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ÖZET 

Avrupa Birliğ i bir arada yerine getirilmesi ve geliş tirilmesi gereken farkl ı  
menfaat, amaç ve politikaları  bünyesinde barı ndı rmaktadır. Söz konusu farkl ı  menfaat, 
amaç ve politikaları n, özellikle Adalet Divan ı  tarafı ndan hangi yöntemler ve hangi 
politika mülahazaları  ile dengelendiğ i; öncelik tan ı nacak politika alanları n ın somut 
durumda ve ilkesel olarak nası l belirlendiğ i, bir yandan bütünleşme hareketinin nitelik 
ve yönünü tayin edebilmek, öte yandan da Divan ı n yargısal tercihlerini ne şekilde 
kullandığı na ilişkin saptamalar yapabilmek bakı m ı ndan önemlidir. Bu çalış mada ele 
alı nan malları n serbest dolaşı m ı  ve çevrenin korunmas ı  arası ndaki ilişki bu aç ıdan ilgi 
çekici bir inceleme alan ı  oluş turmaktadır. 
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ABSTRACT 

The European Union comprises diverse interests, objectives and policies that need 
to be protected, performed, attained and promoted siınultaneously. The methods and 
policy argunıents behind the European Court of Justice's efforts regarding the need for 
striking a balance between those diverse interests, objectives and policies; how the 
priority areas are deterınined in concrete cases and in principle, provide useful 
guidelines in identiffing the development and direction of the integration process, as 
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well as in ascertaining the litnits and methods of how the Court of Justice exercises its 
judicial discretion. This study, which deals with the relationship between the free 
tnovement of goods and environmental protection, offers an interesting area of 
exploration as regards this topic. 

Keywords: EU Law, Single European Market, Free Movement of Goods in the EU, 
Environmental Protection in the EU, European Court of Justice. 

GIRIŞ  

Çevrenin korunmas ı  bugün için Avrupa Birliğ i'nin en önemli ve en kapsaml ı  
politika alanlar ından birini oluş turmaktad ır.' Oysa Avrupa Tek Senedinin yürürlü ğ e 
girmesinden önce Avrupa bütünle şmesinin kurucu antla şmalarmda çevrenin korunmas ı  
ile ilgili herhangi bir hükme rastlanmamaktad ır. Bundan dolay ı , çevrenin korunmas ını  
baş lang ıçta üye devletlerin yetki alanlar ına b ırak ı lmış  konulardan biri olarak 
değ erlendirmek mümkünse de, bütünle şmenin hedeflerine ula şmas ı  ve düzgün i ş leyi ş i 
bu alanda ortak yakla şı m ve eylemleri zorunlu k ı lmış tır. 

Özellikle farkl ı  üye devletlerdeki farkl ı  çevre koruma mevzuat ve standartlar ının 
malların serbest dola şı mı  önünde bir engel olu ş turma olas ı lığı  ile çevrenin 
korunmas ının s ınır ötesi niteli ğ i itibariyle üye devletler aras ında iş birliğ i sonucu daha 
etkili biçimde yerine getirilebilece ğ i gerçeğ i, Topluluğu, bu konuda aç ık bir hukuki 
dayanak bulunmamas ına rağmen faaliyete geçmeye zorlam ış tır. 

1987 y ı l ı  öncesine kadar Topluluk, AT'yi kuran Antla şmanm (AT A.) 308. 
maddesi2  uyar ınca bu alanda düzenleyici i ş lemler yapman ın yanı  sıra, çevre konusunda 
uluslararas ı  antlaşmalara da imza atm ış tır. 

Tek Senedin yürürlü ğ e girmesinden önce Avrupa Topluluklar ı  Adalet Divanı  
(ATAD) da 1983 tarihli ADBHU karar ında çevrenin korunmas ın ı  Topluluğun temel 
hedeflerinden biri olarak kabul etmi ş tir. 3  Divan, ayr ıca, ticaretin serbestle ş tirilmesinin 
tek me şru Topluluk hedefi olmad ığı nın, malların serbest dola şı mına çevrenin korunmas ı  
gibi objektif olarak hakl ı  gerekçelerle k ı s ı tlamalar getirilebileceğ inin de alt ını  çizmi ş tir. 

I  Avrupa Birli ğ in'de çevrenin korunmas ı  konusunda genel bilgi için bkz. Sevim Budak, Avrupa 
Birliğ i ve Türk Çevre Politikas ı , İ stanbul, Böke Yay ınları , 2000; Türkiye Çevre Vakf ı , Avrupa 
Birliğ i'nde ve Türkiye'de Çevre Mevzuat ı , Ankara, TÇV Yay ı n ı  No. 149, 2001; Ludwig 
Kramer, Focus on European Environmental Law, London, Sweet & Maxwell, 1992; Stephen 
Weatherill ve Paul Beaumont, EU Law, 3`d  Edition, London, Penguin, 1999, s. 1030-1058. 
2  Söz konusu antla ş ma hükmüne göre "Ortak pazar ın i ş leyi ş inde, Topluluğun amaçlar ından birini 
gerçekle ş tirmek için, Topluluk tarafından bir giri ş imde bulunmak zorunlu olur da, i ş bu 
Antlaşmada o giri ş im için gerekli yetki öngörülmemi ş  olursa Konsey, Komisyonun önerisi 
üzerine ve Avrupa Parlamentosuna dan ış t ıktan sonra uygun düzenlemeleri oybirli ğ i ile yapar." 
3  240/83, Procureur de la .Wpublic v. ADBHU, [1985] ECR 531. 
4  Kramer, op.cit., 1992, s. 9. 
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Bundan başka, kararda, çevrenin korunmas ın ın Topluluğun genel menfaatleri dahilinde 
bir hedef olduğu da belirtilmektedir. 4  

Gerçekten de, 1987 y ı l ında yürürlüğ e giren Avrupa Tek Senedinin çevrenin 
korunmas ı  ile ilgili hükümleri ile Topluluk çap ında sadece çevrenin kalitesini korumak 
değ il, ayn ı  zamanda geli ş tirmek de bir Topluluk hedefi olarak benimsenmi ş tir. Bugün 
için Roma Antla şmas ın ın çevre konusunu düzenleyen hükümleri madde 174-176' dan 
olu şmaktad ır. Doğ rudan çevrenin korunmas ı  ile ilgili bu hükümlerin yan ı  sıra 
Topluluğun çevre düzenlemeleri, ula ş tırma, mali önlemler, tar ımsal önlemler, iç pazar 
ve ticaret politikas ı  hükümlerine de dayand ırı labilir niteliktedir. 

Kurucu Antla şma uyar ınca Topluluğun çevrenin korunmas ı  konusundaki 
eylemlerinin temelinde uzun vadeli hedefleri ve bunlar ı  uygulamaya geçirmeye yönelik 
araçlar ı  içeren uyumlu bir politika bulunmal ıd ır. Ayn ı  şekilde, çevrenin korunmas ı  
gerekleri diğ er Topluluk politikalarının tan ım, kapsam ve uygulanmas ıyla bir bütün 
olarak kabul edilmelidir. 5  Nitekim, Amsterdam Antla şması  ile getirilen AT A. madde 6 
hükmü uyar ınca "Çevreyi koruma gerekleri, özellikle sürdürülebilir bir kalk ınmay ı  
sağ lamak amac ıyla, madde 3'te belirtilen Topluluk politika ve faaliyetlerinin tan ım ıyla 
ve uygulanmas ıyla bütünle ş tirilmelidir." 

Topluluğun çevre politikas ının temelinde yatan ilkeler söyle s ıralanabilir: 

• Çevrenin korunmas ı  üye devletlerle Topluluk aras ında paylaşı lmış  bir yetki 
olup her iki taraf da bu politikanın uygulanmas ından tam olarak sorumludur. 

• "Subsidiarite' (ikincillik ya da katmanl ı  yetki) ilkesinin tam anlam ıyla 
uygulama buldu ğu bir alandır. 

• Genelde s ınır ötesi sorunlar ı  kapsadığı ndan uyumla ş tırmamn zorunlu olduğu 
bir politika alan ıdır. 

• Ticaret engellerini ortadan kald ırmak ve rekabetin bozulmas ın ın önüne geçmek 
aç ı sından Topluluk çap ında standartlar ın belirlenmesinin zorunlu olduğu bir aland ır. 

• Topluluğun ulaşmaya çal ış tığı  hayat kalitesini yükseltme hedefi ancak daha 
yüksek düzeyde çevre korunmas ı  ile sağ lanabilir. 6  

Ancak, çevrenin korunmas ı  tek genel Topluluk menfaati olmad ığı ndan çevre 
korunmas ın ın gerekleri ile mevcut di ğ er Topluluk politikas ı  gerekleri aras ında bir denge 
kurulmas ı  zorunludur.' Gerçekten de gerek çevrenin Toplulu ğun münhas ır yetkisine 

P.S.R.F. Mathijsen, A Guide to European Union Law, 6th  Edition, London, Sweet & Maxwell, 
1995, s. 346. 
6  Ibid., s. 347. 

Kramer, op.cit., 1992, s. 12. 
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girmemesi -üye devletlerle Toplulu ğun yetki paylaş t ığı  bir alan olmas ı -, gerekse de AT 
Antlaşmas ı n ın 176. ve 95(4). maddelerinde yer alan hükümler, Toplulu ğun diğ er 
politikalar ı  ile çevrenin korunmas ı  aras ında baz ı  çat ış malar ın ortaya ç ıkmas ına neden 
olmaktad ı r. A şağı da ayrınt ı ları  ile aç ıklanacak söz konusu hükümlere göre, üye ülkeler, 
Topluluğun alm ış  olduğu uyumlaş t ırma önlemlerinden daha fazla çevre korumas ı  
öngören bir iç hukuk hükmünü belli ş artlarla muhafaza etme imkan ına sahiptirler. 

AT A. 6. madde ile çevrenin tüm Topluluk politika ve faaliyetlerinin 
yürütülmesinde göz önünde tutulan özel ve entegre bir hedef haline getirilmesi di ğ er 
temel Topluluk politikalar ı  karşı s ındaki konumunu nas ı l etkilemektedir? Özellikle 
Topluluğun üzerine in ş a edildiğ i 4 temel serbestiden biri olan mallar ın serbest dola şı mı  
ile çevrenin korunmas ı  gerekleri çat ış t ığı nda kurucu antla şmalar ve bunlar ın yorumu 
suretiyle ATAD bu farkl ı  menfaatlerin dengelenmesinde nas ı l bir yöntem izlemektedir? 

Toplulukta çevre korumas ı  konusunda üye devletlere tan ınan yetkiler çerçevesinde 
üye devletlerin bu amaçla ald ıklar ı  ulusal önlemlerle üye devletler aras ında mallar ın 
serbest dola şı m ına getirilebilecek teknik engeller aras ındaki ili şki ve ATAD' ın bu 
alandaki farkl ı  menfaatleri dengeleme yönünde gösterdi ğ i çaba bu çal ış man ın konusunu 
olu ş turmaktad ır. Konuyu ayd ınlığ a kavu ş turmak amac ıyla, öncelikle Toplulukta 
malların serbest dola şı mına hakim olan ilkeler ile bu çerçevede "miktar k ı s ı tlamalar ına 
e ş  etkili önlemler" kavram ı  ve geli ş imi, kurucu antla şman ın 28-29. maddeleri 
çerçevesinde incelenecektir. Ard ından malların serbest dola şı m ına getirilebilecek istisna 
nitelikli engeller kapsam ında AT Antlaşmas ın ın 30. maddesi, 95(4) maddesi ve ATAD 
tarafından geli ş tirilen "emredici/zorunlu gereklilikler" (mandatory requirements) 
kavram ı  üzerinde durulacakt ır. Bu kapsamda çevrenin korunmas ının malların serbest 
dolaşı mı  konusunda oynad ığı  rol, ilgili Divan içtihad ı  da göz önüne al ınarak ortaya 
konacaktır. Böylece, Toplulukta bir arada geçerli olan bu farkl ı  ve zaman zaman çat ış an 
menfaatleri dengelemek üzere kullan ı lan yöntem ve ilkeler belirlenmeye çal ışı lacakt ır. 

I. Mallar ı n Serbest Dola şı m ı  Çerçevesinde AT Antla ş mas ı nı n 28-29. 
Maddeleri ve Çevrenin Korunmas ı  

A. Kurucu Antla şma Hükümleri 

AT Antlaşmas ının 28-29. maddeleri mallar ın serbest dolaşı m ı  önündeki mali 
nitelikli olmayan, teknik engelleri kald ırmaya yöneliktir. Bu maddenin önemi, 
kapsam ındaki geni ş likte yatmaktad ır. 28. madde gümrüklerde uygulanan 
formalitelerden yerli ürün lehine yönlendirici hükümet propagandas ı  kampanyalar ına, 
hatta yerli ürünle ithal ürün aras ında fark gözetmeyen, örne ğ in yiyeceklerin içindeki 
katkı  maddelerinin tan ımına kadar uzanan geni ş  bir yelpazedeki uygulamalar ı  
kapsamaktad ı r. 

