
digi is yiikiiniin nasil azaltilabilecegi hususu bakimindan tartigmalara
yapilmaktadir. Bireysel bagvuruya veda etmek ise, ¢tziimler arasinda yer
almamaktadir, zira bireyler, Alman Anayasa Mahkemesi'nin bulundu-
gu Karlsruhe kentine gitmeye (yani bireysel bagvuru yapmaya) o kadar
alistilar ki, Almanya'da "bireysel bagvurunun olmadig: bir hukuk siste-
mi diisiiniilmez hale gelmistir"?°. Bireysel bagvuru, "Federal Almanya'da
hukuk devletinin olagan kabul edilen bir kurum haline gelmistir" *!.
Almanya'da bazi bireylerin, bireysel bagvuruyu, olagan yargilamada da-

18 Art. 12 GG: Berufsfreiheit, yani mesleki serbestlik.

»Miilkiyet hakki ve miras hakk: teminat altindadir. Icerik ve smirlart kanunlar tarafindan
belirlenir."

20 Kley/Rithmann in: Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2005, §

90, Rn. 6.

Hiiberle, Die Verfassungsbeschwerde im System der bundesdeutschen Verfassungsgericht-

sharkeit, JOR, 1997, 89 (131).

21
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vay1 kaybetmeleri halinde, bir sikayet merci gibi yorumlamalar1 hususu
da, bireysel bagvurunun 6nemi azaltmamaktadir. Ancak bu husus, ger-
cek bireysel bagvurulari, gereksiz bireysel bagvurulardan ayirabilecek bir
sistemin arayisini ortaya ¢ikarmaktadir.

Amerika Birlesik Devteleri'ndeki certiori-yargilamasina ise tem-
kinli yaklasmak gerekmektedir, zira sadece hakimlerin takdirine bira-
kilmis olan ve kriterele bagli olmayan bir bireysel bagvuru sisteminin
Almanya'da kamu oyunda kabul gérmesi miimkiin goziikmemektedir.

Zaten Amerika Birlesik Devletleri'ndeki Supreme Court spesifik
bir Anayasa Mahkemesi degildir, aslen o bir st dereceli mahkemedir
(istinaf ve temyiz anlaminda), diger yandan Amerika Birlesik Devlet-
leri'ndeki hukuk sisteminin farklilig1 da hali ile dikkate alinmas: gerek-
mektedir. Federal Almanya'da bireysel bagvuru baglaminda, Weimar
Cumbhurihyeti ve 1933 — 1045 arasindaki Nazi Dénemi'nin unutul-
mamasi gerekmektedir, yani Almanya'da bireysel bagvuru kurumunun
hukuk sistemine alinmasin da bu tarihi sebeplerin de oldugu unutul-
mamalidir.

Dolayistyla sanki iki kriteri dikkate alan bir segme prosediirti ter-
cih edilebilir: 1k olarak bireysel bagvurunun olaganiistii bir kanun yolu
oldugu hususu, yani bireysel hukuki koruma kurumunun islevi, diger
olagan kanun yolu islevlerinden farklidir, zira bireysel hukuki koruma
temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasint amaclamaktadir. Ikinci olarak,
bireyin hukuki himaye hakki karsimiza ¢ikmaktadir.

1949'dan sonra Almanya'da gelisen ve bireyin korunmasina ilis-
kin olan spesifik hukuk kiiltiirti bu baglamda 6nem kazanmaktadir. Bu-
rada hali ile Nazi Donemi tarihcesinin de 6nemi bulunmaktadir.

Almanya'da, Weimar Cumhuriyeti'nin tarihi tekrar olunacagi ih-
timali ise az gdriinmektedir. Ama giiniimiizde Almanya'da ortaya ¢ikan
milliyetci, popiilizm ve korumacilik / himayecilik akimlarin da dikkate
alinmasi gerekmektedir. Baska bir deyisle, Almanya'da su an 6zgiir ve
sosyal devletin giicii su giinlerde bir siirecten gegmektedir, bir belirsizlik
ve caresizlik olgusu bulunmaktadir. Isyerini kaybetme endisesi, artan
suc orant ve devletin birey iizerinde kontrolii cogaltma konular1 toplu-
mu degistirmekte ve halkin alisik oldugu elestiri ve hosgorii ortamini
azaltmaktadir. Bu halde demokrasinin bir hayat tarzi olmadig1, aslinda
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hep "gelecegi acik, risk altinda bir proje" oldugu anlasilmaktadir??. Risk
altinda, zira ekonomik krizler, demokrasinin yapisin1 ve hukuk siste-
mini degistirebilir. Weimar Cumhuriyeti bu bakimdan maalesef 6rnek
olmustur. Dolaysiyla, temel hak ve ozgiirliiklerin ve bireysel bagvuru-
nun islevini tamamladigini sdylemek miimkiin degildir. Tam aksine,
Alman Anayasa Mahkemesi isine devam etmeli. Herkese oraya bas-
vurarak, hakkini arayabilmeli. Zira herkesin dikkat etmesi sayesinde
dzgiirlitk korunmaktadir.

22 Lenk, Probleme der Demokratie, in: Lieber, Politische Theorien von der Antike bis zur

Gegenwart, 2000, 933 f.

* Zur Erstellung dieses Vortrags wurden insbesondere die Erkenntnisse aus folgenden Wer-
ken beriicksichtigt: Kadelbach, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG Konkordanzkom-
mentar zum europiischen und deutschen Grundrechtsschutz, 2013, Kapitel 30, Rn.171ff;
Lechner/Zuck, BVerfGG, 2015, § 90; Limbach, Aufgaben und Bedeutung der Verfassung-
sbeschwerde, 1997; Riihl, Funktion der Verfassungsbeschwerde, Die Kritische Vierteljah-
resschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 1998, 156 ; Zuck, Recht der Verfas-
sungsbeschwerde, 2013.