Asl ında hüküm son derece k ısa olmakla birlikte yorumu çok geni ş  tutulmu ş tur. 
Madde 28 uyar ınca: " İ thalatta miktar k ı sı tlamalar ı  ve e ş  etkili tüm önlemler Üye 
Devletler aras ında yasaktır." 
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29. madde ise ayn ı  ş ekilde ifade edilmekte, ancak 28. maddenin ithalat ı  ele almas ı  
karşı sında ihracatta miktar k ı s ı tlamalar ın düzenlemektedir. Buna göre 29. madde 
uyarınca: "Ihracatta miktar k ı sı tlamalar ı  ve e ş  etkili tüm önlemler Üye Devletler 
aras ında yasakt ır." 

B. 28-29. Maddelerin Adalet Divan ı  içtihad ı  ile Yorumlanmas ı  
I. Maddelerin Kapsam ı n ı n Belirlenmesi 

Madde hükmü, üye devletler aras ı  ticarette "miktar k ı s ı tlamalar ı" ve "miktar 
k ı s ı tlamalar ına eş  etkili önlemler" ş eklinde iki farkl ı  kavram ı  yasaklamaktad ır. Miktar 
kı sı tlamaları  ifadesi genel olarak kotalar ı  içermekte ve önemli bir yorum farkl ı lığı na ya 
da tartış maya yol açmamaktad ır.8  

Buna kar şı lık, "miktar k ı s ı tlamalar ına eş  etkili önlemler" kavram ın ı  tanımı , içeriğ i 
ve s ın ırlar ı  ile belirleme ve yorum çabas ı , Divan ın mallar ın serbest dola şı m ı  ile ilgili 
içtihadının önemli bir bölümünü olu ş turmaktad ır. 9  Divan, 28. maddenin düzenlediğ i 
"miktar kı sı tlamalar ına eş  etkili önlemler" kavram ını  ilk defa 1974 tarihli Dassonville 
karar ında yorumlam ış tır. 1°  Divan bu çerçevede miktar k ı sıtlamalar ına e ş  etkili 
önlemleri, "üye devletler taraf ından uygulanan ve Topluluk içi ticareti do ğrudan veya 
dolaylı , halihaz ırda veya potansiyel olarak etkilemeye uygun tüm ticari kurallar" olarak 
tan ımlamış tır. 

Divan burada çok geni ş  bir yoruma gitmekle birlikte, 11  e ş it ve adil olmayan ulusal 
uygulamanın makul olmas ı  durumunda maddenin kapsam ına bir s ınır oluş turabilece ğ ini 
de belirtmi ş tir. Bu ifadesi ile Divan ünlü Dassonville formülü içinde bir "makul 
olma/makul ölçüde s ın ırlama" (rule of reason) kural ını  da kabul etmi ş tir. t2  

Madde doğ rudan etkili kabul edilmekle birlikte sadece üye devletlere yükümlülük 
yükler şekilde yorumlanarak dikey do ğ rudan etkiler do ğurabilecek nitelikte 
değ erlendirilmiş tir. I3  

s 	• Nicholas Green, Trevor C. Hartley and John Anthony Usher, The Legal Foundations of the 
Single European Market, Oxford-New York, Oxford University Press, 1991, s. 51; Malcolm A. 
Jarvis, The Application of EC Law by National Courts-The Free Movement of Goods, 
Oxford-New York, Clarendon Press, 1998, s. 14-20; Lorna Woods, Free Movements of Goods 
and Services within the European Community, Aldershot, Ashgate, 2004, s. 49-50. 
9  Divan ın 28. maddenin yorumu konusunda Keck karar ına kadar ortaya koydu ğu içtihad ın 
değ erlendirmesi için bkz. Miguel Poiares Maduro, We the Court-The European Court of 
Justice and the European Economic Constitution; A Critical Reading of Article 30 of the 
EC Treaty, Oxford, Portland-Oregon, Hart Publishing, 1998, s. 35-60; Peter Oliver ve Malcolm 
Jarvis, Free Movement of Goods in the European Community, 4`1,  Edition, London, Sweet and 
Maxwell, 2003, s. 91-156 ve 157-214; Peter Oliver, "Some Further Reflections on the Scope of 
Articles 28-30 (ex 30-36)", Common Market Law Review, Cilt 36, 1999, s. 783-806; Norbert 
Reich, "Europe's Economic Constitution, or: A New Look at Keck", Oxford Journal of Legal 
Studies, Cilt 19, 1999, s. 337-344. 
10  8/74, Procureur du Roi v. Dassonville, [1974] ECR 837. 

Woods, op.cit., s. 54. 
12  Weatherill ve Beaumont, op.cit., s. 504. 

Jarvis, op.cit., s. 24-25. Bkz. C-265/95, Conunission v. France, [1997] ECR 1-6959. 
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28. maddenin uygulanmas ı  ile ilgili Komisyon tarafından ç ıkarı lan 70/50 say ı lı  
Direktifte de miktar k ı s ı tlamalar ına e ş  etkili önlemler kavram ı  tan ımlamaya ve 
kapsam ına girecek durumlar s ın ı rl ı  olmayan bir biçimde say ı lmaya çal ışı lmaktad ır. 14 

 Buna göre, ithal mallara asgari ya da azami fiyat belirlenmesi, ithal edilen ülkede bir 
acenta ya da temsilci bulundurma zorunlulu ğu, ithal ürünlere özel ödeme ko şulları  
belirlenmesi, mallar ın stoklanmasma ili şkin ko ş ullar vs. e ş  etkili önlem kapsam ında 
değ erlendirilebilecektir. Bundan ba şka, Direktif, mallar ın pazarlanmas ına ilişkin 
özellikle şekil, büyüklük, a ğı rlık, sunum gibi konularda yerli ve ithal ürüne ayn ı  ş ekilde 
uygulanmakla birlikte, etkileri, ticari kurallar ın gereğ i olan ölçüyü a şacak şekilde üye 
devletler aras ında mallar ın serbest dola şı mı n ı  etkileyecek şekilde ortaya ç ıkan 
önlemlerin de 28. maddeye ayk ırı lık içereceğ ini belirtmektedir. 

2. Doğrudan ve Dolaylı  Ayr ı mc ı  Uygulamalar 

a. Doğ rudan Ayr ımcı  Uygulamalar  

Bir üye ülkenin diğer üye ülkelerden ithal edilen ürünlere kar şı  ayrımc ı  
uygulamalara ba şvurmas ı  halinde 28. maddenin ihlal edildi ğ i aç ıktır. Burada yerli 
ürünler ile ithal ürünler, tabi olduklar ı  kural ve uygulamalar bak ımından ayr ı lmakta ve 
ithal ürünler aleyhine sonuçlar do ğmaktad ır. İ thal ürünler iki durumda benzer yerli 
ürünlere göre dezavantajl ı  konuma getirilebilir. Öncelikle, getirilen ko şullar 
çerçevesinde kazanç getirici ş ekilde pazarlanmalar ı  imkans ız hale gelebilir; ikinci 
olarak da söz konusu ko şullar nedeniyle mevcut rekabet üstünlükleri ellerinden al ınmış  
olabilir. Ancak Divan içtihad ından ç ıkan sonuç, Divan bak ımından önemli olan ın eş it 
ko şullar yarat ı lmas ından çok, Topluluk içi ticarette engellerin kald ırı lmas ı  ve gerçek bir 
iç pazarın kurulmas ı  olduğudur. I5  

Aş ağı da Divan kararlar ı  ile ortaya konan, ancak bunlarla s ınırl ı  olmayan baz ı  
ayrımc ı  uygulama örnekleri verilecektir: 

• İ thal k ı sı tlamaları  ve gümrük kontrolleri: Örne ğ in Commission v. Italy 
davas ında Divan araba ithalinde ithalatç ının, ihracatç ı  ülkede kay ı tl ı  arabalar ı  ancak bu 
kay ı t belgesi yan ında o ülkedeki Italyan Konsoloslu ğunun verdiğ i onay sertifikas ı  ile 
birlikte Italya'ya getirebilece ğ i yönündeki bir uygulaman ın bir ülke pazar ını  
diğ erlerinden farkl ı  muameleye tabi tutarak serbest dola şı mı  engellediğ ini ve dolay ı s ıyla 
28. maddeyi ihlal etti ğ ini hükme bağ lamış tır. 16  

Aynı  şekilde 28. madde ile ilgili Bouhelier davas ında ihraç edilecek Frans ız 
saatlerinin kalite kontrolüne tabi tutulmas ına karşı n, aynı  yönde bir uygulamaya iç 
pazarda sat ı lmak üzere üretilen ürünler aç ı sından ba şvurulmamas ı  sebebiyle, söz 
konusu uygulama, üye devletler aras ında mallar ın serbest dolaşı mını  engelleyici 
nitelikte bulunmu ş tur. I7  

14  70/50, [1970] OJ L13/29. 
15  Woods, op.cit., s. 60-61. 
16  154/85, Commission v. Italy, [1987] ECR 1753. Ayrıca bkz. 152/78, Commission v. France, 
[1980] ECR 2299; 51-54/71, International Fruit Coınpany v. Producktschap voor Groenten en 
Fruit, [1971]ECR 1107. 
17 53/76, Bouhelier, [1977] ECR 197. Ayr ıca bkz. 50/85, Schloh v. Auto Controle Technique, 
[ 1986] ECR 1855. 
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Burada sağ lık kontrollerinin de üye devletler aras ı  ticareti etkileyici nitelikte 
olduğunu, ancak bu durumun ileride incelenecek 30. madde kapsam ında bir istisna 
te şkil etme olas ı lığı n ın bulunduğ unu belirtmek yerinde olur. 111  

• Malın men ş einin belirtilmesi zorunlulu ğu: Örneğ in Irish Souvenirs davas ında 
dış arı dan ithal edilmi ş  hat ıra e şyalar ına "yabanc ı " şeklinde bir ibare koyma 
zorunluluğu, ayr ımc ı  ve 28. maddeyi ihlal edici nitelikte bulunmu ş tur. 19  

• Ayrımcı lığı n teş viki: "Buy Irish Campaign" ad ıyla an ı lan davada Divan ın 
vermiş  olduğu karara göre, devlet destekli bir kurulu ş  tarafından yerli mala yönelik 
olarak yap ı lan propaganda, hedefine ula şmamış  ve emredicilikten (bağ layı c ı lıktan) uzak 
olsa bile 28. maddeye ayk ırı  bulunmuş tur.2°  

• Fiyat ayarlamalar ı : Divan 28. maddeyi yorumlarken sadece benzer ürünlere 
farkl ı  uygulamay ı  değ il, farkl ı  ürünlere benzer uygulamay ı  da ayr ımc ı lık olarak kabul 
etmi ş tir. Buna örnek olarak, Van Tiggele davas ında olduğu gibi ithal ürüne sabit fiyat 
zorunluluğu getirerek bu mal ın farklı  bir ekonomik ortamda üretilmi ş  olmas ından 
kaynaklanan avantajlar ından ar ınd ırılarak yerli ürün seviyesine indirgenmesi 
verilebilir. 21  

Görüldüğü gibi ayrımc ı  uygulamalar konusunda Divan, ne kadar önemsiz ve etkisi 
s ınırl ı  görülürse görülsün bu tarz ulusal önlemlerin 28 ve 29. maddelere ayk ırı lık 
taşı yacağı  tutumunu benimsemektedir. 22  

b. Dolayl ı  Ayrımc ı  Uygulamalar  

28. madde kapsam ında ayr ı mc ı lık sadece doğ rudan, uyrukluğ a dayal ı  ve ithal 
ürünü dezavantajl ı  konuma sokar şekilde uygulanmamaktad ır. Eş it uygulan ıyor gibi 
gözükmekle beraber yerli ürünün ithal ürüne k ıyasla daha kolay yerine getirebilece ğ i bir 
takım k ıstaslara ba ş vurulmas ı  28. madde kapsam ında dolayl ı  ayrımc ı lık oluş turacakt ır. 
Burada önemli olan, önlemin ithalat üzerinde do ğurduğu olumsuz etki olarak kar şı mıza 
ç ıkmaktad ır.23  

Dolayl ı  ayrımc ı lığ a örnek olarak yerli alkollü içkilerin ithal ürünlerden farkl ı  
kategorilere sokularak sa ğ lık ve standart kontrolleri aç ı s ından ithal ürüne k ıyasla 
avantajl ı  bir uygulamaya tabi tutulmas ı  gösterilebilir. 24  

20 249/81, Commission v. Ireland, [1982] ECR 4005. Ayr ıca bkz. 222/82, Apple and Pear 
Development Council v. Lewis, [1983] ECR 4083. 
21  Weatherill ve Beaumont, op.cit., s. 515. 
22  Divan, 28. maddeye do ğ rudan ayk ırı l ık içeren önlemler bak ım ından "de ıniniınis" kural ı nı  
benimsememektedir. Böylece mallar ın serbest dolaşı m ına engelleme küçük de olsa 28. maddeye 
ayk ı r ı l ık ortaya ç ı kacakt ı r. Bkz. Jarvis, op.cit., s. 105; Woods, op.cit., s. 57. Ancak, bu durumun 
istisnas ı  niteliğ inde değ erlendirilebilecek bir karar için bkz. 75/81, Blesgen, [1982] ECR 1211. 
23  Jarvis, op.cit., s. 36. 
24  152/78, Commission v. France, [1980] ECR 2299. 

18 251/78, Denkavit, [1979] ECR 3369; 4/75, Rewe-Zentralfinanz v. Landwirtschaftska ın ıner, 
[1975] ECR 843. 
19 113/80, Commission v. Ireland, [1980] ECR 1625. 
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Ayn ı  ş ekilde, örneğ in, bir ürünün üretim yerinin ambalaj ında belirtilmesi 
zorunluluğu ancak o bölgenin söz konusu ürün için ay ırt edici özellikler ta şı mas ı  
halinde mümkündür.'' Aksi halde, amaç yerli tüketicinin tercihlerini etkileme ve yerli 
ürüne olan eğ ilimini kuvvetlendirme say ı lacak ve söz konusu uygulaman ın üstü kapal ı  
ayrımc ı lık anlam ına geldiğ i kabul edilecektir. Dolay ı s ıyla mallar ın sunum koşullarına 
ilişkin kurallar dolayl ı  ayr ımc ı lık içerir ş ekilde nitelenebilmektedir. 26  

Bundan ba şka, mallar ın ancak kalifiye ki ş iler tarafından sat ı lmas ına iliş kin 
ko şullar, 27  reklam ve promosyona getirilen k ı s ı tlamalar,28  ya da malların satışı nı  yer ya 
da zaman bak ımından s ın ırlayan ya da engelleyen kurallar, 29  Divan ın aş ağı da ele 
alınacak Keck içtihad ı  öncesinde dolayl ı  ayrımc ı l ık içerir, dolay ı s ıyla 28. maddeyi ihlal 
eder nitelikte bulunabilmi ş tir. Ancak, a ş ağı da vurgulanacağı  üzere, söz konusu Divan 
içtihad ı n ın bugün için bir ölçüde de olsa değ i ş mi ş  olduğu ileri sürülebilir. 

Dolayl ı  ayrımc ı l ık durumunda Divan ın 28. maddenin yorumu için getirmi ş  olduğu 
Dassonville formülü uygulanabilir. Gerçekten de bu tarz bir uygulama "üye devletler 
aras ı  ticareti do ğ rudan veya dolayl ı , halihaz ırda veya potansiyel olarak" etkilemeye 
uygun olarak nitelenebilir. 

Asl ında burada ticaret engeli, ayr ımc ı l ıktan çok üye devletler aras ı  mevzuat 
farkl ı l ıklar ından ortaya ç ıkmaktad ı r. Dolay ı sıyla, ayr ımc ı l ık, 28. maddenin uygulanmas ı  
için yeterli olmakla birlikte, zorunlu bir unsur de ğ ildir. 

Divan, bu tarz pazar bölücü uygulamalara ilk kez Cassis de Dijon davas ı  ile 
eğ ilme imkan ı  bulmu ş  ve bu karar Divanın malların serbest dola şı mı  konusunda bugün 
de etkisini koruyan kararlar ından biri haline gelmi ş tir 30 

Söz konusu olayda Frans ız kanunlanna uygun olarak üretilmi ş  bir ürünün — Cassis 

ad ında bir likör- sadece Alman mevzuat ı  ile Frans ız mevzuat ı  aras ındaki çeli ş me —alkol 
oranlar ına göre ürünlerin farkl ı  biçimde s ın ı fland ırı lmas ı  ve pazarlanmas ı- nedeniyle 
Alman pazar ına girememesi durumuyla kar şı laşı lmış t ır. Dassonville formülü ışığı nda bu 
tarz bir uygulaman ın pazar ın bölünmesi anlam ın ı  taşı yacağı  ve 28. maddeye aykınlık 
te şkil edeceğ i tartış masızd ır. Ancak, Divan burada bir ad ım daha atm ış  ve malların 
serbest dola şı mı  ile ilgili içtihad ı nı  farkl ı  bir yönde geli ş tirmi ş tir. 

25  12/74, Co ınmission v. Gerinany, [1975] ECR 181. 
26  261/81, Walter Rau v. De Smedt, [1982] ECR 3961; 317/92, Commission v. Gerinany, [1994] 
ECR 1-2039. Benzer nitelikte, ambalaj üzerinde yer alacak ibarelerin 28. maddeyi ihlal edici 
niteliğ i ile ilgili bir karar için bkz. C-315/92, Verband Sozialer Wettbewerb v. Clinique 
Laboratories SNC, [1994] ECR 1-317. 
27  C-369/88, Dellatre, [1991] ECR 1-1487. 
28  362/88, GB-INNO v. CCL, [1990] ECR 1-667. 
29 145/88, Torfaen B v. B &Q pk, [1989] ECR 3851; C-169/91, Stoke-on-Trent v. B&Q, [1992] 
ECR 1-6635. 
M)  120/78, Rewe-Zentrale v. Bundesmonopolverwaltung für Branntwein, [1979] ECR 649. 
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Divana göre, alkol üretimi ve pazarlanmas ı  alan ında Topluluk çap ında ortak 
kurallar ın bulunmamas ı  halinde üye devletlerin konu ile ilgili tüm hususlar ı  kendi 
ülkeleri dahilinde istedikleri gibi düzenlemeleri do ğ aldır. Ancak, bu farkl ı lıklar bir üye 
devlet mevzuat ına göre üretilmi ş  ürünlerin diğ er ülkelerde pazarlanmas ına engel te ş kil 
edemeyecektir. 

Böylece, Divan Cassis karar ı  ile serbest dola şı m yönünde adeta bir karine ortaya 
koymuş tur. Bir üye ülke mevzuat ına uygun olarak üretilen ve pazarlanan bir ürünün bir 
başka üye ülke pazar ına sunulmamas ı n ı  gerektiren geçerli bir neden, prensip itibariyle 
bulunmamaktad ır. Bu tür geçerli nedenler ancak, üye devletler aras ı  mevzuat 
farkl ı lıklarından kaynaklanan ticaret engelleri, özellikle mali denetimin etkinli ğ i, kamu 
sağ lığı nın korunmas ı , ticari i ş lemlerde hakkaniyet ve adillik ile tüketicinin korunmas ı  
gibi emredici gerekliliklerin yerine getirilmesi için zorunlu oldu ğu durumlarda kabul 
edilebilir. Cassis prensibine getirilen bu "emredici gereklilikler" istisnas ı  ikinci 
bölümde ayr ıntı sıyla incelenecektir. 

Divan ın Cassis karar ındaki içtihad ı , Topluluk literatürüne özellikle "kar şı lıklı  
tanıma" ve "denklik" prensiplerini kazand ırmaktad ı r. 31  Bir üye devlet kanunlar ına 
uygun olarak üretilmi ş  bir ürün, bir ba şka üye ülkede de, istisnai durumlar dışı nda, 
serbest dola şı ma hak kazan ır. Ayrıntı lı  ulusal teknik kurallara uyulmas ı , prensip olarak 
üye ülke pazar ına girmenin ş art ı  olarak ileri sürülemez. 32  

3. 28. Maddenin Sinir! 

Dolayl ı  ayr ımc ı  uygulamalarla ilgili son olarak belirtilmesi gereken, son derece 
geni ş  bir yoruma tabi olan 28. maddenin bir d ış  sınırın ın da bulunduğudur. Divan ın 
konu ile ilgili verdi ğ i Cinetheque karar ına göre ulusal düzenleme ne korumac ı , ne de 
aynmc ı  ise ithal ürünü s ınırlamak veya engellemek şeklinde etki gösterse bile 28. 
maddeye ayk ırı  kabul edilmeyebilir, ya da ayk ırı lık bulunsa bile istisna kapsam ına 
sokulabilir. 33  Ulusal düzenlemenin ithal ve yerli ürüne getirdi ğ i yük e ş it ise 28. madde 
uygulanamaz.34  Gerçekten de, dolayl ı  ayrımc ı  uygulamaların serbest dolaşı m aç ıs ından 
sak ıncas ı , bunlar ın ithal ürünü çifte bir yüke maruz b ırakmas ı d ır. ithal ürün hem yerli 
pazar ın, hem de ithal edilece ğ i ülke pazarmm mevzuat ına uymak zorundad ır ve bu 
durum ithal ürünler için yerli ürünlere k ıyasla bir rekabet dezavantaj ı  ortaya ç ıkarabilir. 

31  Weatherill ve Beaumont, op.cit., s. 594-595. 
32  Komisyon, Divan ın Cassis karar ı  üzerine, özellikle bundan sonra ilgili alandaki 
uyumlaş t ırmaya yönelik "kar şı l ıkl ı  tan ıma" ilkesine a ğı rl ık veren kendi tutumunu belirlemek 
üzere bir Tebli ğ  yaymlam ış t ır. Bkz. 3 Ekim 1980 tarihli Komisyon Tebli ğ i [1980] OJ C256/2. Bu 
konuda genel olarak bkz. Karen Alter ve Sophie Meunier-Aitsahalia, "Judicial Politics in the 
European Community: European Integartion and the Pathbreaking Cassis de Dijon Decision", 
Comparative Political Studies, Cilt 26, 1994, s. 535. 
33  60, 61/84, Cintheque v. ~anon Nationale des Cin ınas Françaises, [1985] ECR 2605. 
Divan, burada 28. maddeyi ihlal edici nitelikte pazar bölünmesine yol açan bir uygulama 
olduğ unun alt ın ı  çizmekte, ancak emredici gereklilikler kavram ın ı  kullanarak bu engellemeyi 
istisna kapsam ı na sokmay ı  tercih etmektedir. 
34  Weatherill ve Beaumont, op.cit., s. 608. 
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Çünkü yerli ürünler sadece kendi ülke pazarlar ının teknik standartlar ına uygun olmak 
durumundad ı r. 

Divana göre Cintheque karar ına konu olan Frans ız ulusal düzenlemeleri ithal 
ürünü olumsuz ve ayr ı mc ı  biçimde etkilemese bile, Tek Pazar ın oluşumunu ve etkili 
biçimde i ş leyi ş ini tehlikeye dü şürebilecek niteliktedir. Bu nitelikleri itibariyle söz 
konusu kurallar ilk bak ış ta 28. maddeye ayk ırı  olmakla birlikte, bunlar ın Topluluk 
tarafından da benimsenen baz ı  ekonomik ve toplumsal menfaatleri korumaya yönelik 
olmaları  dikkate al ınmas ı  gereken husustur. Söz konusu Frans ız kanunlar ı  yerli veya 
yabanc ı  sinema filmlerinin video kaseti olarak pazarlanabilmesi için belli bir sürenin 
geçmesi zorunluluğunu içermektedir. Bu tür ulusal kurallar ticari ili şkileri düzenleme 
amac ın ı  gütmemekte, Topluluk tarafından da benimsenen, sanat eserlerinin korunmas ı  
gibi daha yüksek bir sosyal politika veya sanayi politikas ı  hedefine ula şma amac ıyla 
uygulanmaktad ır. Burada yerli ve yabanc ı  ürüne getirilen yük e ş ittir, yap ı lan uygulama 
ayn ı d ır, korumac ı lık amac ı  yoktur; üstelik önlem a şı rı  ya da orant ı sız değ ildir. 35 

 Dolayı s ıyla Divan ın Cassis karar ı  ile getirilen "emredici gereklilikler" kavram ı  
kapsam ında bu kurallar ın hakl ı  gerekçeye sahip olduğunun ileri sürülmesi mümkündür. 

Divan ın 28. maddenin uygulanmas ına ili şkin içtihad ın ın çok geni ş  ve baz ı  
durumlarda da tutarl ı liktan yoksun oldu ğu eleş tirisi doktrinde son derece yo ğun biçimde 
dile getirilmi ş tir. 36  Özellikle Sunday Trading davalar ında37  verdiğ i kararlar ın ulusal 
mahkemelere de konunun karara ba ğ lanmas ı  için yeterince aç ık ve tutarl ı  kriterler 
sunmaktan uzak olduğu eleş tirisi, 38  bunun yanı  sıra, Divan ın önündeki konu ile ilgili 

35  Asl ında herhangi bir ulusal önlemin orant ı lı  olup olmad ığı n ın saptamas ı n ı  yapacak olanlar 
özellikle ön karar yolu ile Divan önüne gelmi ş  davalar bak ı m ından ulusal mahkemeler 
olmaktad ır. Ancak, söz konusu orant ı l ı l ık saptamas ınm kriterleri Divan taraf ından tam olarak 
belirlenmeden ulusal mahkemelere b ırak ı lmas ın ın bu alanda ayn ı  ülkede bile nas ı l farkl ı  
yorumlara yol açabilece ğ ine özellikle Sunday Trading davalar ında verilen kararlar örnek te şkil 
etmektedir. Bkz. Örne ğ in 145/88, Torfaen B v. B &Q plc, [1989] ECR 3851; C-169/91, Stoke-on-
Trent v. B&Q, [1992] ECR 1-6635. Bu konuda benzer görü ş  için bkz. Paul Craig ve Grainne De 
Bûrca, EU Law. Texts, Cases and Materials, 3rd  Edition, Oxford-New York, Oxford University 
Press, 2003, s. 644-645. 
36 Tutars ız içtihada örnek olu ş turduğu belirtilebilecek baz ı  kararlar için bkz. 75/81, Blesgen, 
[1982] ECR 1211; 286/81, Oosthoek Uitgeversmaatschappij BY, [1982] ECR 4575; C-23/89, 
Quietlynn Ltd v. Southend-on-Sea BC, [1990] ECR 1-3059. Konu ile ilgili doktrindeki görü ş ler 
için bkz. Craig ve de Bûrca, op.cit., s. 642; Jarvis, op.cit., s. 104-105; Josephine Steiner, 
"Drawing the Line: Uses and Abuses of Article 30 EEC", Common Market Law Review, Cilt 
29, 1992, s. 749. 
37 145/88, Torfaen B v. B &Q plc, [1989] ECR 3851; C-169/91, Stoke-on-Trent v. B&Q, [1992] 
ECR 1-6635. Gerçekten de, bu davalarda belli ma ğ azalar ın Pazar günü kapat ı lmas ına ili şkin 
ulusal düzenlemenin üye devletler aras ı  ticareti etkilemekten çok, ekonomik ve toplumsal hayat ın 
farkl ı  yönlerini düzenlemeye yönelik oldu ğu aç ıkt ır. Bu konuda bkz. Catherine Barnard, "Sunday 
Trading: A Drama in Five Acts", Modern Law Review, Cilt 57,1994, s. 449-460. 
38  Jarvis, op.cit., s. 70-96; Alec Stone Sweet (Margaret McCown ile birlikte), "The Free 
Movement of Goods", Alec Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, Oxford-New 
York, Oxford University Press, 2004, içinde, s. 140; Stephen Weatherill, "After Keck: Some 
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davalar ın say ı s ının aşı r ı  art ışı 39  ve yorum yetkisinin s ı nı rları nı  zorlay ı c ı , kendisini yasa 
koyucu yerine koyan aktivist bir tutum içinde bulundu ğu eleş tirileri,40  Divanı  bu 
alandaki tutumunu gözden geçirmeye zorlam ış  gibi görünmektedir.41  

Divanın Dassonville ve Cassis formüllerini aç ıklay ı c ı  ya da s ınırlayı c ı  ve böylece 
28. maddenin s ın ırlar ın ı  çizmeye yönelik içtihad ını  ortaya koyduğu karar Keck & 
Mithouard42  davas ında karşı mıza ç ıkmaktad ır. Dava, Fransa'da yürürlükte olan ve 
zarar ına yeniden sat ışı  yasaklayan bir ulusal mevzuatla ilgilidir. Keck ve Mithouard, bu 
mevzuat uyar ınca çe ş itli malları  süpermarketlerinde zarar ına perakende olarak 
satmaktan yarg ı lanmış lar ve savunmalar ında Frans ız mevzuat ın ın 28. maddeye ayk ırı  
olduğunu ileri sürmü ş lerdir. Divan ise, bu tarz bir ulusal önlem ya da düzenlemenin 
"eğ er üye devletin ülkesinde faaliyet gösteren tüm tacirlere ayn ı  şekilde uygulan ıyorsa 
ve yerli ürünleri ve di ğ er üye devletlerden ithal edilen ürünleri hem hukuki hem de fiili 
olarak sat ış  ve pazarlanmaları  bakımından ayn ı  şekilde etkiliyorsa", 28. madde 
anlam ında miktar k ı s ı tlamas ına e ş  etkili önlem olarak kabul edilemeyece ğ ine karar 
vermiş tir. Divana göre, zarar ına perakende sat ış , üye devletin ülkesinde faaliyet 
gösteren tüm tacirleri ayn ı  şekilde etkilediğ inden, 28. maddenin kapsam ı  dışı nda 
kalmaktad ır. 

Keck karar ı  uyarınca 28. maddenin kapsam ın ın belirlenmesi bak ımından fark, 
"mallar ın yerine getirmesi gereken kurallar ı  düzenleyen mevzuat" ile "sat ış  ş artlar ı  ya 
da düzenlemeleri" aras ındaki ayrıma dayanmaktad ır.43  Mallar ın uyumlu olmas ı  gereken 
mevzuat, ithal ürüne, kendi ülkesindeki ş artlar ın yanı  s ıra ek şartlara uyum 
yükümlülüğü getirdiğ inden, bir "çifte yük" anlam ını  taşı yabilecek; söz konusu mal ı , 
farkl ı  bir yasal ve fiziki çevrede üretilmi ş  olmas ından kaynaklanan rekabet 
avantajlar ından ve özelliklerinden mahrum b ırakabilecektir. Buna kar şı lık, satış  ve 
pazarlama şartlar ı  ve düzenlemeleri ile ilgili ulusal kurallar, hem ithal, hem yerli mallara 

Thoughts on how to Clarify the Clarification", Common Market Law Review, Cilt 3, 1996, s. 
885. 
39  Craig ve de Bürca, op.cit., s. 667. 
40  Divan ın aktivist tutumu konusunda ele ş tiriler için bkz. Trevor C. Hartley, "Five Forms of 
Uncertainty in European Community Law", Cambridge Law Journal, Cilt 55, 1996(a), s. 265- 
288; Trevor C. Hartley, "The European Court, Judicial Objectivity and the Constitution of the 
European Union", Law Quarterly Review, Cilt 112, 1996(b), s. 95-109; Rossa Diarmuid Phelan, 
Revolt and Revolution: The Constitutional Boundaries of the European Community, 
London, Sweet & Maxwell, 1997; Hjalte Rasmussen, On Law and Policy in the European 
Court of Justice, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1986. 
41  Bkz. Maduro, op.cit., 1998, s. 88. 
42  C-267, C-268/91, Keck & Mithouard, [1993] ECR I-6097. Bkz, Oliver ve Jarvis,op.cit., s. 122- 
133. 
43  Divan karar ından önce, 28. maddenin s ın ı rı n ın tespiti bak ımından benzer bir yakla şı m ın 
savunulduğ u bir çal ış ma için bkz. White, "In Search of the Limits to Article 30 of the EEC 
Treaty", Common Market Law Review, Cilt 26, 1989, s. 235. Ayr ıca, bkz. Kamiel Mortelmans, 
"Article 30 of the EEC Treaty and Legislation Relating to Market Circumstances: Time to 
Consider a New Definition", Common Market Law Review, Cilt 28, 1991, s. 115. 
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e ş it yük getirdi ğ inden ve mallar ın serbest dola şı mı n ı  aş an baz ı  ekonomik ve toplumsal 
menfaatlerin kar şı lanmas ına hizmet etme amac ı nı  taşı d ı klarından ithal mallar üzerinde 
doğurdukları  etkiden ba ğı ms ız olarak değ erlendirilmelidirler. Bu itibarla, dolayl ı  
ayr ı mc ı l ık içeren bir kural ın sat ış  ve pazarlama düzenlemesi kapsam ında 

değ erlendirilmesi halinde 28. madde kapsam ı  dışı na ç ıkacağı  ve Divan ın bu konuda 
Dassonville/Cassis içtihad ından saptığı  ya da bu içtihad ı  aç ıklay ı c ı  bir yorum getirdi ğ i" 
kabul edilmektedir. 45  Dassonville/Cassis içtihadı  "mallar ın yerine getirmesi gereken 
kurallar ı  düzenleyen mevzuat" ile ilgili ulusal önlemlere uygulanmaya devam edecek; 
burada mallar ın serbest dola şı mına engel olu ş turabilecek bir ulusal önlem getirilmi ş se, 
bu önlemin kamu yarar ı  içeren baz ı  gerekçelerle aç ıklanmas ı  ve dengelenmesi mümkün 
olabilecek; ilk bak ış ta 28. maddeyi ihlal eden bu önlemlere "emredici gereklilikler" 
kavram ı  kapsam ında istisna tan ınabilecektir. 46  Buna kar şı lık, "satış  ş artlar ı  ya da 
düzenlemeleri" içeren ulusal kurallar bak ımından, bunlar ın yerli ve ithal ürün aras ında 
ayrımc ı l ık içermeyen bir biçimde geçerli olmas ı  halinde 28. madde hiç 
uygulanmayacakt ır. 47  Divana göre, hukuken ve fiilen ulusal ve ithal mallara e ş itlikle 
uygulanan önlem e ğer ortak pazar ı  milli pazarlara bölme etkisi yaratm ıyorsa ve 
ekonomik alanda mallara ve ki ş ilere e ş itlikle uygulan ıyorsa 28. maddeye ayk ır ı  
değ ildir.48  

44  Bkz. örneğ in, Maduro, op.cit., 1998, s. 79. 
45  Divan ın Keck sonras ı  içtihad ın ın eleş tirel değ erlendirmesi için bkz. Maduro, op.cit., 1998, s. 
61-102; Woods, op.cit., s. 64-71; J.H.H. Weiler, "From Dassonville to Keck and Beyond: An 
Evolutionary Reflection on the Text and Context of the Free Movement of Goods", Paul Craig ve 
Grâinne de Bürca (eds.), The Evolution of EU Law, Oxford, Oxford University Press, 1999, 
içinde, s. 349-376; Stephen Weatherill, "Recent Case Law Concerning the Free Movement of 
Goods: Mapping the Frontiers of Market Deregulation", Common Market Law Review, Cilt 36, 
1999, s. 51-85; Catherine Barnard, "Fitting the Remaining Pieces into the Goods and Persons 
Jigsaw", European Law Review, Cilt 26, 2001, s. 35-58; Laurence W. Gormley, "Two Years 
after Keck", Fordham International Law Journal, Cilt 19, 1996, s. 866-886; Migueal Poiares 
Maduro, "Reforming the Market or the State? Article 30 and the European Constitution: 
Economic Freedom and Political Rights", European Law Journal, Cilt 3, 1997, s. 55-82; 
Norbert Reich, "The 'November Revolution' of the European Court of Justice: Keck, Meng and 
Audi Revisited", Common Market Law Review, Cilt 31, 1994, s. 459-492. 
46  Divan ın Keck sonras ı  konu ile ilgili olarak verdiğ i kararlara örnek olarak, bkz. C-405/98, 
Konsu ınento ınbudsınannen (KO) v. Gourmet International Products AB (GIP), [2001] ECR I-
1795. Divan burada alkollü içeceklerin reklam yasa ğı na ili şkin bir Isveç düzenlemesini, e ş it 
ş ekilde uygulansa ve sat ış a ili şkin bir düzenleme içerse bile, bu yasa ğı n geleneksel sosyal ve yerel 
al ış kanl ık ve tüketici tercihleri üzerindeki etkisi çerçevesinde ithal ürünü daha olumsuz etkilemesi 
kaç ın ı lmaz bir önlem olarak kabul etmi ş tir. Dolay ı s ıyla ulusal düzenleme 28. maddeyi ihlal eder 
niteliktedir. Bu haliyle Gourınet karar ı  Keck karar ı  ile bağ daşı r nitelikte de ğ ildir. Bu konuda genel 
olarak bkz. Alina Kaczorowska, "Gourmet Can Have His Keck and Eat It!", European Law 
Journal, Cilt 10, 2004, s. 479-494; Woods, op.cit., s. 65-67. 

Bkz. örneğ in, C-292/92, Hunermund, [1993] ECR 1-6787; C-69 and 258/93, Punto Casa SpA, 

[1994] ECR 1-2355; C-391/92, Commission v. Greece, [1995] ECR 1621. 
48  Gülören Tekinalp ve Ünal Tekinalp, Avrupa Birliğ i Hukuku, 2. Bas ı , İ stanbul, Beta Yay ınlar ı , 
2000, s. 319. 
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Elbette Keck karar ı  da önemli belirsizliklere yol açm ış , özellikle "satış  koşulları  ya 
da düzenlemeleri" kavram ın ın neleri içerdiğ i ve tan ımı  bak ımından nas ı l bir yaklaşı mın 
tercih edilmesi gerekti ğ i tartış mas ın ı  baş latmış tır. 49  

C. AT. Antla ş mas ı  Madde 28-29 ve Çevrenin Korunmas ı  

Yukarıda belirtildiğ i üzere AT Antlaşmasının 28-29. maddeleri mallar ın serbest 
dolaşı m ı n ı  düzenlemektedir. Bu çerçevede, çevrenin korunmas ı  aç ı sından önemli bir 
nokta, atıkların mal say ı lıp sayı lamayacağı  ve söz konusu maddelerin kapsam ına girip 
girmeyece ğ idir. "Mal" kavram ının tan ımı  konusunda kurucu antla şmalarda bir hükme 
rastlamak mümkün olmamakla beraber, Divan' ın Commission v. Italy davas ında verdiğ i 
karar burada k ıyasen uygulanabilir. Divana göre, "ekonomik bir de ğ eri olan ve böylece 
ticari muamelelerin konusu olabilecek olan her türlü ürün" m. 28-29 anlam ında mal 
sayı lmaktad ırs°  

Atıkların ticaretinde ço ğu zaman sat ı c ının al ı c ıya para ödemesi bu konuda farkl ı  
görü ş ler benimsenmesine yol açm ış tır. Buna göre eğ er paray ı  yeniden kullanım ve 
dönüşüm amac ıyla al ıc ı  ödüyorsa at ık mal kabul edilirken, sat ı cının ödemede 
bulunduğu hallerde bir hizmet akdi ortaya ç ıktığı  ileri sürülmektedir.' Toplulu ğun bu 
konuda benimsediğ i tutum tam olarak belirli olmamakla birlikte Divan, Commission v. 
Belgium 52  karar ında, at ıkların mal olarak kabul edilmesi gerekti ğ ine hiikmetmi ş tir. 

Çevrenin korunmas ı  aç ı s ından 28-29. madde hükümlerinin bir ba şka önemli 
noktas ı  ise, üye devletlerin di ğ er bir üye ülkenin çevresini korumak amac ıyla ithalat ve 

49 Keck karar ın ın kapsaml ı  bir değ erlendirmesi bu çal ış man ın konusu d ışı nda kalmaktad ır. Bu 
konuda geni ş  bilgi ve değ erlendirme için bkz. Jarvis, op.cit., s. 118-119, Maduro, op.cit., 1998, s. 
83-87; Woods, op.cit., s. 83-97; Stone-Sweet, op.cit., s. 141-142. Ayr ıca genel olarak bkz. 
Weatherill, op.cit., 1996; Reich, op.cit., 1994; Damien Chalmers, "Repackaging the Intemal 
Market-The Ramifications of the Keck Judgment", European Law Review, Cilt 19, 1994, s. 385. 
Eleş tiriler, genel olarak, Keck karar ının çok kat ı  ve ş ekilsel bir yaklaşı m ortaya koyduğu ve 
malların serbest dolaşı m ı  önündeki engellerin kald ır ı lmas ı  gereğ ini temin etmek bak ım ından 
somut olaylarda esnek bir yoruma imkan tan ı mayabileceğ i noktas ında yoğunlaşmaktad ır. Benzer 
şekilde, Hukuk Sözcüsü Jacobs da Leclerc-Siplec davas ında verdiğ i görüş te, Keck karar ına 
eleş tirel bir yaklaşı m getirmektedir. Bkz. 412/93, SociW d'Importation Edouard Leclerc-
Siplec v. TFI PublicW SA , [1995] ECR 1-179. Hukuk Sözcüsüne göre, pazara giri ş  ş artlar ı  
bak ım ından önemli ya da esasl ı  etkiler doğuran sat ış  koşulları  veya düzenlemeleri de ayr ı mc ı lık 
içermiyor gibi görünse bile 28. madde kapsam ında değ erlendirilmelidir. Divan, ilgili davada 
verdiğ i kararda, Hukuk Sözcüsünün görü ş lerini dikkate almad ığı  izlenimini vermekle birlikte, de 
Agostini ve yukar ıda da i ş aret edilen Gourmet kararlar ın ı  Hukuk Sözcüsü Jacobs'un görü ş leri 
üzerine inşa etmi ş tir. Bkz. C-34-36/95, de Agostini, [1997] ECR 1-3843 ve C-405/98, 
Konsumentombudsmannen (KO) v. Gourmet International Products AB (GIP), [2001] ECR 
1-1795. Bkz. Craig ve de Bürca, op.cit., s. 654. 
5°  7/68, Commission v. Italy, [1968] ECR 633. 
51  Ludwig Kramer, "Environmental Protection and Article 30 EEC Treaty", Common Market 
Law Review, Cilt 30, 1993, s. 115. 
52  Divan ı n 2/90, Commission v. Belgium, [1992] ECR 1-4431 karar ı  aşağı da ayr ınt ı l ı  biçimde ele 
al ı nacakt ı r. 
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ihracatlar ına engel getirmelerinin yasaklanm ış  gibi görünmesidir. Her ne kadar, her üye 
devlet kendi ülkesi s ın ırları  içinde uygun olan çevre korumas ı  düzeyini kendisi 
belirleme hakk ına sahipse de bir ba şka üye ülkedeki çevre koruma düzeyini takdir etme 
yetkisi üye devletlere verilmemi ş tir. Bu nedenle bir ba şka üye devletin çevresini 
koruma amaçl ı  ithal ve ihraç yasaklar ı  m. 28-29'un ihlalini olu ş turacakt ır. Bir üye 
devletin çevre koruma düzeyinin mevcut Topluluk hükümleri ile uyumsuz oldu ğunu 
iddia eden devlet için ba şvurulacak yol AT Antla şmas ı  madde 226'da öngörülen ihlal 
davas ı dır. 5 ' 

Ancak, burada da bir ba şka üye ülkenin çevresini korumaya yönelik teknik 
engellerin veya ihracat yasaklar ının AT Antlaş mas ı  madde 30 kapsam ında "insan, 
hayvan ve bitki sa ğ lığı nın korunmas ı" çerçevesinde istisna hükmüne tabi olmas ı  
mümkündür. 

II. AT'de Mallar ı n Serbest Dola şı mı nı n İ stisnalar ı  ve Çevrenin Korunmas ı  
A. Antla şmadan Kaynaklanan İstisnalar 

1. AT Antla şmas ı  30. Madde ve Çevrenin Korunmas ı  

a. AT Antlaş mas ı  30. Madde ve Kapsam ı   
Kurucu antla şman ın 30. maddesi, 28-29. maddelerde düzenlenmi ş  olan miktar 

kı s ı tlamalar ın ın ortadan kald ı rı lmas ının istisnas ı nı  oluş turmaktad ır. 54  Maddeye göre, 
"28-29. maddelerin hükümleri, kamu ahlaki, kamu düzeni, kamu güvenli ğ i, ki ş i ve 
hayvanlar ın sağ lıklarmın ve ya şamlarının korunmas ı  ya da bitkilerle, sanat, tarih ve 
arkeolojik değ eri olan ulusal servetlerin veya ticari ve s ınai mülkiyetin korunmas ı  
nedenlerinin hakl ı  kı ldığı  ithalat ve ihracat k ı s ıtlama ya da yasaklamalar ına engel 
olmaz. Bununla beraber, bu yasaklama ya da k ı sıtlamalar üye devletleraras ı  ticarette 
keyfi bir ayr ımcı lık veya üstü örtülü bir k ı sı tlama olu ş turacak biçimde uygulanamaz." 

30. madde Topluluk içi ticarette getirilen baz ı  engellerin muhafazas ını  mümkün 
kı lmaktad ır. 30. maddenin tüm istisna hükümleri gibi dar yorumlanmas ı  gerekir. 
Maddenin ikinci paragrafı  da bu yaklaşı mı  ifade etmektedir. 

Maddenin uygulanmas ı , ancak madde metninde say ı lan gerekçelerle mümkün, 
yani s ınırl ı dı r. Maddede sayı lmayan gerekçelerle ticari engellerden yararlanmak imkan ı  
üye ülkelere tan ınmamış tır. Divan kararlar ına göre örneğ in tüketicinin veya çevrenin 
korunmas ı  30. madde uyar ınca ticaretin k ı sıtlanmas ı  için hakl ı  bir gerekçe 
oluş turamayacakt ır. 55  Ayn ı  ş ekilde genel ekonomik gerekçeler de 30. madde 
kapsamında geçerli değ ildir. 

30. madde belli baz ı  alanlar ı  üye devletlerin takdirine b ırakma amac ını  güden bir 
hüküm değ ildir. Sadece üye devlet mevzuat ının maddede say ı lan hedeflerden birine 
ulaşma amac ıyla s ınırl ı  olduğu ölçüde mallar ın serbest dolaşı m ı  ilkesinden ayr ı lmas ına 
imkan tan ıyan bir hükümdür. 56  

53  Kramer, op.cit., 1993, s. 139. 
54  Bkz. genel olarak, Woods, op.cit., s. 73-97; Oliver ve Jarvis, op.cit., s. 215-384. 
55  1 1 3/80, Co ın ınission v. Ireland, [1981] ECR 1625. 
56  72/83, Caınpus Oil v. Minister for Industry and Energy, [1984] ECR 2727. 
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Madde hükmünden yararlanmak isteyen üye devletin ald ığı  önlemin söz konusu 
olaydaki ş artlar ın gerektirdiğ i bir önlem olduğunu ispat etmesi gerekir. Buna ek olarak 
alınan önlemin orant ı lı  olduğunun ispat ı  da zorunludur. Her iki konuda da ispat yükü 
üye devletlere dü ş mektedir. 

Maddenin uygulanmas ında "orant ı lı lık" ve "alternatif yollar" ilkeleri önemlidir. 
ithal edilen ürüne uygulanan k ı s ı tlamalar ın ürünün ta şı dığı  riskle doğ ru orant ı lı  olmas ı  
ve ayn ı  zamanda korunmas ı  gereken menfaatin ticareti daha az k ı s ı tlayan yollarla 
korunmas ının mümkün olmamas ı  gerekir. Devlet, hem 30. maddenin ilk paragraf ında 
say ı lan menfaatlerden birinin, hem de söz konusu menfaati korumak üzere al ınan 
önlemlerin 30. maddenin ikinci paragrafındaki orantı lı lık ve alternatif yollar ile 
korumac ı lık yasağı  gereklerine uygun oldu ğunu ispatla yükümlüdür. 

30. maddenin koruma alt ına aldığı  menfaatler şunlardır: 

• Kamu ahlaki: Ahlaka ayk ırı  mallar ın ithalinin yasaklanmas ının 30. madde 
gereğ ince kabul edilebilir oldu ğu Divan tarafından hükme bağ lanmış tır. Ancak, bu tür 
bir k ı s ı tlama yine de üstü kapal ı  ayrı mc ı lık oluş turmamal ıdır. Ayr ı ca, Divan, her 
ülkenin kendi kamu ahlaki tan ımın ı  ve kapsam ını  kendisinin belirleme yetkisinin 
bulunduğunu da kabul etmi ş tir. 57  

• Kamu düzeni: Kamu düzeni uyar ınca getirilecek ticaret k ı sıtlamalar ının da 30. 
madde gereğ i malların serbest dola şı m ına istisna oluş turmas ı  mümkündür. Burada da 
devletin kendi kamu düzeni tan ımını  kendisinin getirece ğ i kabul edilmekle birlikte, 
örneğ in ekonomik gerekçelerin bu şekilde bir kamu düzeni tan ımına giremeyeceğ i de 
belirtilmiş tir. 

• Kamu güvenliğ i: Örneğ in Campus 0i158  davas ında Divan, enerji kaynaklar ı  
konusundaki endi şelerin tek ba şı na ekonomik nitelikli olmadığı nı  ve kamu güvenliğ inin 
tehdidi boyutuna ulaş abileceğ ini kabul etmi ş tir. Ancak, burada da orant ı lı lık ve 
alternatif yollar ilkelerine uyuldu ğunun devlet tarafından ispat' gerekir. 

• Hayvan, insan ve bitkilerin sağ lığı nın ve yaşamlar ının korunmas ı : Aş ağı da 
çevrenin korunmas ı  ile bağ lantı sı  gerekçesiyle ayr ıntı lı  olarak inceleyece ğ imiz bu 
istisna gerekçesinin de ayr ımc ı lık ve korumac ı lık oluş turmamas ı  gerekmektedir. 

Devlet, öncelikle, kamu sağ lığı na gerçek bir tehdit bulundu ğunu bilimsel veri 
toplanmas ı  ve sunulmas ı  yoluyla göstermelidir. 59  Üye devletin kendi s ınırları  içinde 
yerli ürünlere uygulad ığı  kontrollerin s ık ı lığı  ve s ıklığı  da söz konusu tehdidin ciddiyeti 
konusunda bir gösterge olu ş turmaktad ır. Divan, ayr ıca, alınan önlemin, örneğ in gümrük 
kontrollerinin de muhtemel tehdit ile orant ı lı  olmas ın ı , tehdidin büyüklüğü ile al ınan 
kararlar ın ve önlemlerin birbirine uygun olmas ın ı  aramaktadır. 

57  43/79, R. V. Henn and Darby, [1979] ECR 3795. 
58  72/83, Caınpus Oil v. Minister for Industry and Energy, [1984] ECR 2727. 
59  227/82, Leendert Van Bennekom, [1983] ECR 3883. 
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Burada yurgulanmas ı  gereken önemli bir konu, Topluluk çap ında uyumla ş tırmaya 
gidilen alanlarda 30. madde tarz ı  bir istisna hükmünden yararlanmaya prensip olarak 
imkan kalmadığı dır.6°  Ancak, çok istisnai ve aç ık bir tehdidin bulunduğu durumlarda, 
örneğ in ihracatç ı  ülkede Topluluk direktifinin gerektirdi ğ i denetimin 
gerçekle ş tirilemediğ inin ithalatç ı  ülke tarafından ispat ı  halinde bu tarz bir denetim, 30. 
madde kapsam ında geçerli bir önlem olarak kabul edilebilir. 61  Bundan ba şka, ilgili 
alanın Topluluk düzenlemeleriyle tam bir uyumla ş tırmaya tabi tutulmad ığı  alanlarda da 
Divan ın uyumlaş tırman ın kapsam ın ı  ve düzeyini belirleyici kararlar vermesi 
mümkündür 62 

• Artistik, tarihi veya arkeolojik de ğ eri olan ulusal servetlerin korunmas ı  

• Sınai ve ticari mülkiyetin korunmas ı  

Görüldüğ ü gibi yukar ı da say ı lan alt ı  temel gerekçe ile mallar ın serbest dolaşı mına 
30. madde kapsam ında istisna getirilebilmektedir. Ancak, tüm bu gerekçelerle 
getirilebilecek engellerin: 

• Yukarı daki kategorilerden birine girdi ğ inin, 

• Ayrımc ı lık ve korumac ı lık amac ın ı  gütmediğ inin; sonuçta ortaya ç ıkan bu tarz 
bir ayr ımc ı lığı n da objektif olarak geçerli gerekçelere dayand ığı nın, 

• Alınan önlemin orant ı lı  olduğunun, ticarete getirilen k ı s ı tlaman ın söz konusu 
geçerli menfaati yerine getirmek aç ı s ından zorunlu olduğunun ilgili üye devlet 
tarafından ispatı  gerekmektedir. 63  

30. madde geçici nitelikte bir antla şma hükmüdür. Toplulukta hedeflenen 
uyumlaş tırma seviyesine ula şı ldığı nda 30. maddede say ı lan üstün menfaatlerin Topluluk 
direktifleri yoluyla tüm üye ülkelerde ayn ı  biçimde gerçekle ş tirilmesi amac ına ula şı lmış  
olacaktır. 

Uyumlaş tırma politikas ı  Topluluğun geliş iminin iki farklı  yönünü birlikte 
vurgulamaktad ır. Bunlar; hem hayati ç ıkarların tüm Toplulukta e ş it korumaya 
kavuşması , hem de mallar ın serbest dola şı mının tam olarak sağ lanmas ı dır. Aslında 1992 
Tek Pazar hedefinin temelinde bu ideal yatmaktad ır.64  Böylece Tek Pazar ın 
gerçekle şmesi yoluyla üye devletlerin baz ı  hayati ç ıkarlar ı  korumak için malların 

60 190/87, Oberkreisdirektor v. Moor ınann BV, [1988] ECR 4689; C-5/94, R. v. Minist ıy of 
Agriculture, Fisheries and Food, ex patrie Hedley Loınas (Ireland) Ltd., [1996] ECR 1-2553. Bkz. 
Craig ve de Bürca, op.cit., s. 635. 
61  35/76, Si ın ınenthal v. Italian Finance Adıninistration, [1976] ECR 1871. 
62  C-1/96, R. v. Minister of Agriculture, Fisheries and Food, ex patrie Coınpassion in World 
Farıning Ltd., [1998] ECR 1-1251. Bkz. Craig ve de Bürca, op.cit., s. 635. 
63  Derrick Wyatt ve Alan Dashwood, Wyatt & Dashwood's European Community Law, 3rd  
Edition, London, Sweet and Maxwell, 1993, s. 229. 
64  Weatherill ve Beaumont, op.cit., s. 556-557. 
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serbest dola şı mına s ın ı rlar getirmesi engellenmeye çal ışı lmaktad ır. Ancak, yine de Tek 
Pazar hedefinin gerçekle şmesiyle bile 30. maddedeki istisna hükmüne ba şvurulmas ını n 
tam anlam ıyla önüne geçilemeyece ğ i, maddenin kendiliğ inden geçersiz hale 
gelmeyeceğ i literatürde ileri sürülmektedir. 65  Özellikle kamu ahlaki, kamu düzeni gibi 
sübjektif ve her üye devletin s ınırların ı  kendisinin çizdiğ i alanlarda 30. maddeye tam bir 
uyumlaş tırmadan sonra bile ba şvurulabileceğ i aç ıktır. 

b. AT Antlaşmas ı  30. Madde Çerçevesinde Çevrenin Korunmas ı  

Yukar ı da da belirtildiğ i gibi, 30. madde, baz ı  gerekçelerle ticaret engellerine izin 
vermekle beraber, bunlar ı  maddede say ı lanlarla s ın ırlamaktad ır. Divan da 30. maddeyi 
dar yorumlamakta ve maddede say ı lan hakl ı  gerekçelerin s ınırl ı  olduğunu, yorum 
yoluyla geni ş letilemeyeceğ ini belirtmektedir. 

Dolayı s ıyla çevrenin korunmas ı= doğ rudan 30. madde kapsam ında bir hakl ı  
gerekçe olu ş turmas ı  mümkün değ ildir. Her ne kadar, baz ı  çevre koruma önlemlerinin 
"insan, hayvan ve bitki yaş amın ı  ve sağ lığı nı  korumaya yönelik" oldu ğu savunulabilirse 
de tüm çevre koruma önlemleri bu kapsamda de ğ erlendirilemez. Örne ğ in, at ıkların 
muhafazas ı  önlemleri, çevre vergileri, çevre korunmas ına uygun etiketleme gibi 
önlemler 30. madde kapsam ına sokulmas ı  mümkün olmayan çevre koruma 
uygulamalarıd ır. Bir önlem ancak do ğ rudan insan, hayvan ve bitki sağ lığı  ile ilgili ise 
30. madde uyar ınca geçerli bir önlemdir. Örne ğ in kloroflorokarbon gaz ının 
kullanımının yasaklanmas ı  çevresel bir önlem olup ozon tabakas ının tahribi insan 
sağ lığı na da etki etse bile buradaki etki dolayl ı  niteliktedir.66  

Çevrenin korunmas ı  ile 30. madde aras ındaki ilişkilerde önemli bir başka nokta ise 
30. maddeye bir ba şka üye ülkedeki insan, hayvan ve bitki sa ğ lığı nı  koruma amac ıyla 
başvurulup, vurulamayaca ğı dır. 67  Örneğ in, Almanya, Akdeniz'de, özellikle de İ talya 
k ıy ı larında ya ş ayan ve soyu tükenme tehdidi alt ında olan bir mercan türünün 
Almanya'da pazarlanmas ını  bu gerekçeyle yasaklam ış tır. 

Bir görü ş e göre, 30. madde, insan, hayvan ve bitki sa ğ lığı nın korunmas ın ı  sadece 
önlemi alan ülkenin insan, hayvan ve bitkileri ile s ınırlamamış tır. 68  Asl ında çevrenin 
korunmas ı  önlemleri de Toplulukta coğ rafi s ın ırlara tabi tutulmam ış tır. Topluluğun tek 
tarafl ı  eylemi ile ozon tabakas ının korunmas ı  yolunda önlemler al ıp da, sonra bu tarz 
tek tarafl ı  önlemlere üye devletler söz konusu oldu ğunda izin vermemesi çeli şkili 
olacakt ır. Bu nedenle üye devletlerin birbirlerinin ülkesinde insan, hayvan ve bitki 
sağ lığı n ı  korumaya yönelik önlemlerinin 30. madde kapsam ında kabul edilmesi gerekir. 
Ancak, bu tür önlemlerin gereklili ğ inin ve hakl ı lığı nın da bilimsel ara ş tırmalarla 
kan ı tlanmas ı  ve önlemin ticarete üstü örtülü engel, bir ba şka ifade ile korumac ı lık te şkil 
etmediğ inin gösterilmesi zorunludur. 69  

65 Ibid., s. 558-559. 
66  Kramer, op.cit., 1993, s. 118. 

Ibid., s. 119. 
68  Ibid., s. 119. 
69 Ibid., s. 119. 
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Ancak, Adalet Divan ı nın bu görü şü paylaşı p payla şmadığı  şüphelidir. Divan ın bu 
konuda ipucu içerebilecek bir karar ı  mevcuttur. 7°  Buna göre, Divan, ku ş ların avlanma 
yasağı na ilişkin bir Topluluk Direktifıni yorumlarken bir üye ülkede avlanmas ı  yasak 
olmayan kuş ların diğ er bir üye ülkeye ihrac ın ın engellenmesini, söz konusu direktifin 
ve 30. maddenin kapsam ı  dışı nda, dolay ı s ıyla 28. maddeyi ihlal eder nitelikte 
bulmuş tur. 

Söz konusu karardan ç ıkarı labilecek sonuç, Divan ın, bir ba şka ülkenin insan, 
hayvan ve bitki sağ lığı n ı  koruma amaçl ı  ticaret engellerine pek s ıcak bakmad ığı dır. 
Ancak, burada da her somut olay ın ayrı  ayrı  incelenmesi gerekecektir. Gerçekten, üye 
devletlerin kendi ülkeleri d ışı ndaki çevreyi koruma yönünde alm ış  olduğu önlemler 
daha s ık ı  bir incelemeye tabi tutulmak zorundad ır. Bunun nedeni, a şağı da görüleceğ i 
üzere, üye devletlere kendi ülkeleri için uygun gördükleri çevre korumas ı  derecesini 
kendilerinin belirlemesi imkan ın ın tan ınmakta olmas ı dır. Elbette bu durumda bir ba şka 
üye ülkenin çevresini koruma amaçl ı  ticaret engellerinin ileri sürülebilme imkan ı  
oldukça daralmaktad ır. 

2. AT Antlasmas ı  95. Madde ve Çevrenin Korunmas ı  

1987 y ı lında yürürlüğ e giren Avrupa Tek Senedi ile getirilen, Topluluk çap ında bir 
Tek Pazar ın kurulmas ına yönelik olan ve Amsterdam Antla şmas ının konsolide metni ile 
95. madde haline gelen 100(A) maddesinin 3. ve 4. paragraflar ında malların serbest 
dolaşı mına getirilebilecek engeller ve bu çerçevede çevre korumas ın ın konumu üzerinde 
durulmaktad ır. 

Madde 95(3) gere ğ i Komisyon iç pazar ile ilgili öneri geli ş tirirken, sağ lık, 
güvenlik, çevre ve tüketicinin korunmas ı  konularında yüksek bir düzeyi temel alacakt ır. 
Bu hüküm Komisyonun önerilerinde bir nitelik arayan tek kurucu antla şma hükmüdür. 
Ancak, Komisyon önerisinin sonuçta maddede say ı lan amaçlar ı  karşı layacak biçimde 
ortaya ç ıkmas ının şart olup olmad ığı  tartış malıdır. 71  

Roma Antlaşmas ının 95(4) maddesi ise üye devletlere belli ko şullarla Konseyin oy 
çokluğu ile ald ığı  uyumlaş tırma kararların ı  uygulamama imkan ı  vermektedir. Gerçekten 
de madde 95 (4), 176. madde ile birlikte üye devletlerin Topluluk bünyesinde, örne ğ in 
çevrenin korunmas ı  ile ilgili bir düzenleme yap ı lmas ı  halinde bile daha koruyucu bir iç 
hukuk önlemini muhafaza etme, hatta yenisini koyma imkan ını  saklı  tutmaktad ır. 

Söz konusu hüküm, Konseyin uyumla ş tırma önleminden sonra bile 30. maddede 
sayı lan gerekçelerle birlikte çevrenin ve çal ış ma ortam ının korunmas ı  nedenleriyle daha 
üst standartlar öngören ulusal hükümlerin uygulanmas ına izin vermektedir. Madde 
uyarınca, "Bir yak ınlaş tırma önleminin Komisyon veya Konsey taraf ından kabul 
edilmesinden sonra, Üye Devlet madde 30'da belirtilen temel zorunluluklara veya 
çevrenin ya da çal ış ma ortam ı nın korunmas ına ilişkin ulusal hükümlerini muhafaza 
etmeyi gerekli addediyorsa, bu hükümleri, bunlar ın muhafaza edilmesinin dayanaklar ı  

70  169/89, Gourmetterie van den Bourg, [1990] 1-2143. 
71  Claus Dietrich Ehlermann, "The Internal Market Following the Single European Act", 
Common Market Law Review, Cilt 24, 1987, s. 388. 
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ile birlikte Komisyon'a bildirir." Maddeye ba ş vurulmas ı n ı  hakl ı  k ı lacak gerekçeler 
madde metninde say ı lanlarla s ınırl ı  olup, bir istisna hükmü olan madde 95(4) dar 
yorumlanmak zorundad ı r. 

Hükmün amac ı , uyumlaş tımıa yap ı l ırken az ı nlıkta kalan bir üye devletin 
menfaatlerini korumak ve oybirli ğ i gereğ inin ortadan kalkmas ı  karşı lığı nda bir tür 
dengeleme olu ş turmakt ır 

Bilindiğ i üzere uyumlaş tırmadan sonra 30. maddeye başvuru imkan ı  ortadan 
kalktığı  halde, madde 95(4)'e ve dolay ı s ıyla böyle bir istisnaya ba şvurma imkan ı  üye 
devletlere tan ınmaktad ır. 

Uyumlaş tırma öncesinde üye devletlerin ba ş vurabileceğ i istisna hükümleri 30. 
madde ve ek olarak Cassis de Dijon karar ı  ile getirilen emredici gereklilikler oldu ğu 
halde, uyumla ş t ımıadan sonra madde 95(4) kapsam ına 30. maddenin yan ı  s ıra bu 
emredici gerekliliklerin içinden sadece çevrenin korunmas ı  ile çalış ma ortamı  dahil 
edilmi ş tir. Kapsam Cassis kararında öngörülenden daha dard ı r. 

Bu hükme dahil olan istisnai gerekçelere dayal ı  iç mevzuat hükümlerinin 
uygulanabilmeleri için 30. madde ve Cassis prensibine Divan taraf ından getirilen yorum 
kriterlerine uygun olmalar ı  gerekir. Esasen, uyumla ş tırma gerçekle ş tikten sonra 
uyulmas ı  gereken kriterlerin daha da s ıkı  olmas ı  gerektiğ i ileri sürülebilir. 72  

Madde 95(4) uyar ınca gerektiğ inde bir üye devletin bir di ğer üye devletten yap ı lan 
ithalata s ın ırlama uygulamas ı  mümkündür. Ancak burada da söz konusu k ı s ı tlamalar ın 
üstü örtülü engelleme veya keyfi ayr ımc ı lık oluş turmamas ı  gereklidir. 

Madde 95(4)'teki s ınırlama gerekçelerinden biri olan çevrenin korunmas ı  aynı  
şekilde madde 176 ile de Topluluk tarafından öncelikle korunmas ı  gereken bir menfaat 
olarak düzenlenmi ş tir. 176. madde çevre konusunda Topluluk müdahalelerinin sadece 
minimum standartlan belirlemeye yönelik oldu ğunu, üye devletlerin bu standartlar ı  
aş abileceğ ini ortaya koymaktadır. Madde uyar ınca, "175. madde uyar ınca kabul edilen 
koruma önlemleri, Üye Devletler tarafından, daha kat ı  koruma önlemlerinin 
sürdürülmesine ve tesisine engel te şkil etmez. Bu önlemlerin, bu Antla şmayla 
bağdaşmas ı  gerekir. Bu önlemler Komisyona bildirilir." 

B. Malların Serbest Dolaşı m ına Divan içtihadı  ile Getirilen Kısıtlamalar ve 
Çevrenin Korunmas ı: Emredici Gereklilikler Kavram ı  

1. Emredici Gereklilikler Kavram ı n ı n Kapsam ı  ve Uygulanmas ı  
Her ne kadar 30. madde ticaretin engellenmesine s ınırl ı  say ıda gerekçe 

öngörüyorsa da Divan, içtihad ında, 28. maddeyi bu konuda da bir geni ş letmeyi 
mümkün kı lacak ş ekilde yorumlamış t ır. 73  

Konu ile ilgili temel prensibin ortaya kondu ğu dava Cassis de Dijon davas ıdır. Söz 
konusu karara göre "alkol üretimi ve pazarlamas ı  ile ilgili olarak Topluluk çap ında 
ortak kurallar ın bulunmamas ı  halinde konu ile ilgili tüm hususlar ı  üye devletlerin kendi 

72  Ibid., s. 390. 
3  Genel olarak bkz. Woods, op.cit., s. 109-137; Oliver ve Jarvis, op.cit., s. 215-384. 
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ülkelerinde, kendi takdir ettikleri ş ekilde düzenlemeleri do ğ ald ır. Üye devletler aras ı  
ticareti engelleyen mevzuat özellikle mali denetimlerin etkilili ğ i, kamu sağ lığı nın 
korunmas ı , ticari i ş lemlerde adalet ve tüketicinin korunmas ı  gibi emredici 
gerekliliklerin yerine getirilmesi için zorunlu olmalar ı  durumunda kabul edilebilir." 

Böylece uyumla ş t ı rma gerçekle ş ene kadar üye devletler aras ı  mevzuat fark ından 
kaynaklanan ve 28. maddeyi, ayr ımc ı l ık yap ı lmasa bile, ihlal eden ticaret engellerinin 
mevcudiyeti, Divan tarafından kabul edilmi ş tir. Bununla birlikte, söz konusu teknik 
engeller, baz ı  sosyal ve ekonomik politika hedeflerine hizmet eden emredici 
gerekliliklerin yerine getirilmesi aç ı s ından mecburi olduklar ın ın üye devletler taraf ından 
ispat edilmeleri halinde 28. maddeye bir istisna te şkil edebileceklerdir. 

Divan bir emredici gereklili ğ i yerine getirmek üzere uygulanan önlemin de orant ı l ı  
olmas ı  ve ticareti mümkün olan en az ölçüde etkilemesi ş artlar ını , yani 30. maddenin 
koşulların ı  burada da aramaktad ır. 

Bu önlem, 

• Meş ru bir politika hedefine ulaşma amac ıyla öngörülmü ş se; 

• Bu hedefe ulaşmaya uygun nitelikteyse; 

• Bu hedefe ula ş mak aç ı sından zorunluysa; 

• Malların serbest dola şı mını  daha az etkileyecek ba şka bir önlem yoksa, Cassis 
kapsamında emredici gereklili ğ in varl ığı  kabul edilebilecektir. 

Divan, konu ile ilgili olarak geli ş tirdiğ i içtihad ında, örneğ in malların giri ş ine tam 
bir yasak uygulanmas ını  pek çok durumda a şı rı  ve orant ı s ız bulmu ş tur. Divan, çoğu 
halde amaçlanan hedeflerin ambalajlar ın üzerinde uyar ı c ı  veya aç ıklay ı c ı  ibarelere yer 
verilmesi yoluyla yerine getirilebilece ğ ini vurgulamaktad ır. 74  

30. madde ve emredici gereklilikler kavramlar ı  birbirine paralel biçimde 
değerlendirilmelidir. Her iki prensip de Toplulukta mallar ın serbest dola şı mına 
getirilebilecek istisnalar ı  içermektedir. Aralar ındaki fark, ayr ımc ı  uygulamalar ın 30. 
madde yoluyla objektif gerekçelerle 28. madde kapsam ı  dışı na ç ıkarı lmas ına karşı lık, 
ayrımcı  olmayan uygulamalar için emredici gereklilikler istisnas ına 
başvurulabilmesidir. Ancak, Divan ın aş ağı da ele al ınacak Commission v. Belgium 
karar ı nın ard ından bu husus tart ış mal ı  hale gelmi ş tir. 75  Cassis prensibi sadece ayr ımc ı  
olmayan uygulamalarda ba şvurulabilecek bir kural olup, kapsam ı  30. maddeden daha 
geni ş tir. 30. madde kapsam ında başvurulabilecek gerekçeler maddede s ınırlı  biçimde 
say ı lmış t ır. Buna kar şı l ı k, Cassis prensibi gere ğ i malların serbest dola şı mına engel 
oluş turmas ı  kabul edilen emredici gereklilikler konusunda Divan, "özellikle" "...gibi" 

74  788/79, Gilli and Andres, [1980] ECR 2071. 
75  Bkz. C-2/90, Commission v. Belgium, [1992] ECR 1-4431. Craig ve de BOrca, op.cit., s. 634 ve 
s. 659-660. 
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tarz ı  ifadeler kullanarak kararda say ı lanlardan farkl ı  gerekçelere de ba şvurulabilmesini 
kabul etmi ş tir. Genel olarak emredici gereklilikler kavram ının 30. maddede say ı lan 
gerekçeleri de içine ald ığı , ama onun ötesine geçti ğ i kabul edilmektedir. 76  

Hem 30. madde, hem de emredici gereklilikler prensibinde ortak olan kavramlar 
orantı lı lık ve alternatif yol ve önlemlerin varl ığı  ile üstü örtülü bir korumac ı l ık 
içermemeleri gere ğ i ş eklinde belirmektedir. Ayr ıca her iki kavram da genel kurala 
istisna olduklarından bu nitelikleri gere ğ i dar yorumlanmalar ı  gerekir. 77  

2. Emredici Gereklilikler Kavranun ı n Uygulanması nda Çevrenin Korun ınası n ı n 
Rolü ve Etkisi 

Yukar ıda da ifade edilmi ş  olduğu gibi "emredici gereklilikler" listesi s ını rlı  
değ ildir. Bu aç ıdan bak ı ldığı nda mesela çevrenin korunmas ın ın me şru bir Topluluk 
politikas ı  hedefi say ı labileceğ ine şüphe yoktur. Bu husus, Divan kararlar ıyla da teyit 
edilmiş tir. Çevrenin korunmas ı nın hangi ş artlarla bir emredici gereklilik olarak kabul 
edilebileceğ inin koşul ve ayrıntı ları  konusunda Divan içtihad ı  tam bir belirlilik ve 
kesinlik içermemekle birlikte yol gösterici niteliktedir. 

Örneğ in, Divan, Commission v. Denmark karar ında çevrenin korunmas ın ı n Cassis 
prensipleri dahilinde bir emredici gereklilik olarak kabul edilebilece ğ ini ortaya 
koymuş tur." Olayda me şrubat ve alkollü içecek kaplar ı  için bir iade ve depozit sistemi 
öngören Danimarka ulusal düzenlemesi, 28. maddeyi ihlal etti ğ i iddias ı  ile Komisyon 
tarafından Divan önünde getirilmi ş tir. 

Danimarka'da uygulanan sistem bira ve di ğ er hafif içeceklerin (özellikle 
me ş rubatlar ın) ancak yeniden kullan ı labilir kutularda pazarlanabilmesini 
öngörmektedir. Bu kumlar ın kullan ı labilmesi için Danimarka Ulusal Çevre Koruma 
Kurumundan onay al ınmas ı  gerekmektedir. Bu tür bir onay, iade ve yeniden kullan ım 
için uygun olmayan kumlar söz konusu olduğunda al ınamadığı  gibi, onaylanmam ış  
kumlar için de son derece s ınırl ı  ve istisnai bir kullan ım alan ı  mevcuttur. Söz konusu 
kumların metalden yap ı lmamış  olmalar ı  ve depozit sistemi ile iade edilmelerinin 
sağ lanmas ı  da ş artt ır. 

Divan, öncelikle iade sisteminin 28. maddeye uygunlu ğu sorununu incelemi ş tir. 
Divana göre, mevzuat ın amac ı , değ erli ve zor bulunan metallerin yeniden kullan ım ını  
teşvik etmek ve böylece çevreyi kirleten metal kutular ın kullan ımını  azaltmakt ır. Önlem 
çevreyi korumaya yöneliktir; ancak ayn ı  zamanda, diğ er üye ülkelerde son derece geni ş  
ölçüde metal kumlar kullan ı larak üretilen ve pazarlanan bu tip içkilerin Danimarka 
depozito sistemine uygun olmad ıkları  gerekçesiyle bu ülkeye ithaline engel olmaktad ır. 
Danimarka çevre mevzuat ı  netice itibariyle Danimarka içki sanayini koruyucu etki 
göstermektedir. 

"6  Weatherill ve Beaumont, op.cit., s. 580. 
77  Divan içtihad ın ın bu alanda da tutarl ı  biçimde geli ş tiğ ini savunmak mümkün değ ildir. İçtihad ı n 
bir ele ş tirisi için bkz. Woods, op.cit., s. 73-97. 
7g  302/86, Conunission v. Denmark, [1988] ECR 4607. 
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Burada kar şı mıza bir seçim yapma zorunluluğu ç ıkmaktad ır: mallar ın serbest 
dolaşı mı  m ı , yoksa çevrenin korunmas ı  m ı  tercih edilecektir? 

Divan, Danimarka'n ın uyguladığı  iade sisteminin Topluluğun da genel menfaatine 
yönelik olan çevrenin korunmas ı  hedefine ula şmay ı  sağ lay ı cı  nitelikte olduğunu 
belirtmektedir. Danimarka, at ıkların azaltı lmas ı  ve önlenmesi konusunda etkili bir 
sistemi öngörme yetkisine sahiptir. Böyle bir iade sistemi sonuçta yabanc ı  üretici ve 
ihracatç ı lann aleyhine etkiler gösterse de bu durum Topluluk hukukuna ayk ırı lık te ş kil 
etmez. 79  

Divan, böylece, Danimarka'n ın uygulad ığı  iade sistemini Topluluk hukukuna 
uygun bularak çevrenin korunmas ı nı  malların serbest dola şı mına tercih etmi ş tir. 
Hükmün hukuki gerekçesi Divan ın çevrenin korunmas ını  emredici bir gereklilik olarak 
kabul etmesi ve uygulanan iade sistemini daha iyi bir çevre korumas ına ula şmak için 
uygun ve orant ı lı  bir önlem olarak görmesidir. Uygulanan sistemin sonucu, di ğ er üye 
ülkelerde üretilen ve metal kutularda sat ı lan biralar ın Danimarka'ya giri ş inin 
engellenmesidir. Danimarka'da uygulanan sistemin 28. maddeye uygun bulunmas ı  ile 
ortaya ç ıkan bu pazar bölünmesi, ancak ilgili alanda ortak Topluluk kurallar ın ın 
öngörülmesi ile a şı labilir. Bu tür uyumla ş tırı lmış  bir sistem, hem Toplulukta kullan ı lı p 
atı lan içki kutular ın ın kullan ım ı n ı  en aza indirerek çevrenin korunmas ı  amac ına hizmet 
edebilir, hem de bu tür yüksek çevre koruma standartlar ına uygun mallar ın tüm 
Toplulukta serbest dolaşı mın ı  sağ layabilir. 8°  Aynı  zamanda, bu sayede daha önce yeterli 
çevre korumas ın ın bulunmadığı  ülkelerde üretim yapan üreticilerin bu tür yüksek çevre 
koruma standartlar ına uyum sağ lamak zorunda olmamaları  nedeniyle sahip olduklar ı  
haks ız rekabet imkan ı  da ortadan kalkacak, üye devlet üreticileri aras ında tam ve e ş it bir 
rekabet ortam ı  yaratı labilecektir. 81  

Ancak, Danimarka'n ın bir adım daha ileri giderek tüm içki kutular ı  için izin 
al ınmas ı  zorunluluğunu getirmesi ile ş işe ve diğ er kutular ı  standarda bağ lama yoluna 
gitmesi Divan tarafından 28. maddeye ayk ırı  bulunmuş tur. Sadece baz ı  ş artlara bağ lı  
olarak y ı lda 300 hl'den az içecek pazarlayan yabanc ı  üreticiler onaylanm ış  kutular 
kullanma yükümlülüğünün dışı nda b ı rak ı lmış t ır. 

Divan, söz konusu sistemin s ıradan bir iade sisteminden daha verimli sonuç 
vereceğ ini kabul etmekle birlikte, bu onay sistemini orant ı s ız ve aşı rı , dolayı s ıyla da 28. 
maddeye ayk ırı  bulmuş tur. 

Görüldüğü gibi, burada Divan karar ı nın dayandığı  temeller belirsiz ve yoruma aç ık 
bir nitelik arz etmektedir. Öncelikle, Divan, Danimarka'n ın istediğ i kadar çevre 
korumas ına gitme hakk ı  olduğunu kabul etmi ş tir. Danimarka'n ın takdir ettiğ i koruma 
derecesinin gerçekle ş tirilebilmesi aç ı s ından bir iade sisteminin zorunlu olmas ı  halinde 
bu sistemin mallar ın serbest dolaşı mına k ı sı tlama getirmesi durumunda bile 28. 
maddeye ayk ırı lık ortaya ç ıkmayacakt ır. Ancak, Danimarka bunun bir ad ım ilerisine 

Kramer, op.cit., 1993, s. 121. 
8°  Weatherill ve Beaurnont, op.cit., s. 589-590. 
81  Ibid., s. 591-592. 
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gidip daha da etkili bir sistem getirmeye çal ış tığı nda bu önlem a şı rı  ve bu nedenle de 
28. maddeye ayk ırı  bulunmu ş tur. 82  

Buradaki a şı rı lık veya makul olma ölçütü, nas ıl ve hangi k ı staslara göre 
belirlenecektir? Özellikle ilgili alanda Topluluk düzenlemesinin bulunmamas ı  
durumunda üye devlet kendi çevre koruma düzeyini kendisi belirleme yetkisine sahip 
olduğ una göre, devletin seçti ğ i koruma düzeyinin mallar ın serbest dola şı mına getireceğ i 
kı sı tlaman ın aşı rı  olup olmadığı na neye göre karar verilecektir? Bu "makul olma" 
kriteri, çat ış ma halinde mallar ın serbest dola şı m ının çevrenin korunmas ın ın önüne 
geçtiğ i sonucuna var ı lmas ına m ı  yol açacakt ı r?83  

Bu sorunun cevab ı n ın olumsuz olmas ı  gerekmektedir. Çevrenin korunmas ı  kurucu 
antla şmalarda aç ıkça ifade edilmi ş  bir politika olup, diğ er Topluluk hedeflerinden daha 
az önemli olduğuna dair bir kan ı t yoktur. Tam aksine madde 6 uyar ınca çevrenin 
korunmas ı  gerekleri Topluluğun diğ er politikalar ın ın tanımı  ve uygulanmas ı  ile bir 
bütündür. Benzeri bir hüküm ba şka hiçbir Topluluk politikas ı  için öngörülmü ş  
değ ildir.84  Buna ek olarak, madde 95(3)'te Komisyon önerileri için öngörülen "yüksek 
çevre standard ı" gereğ inin, madde 95(4) ve madde 176 uyar ınca üye devletlere 
Topluluk bünyesinde çevrenin korunmas ı  ile ilgili bir düzenleme yap ı lmas ı  halinde bile 
daha koruyucu bir iç hukuk önlemini uygulama yetkisi verilmesinin, Toplulu ğ un 
çevrenin korunmas ına verdiğ i önemi gösterdiğ ini kabul etmek gerekir. 85  

Topluluk düzenlemelerinin bulunmamas ı  halinde üye devletler çevrenin 
korunmas ın ın düzeyini kendileri belirleyebileceklerinden, bir ülke kendi çevre alan ında 
metal kutu olmas ını  istemiyorsa bu yasa ğı n malların serbest dola şı mına getirdiğ i 
engelleme "a şı rı" veya "makul olmayan" biçiminde de ğ erlendirilmemeli ve 28. 
maddeye ayk ı rı lık teşkil etmemelidir. 86  

Bizzat Topluluk sistemi de bu yorumu destekler niteliktedir. Madde 95 
çerçevesinde tüm metal kutulara Topluluk çap ında izin veren bir Topluluk 
düzenlemesinin kabul edildi ğ ini varsayal ım. Bu durumda bile bir üye devlet madde 
95(4)'e dayanarak kendi ülkesinde hiçbir makul olma ölçütüne tabi olmadan bu metal 
kumların kullan ım ı nı  yasaklayabilmektedir. Topluluk düzenlemesinin mevcudiyeti 
halinde bile bu tür bir makul olma ölçütü aranmad ığı  halde, henüz bir uyumla ş tırma 

82  Kramer, op.cit., 1993, s. 122. 
83  Ibid., s. 122. Divan ın çevrenin korunmas ı  ve mallar ın serbest dola şı m ı  konusundaki 
kararlar ın ın söz konusu menfaat dengesinin kurulmas ı  bak ım ından bir değ erlendirmesi için bkz. 
Joxerramon Bengoetxea, Neil MacCormick ve Leanor Moral Soriano, "Integration and Integrity 
in Legal Reasoning of the European Court of Justice", Grâinne de Bürca ve J.H.H. Weiler (eds.), 
The European Court of Justice, Oxford-New York, Academy of European Law-EUI, Oxford 
University Press, 2001, içinde, s. 67-81. 
84  Ibid., s. 123. 
85  Ibid., s. 124. 
86  Ibid., s. 124. 
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yap ı lmadan 28. madde çerçevesinde incelenen ulusal önlemin böyle bir kritere tabi 
tutulmas ı  yerinde olmayacakt ır. 87  

Ancak, üye devletlerin kendi çevrelerini korumak amac ıyla almaları  gereken 
önlemleri ve koruman ın derecesini belirlerken bu önlemlerin üye devletler aras ı  ticarette 
keyfi bir ayr ı mc ı lık veya üstü örtülü bir k ı sı tlama getirmemesine de dikkat etmeleri 
gerekir. Buna kar şı lık, söz konusu ş artlara uygun bir üye devlet düzenlemesi de 28. 
maddeye göre sorgulanamamal ı d ır. 

Bu yoruma karşı  ileri sürülebilecek olan görü ş , Divan ın emredici gereklilikler 
kavramın ı  yorumlarken 30. madde kapsam ında geli ş tirdiğ i içtihattan yararland ığı  
gerçeğ idir. Bilindiğ i üzere söz konusu yorum prensipleri uyar ınca alınan önlemin 
orant ı lı  olmas ı  ve ayn ı  geçerli amaca daha az k ı s ı tlay ı c ı  başka yollarla ula şman ın 
mümkün olmamas ı  gerekmektedir. Bu yorum sonucu yasaklama getiren önlemler 
tamam ıyla 28. maddeye ayk ırı lık teşkil edecektir. Çünkü uygun etiketleme, s ıkı  kontrol 
ile birlikte uygulanacak bir izin sistemi benzer sonuca götürmekte belki gerekti ğ i kadar 
etkili olmayacakt ır ama yeterli olacakt ır. 

Ancak, örneğ in kloroflorokarbon gaz ı  içeren ürünlerin yasaklanmas ı  tarz ında bir 
önlemin çevreyi korumaya yönelik oldu ğuna şüphe yoktur. Buna kar şı lık, ozon 
tabakas ın ı  korumak amac ıyla 5 milyon nüfuslu bir Danimarka'n ın alacağı  önlem 
yetersiz kalacak, dolay ı s ıyla sonuca ula ş tı r ı c ı  nitelikte olmad ığı ndan orant ı sız olarak 
kabul edilebilecektir. Ancak, Topluluğun veya üye devletlerin koruyaca ğı  çevrenin 
kendi ülkeleri veya Toplulukla s ın ırl ı  olmadığı n ın kabul edilmesi gerekir. Tüm üye 
devletlerin bu konuda önlem almalar ı  halinde ozon tabakas ının yıpranmas ının önüne 
geçilebilecektir. Bu nedenle s ırf diğ er üye devletler bu tarz bir düzenlemeye gitmediler 
diye, bu yasaklama orant ı s ız kabul edilmemelidir." 

Bununla beraber, bir ba şka üye devletin çevre koruma düzeyini takdir yetkisi üye 
devletlere verilmedi ğ inden bir ba şka üye devletin çevresini koruma amaçl ı  ithal 
yasakların ın 28. maddenin ihlalini oluş turacağı  kabul edilmektedir. 89  Ayrıca, at ıklara 
getirilen her türlü ithal yasa ğı  da benzer şekilde keyfi ayr ımc ı lık oluş turmakta olup, bu 
nedenle 28. maddeye ayk ırıdır. 

Çevrenin korunmas ı  hedefinin Divan ın Cassis prensibi uyar ınca emredici bir 
gereklilik olu ş turmas ı  konusunda son olarak belirtilmesi gereken husus, söz konusu 
hakl ı  gerekçe iddias ına, ancak, dolayl ı  ayrı mc ı lığı n söz konusu olduğu durumlarda 
başvurulabileceğ idir. Doğ rudan ayr ımc ı  uygulamalar çevrenin korunmas ı  gerekçesiyle 
savunulamaz. 

Buna karşı l ık, Divan içtihad ını n bu bak ımdan çok aç ık ve tutarl ı  olduğunu ileri 
sürmek de mümkün görünmemektedir. 9°  Gerçekten de Divan, politika hedefleri gerekli 

87  Ibid., s. 
88  Ibid., s. 136. 
89 Ibid., s. 136. 
90 Woods, op.cit., s. 71; Craig ve de Bürca, op.cit., s. 634 ve s. 659-660. 
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k ı ldığı nda doğ rudan ayr ımc ı lık içeren bir çevre korumas ı  önlemini bile 30. madde 
kapsamında istisna hükmüne dahil etme yolu kapal ı  olduğ undan, emredici gereklilikler 
kapsam ında değ erlendirebilmektedir. Konu ile ilgili Commission v. Belgiu ın davas ında 
Divan, mallar ın serbest dola şı m ı  ile çevrenin korunmas ı  hedeflerinin dengelenmesi 
konusunda yeni bir saptama yapma imkan ın ı  bulmuş tur. Davaya konu olan Belçika 
düzenlemesi Wallonie bölgesine at ık ithalinin yasaklanmas ına ilişkindir. Bu 
düzenlemenin üye devletler aras ı  ticareti etkiledi ğ ine ve doğ rudan aynmc ı lık teş kil 
ettiğ ine dair bir tereddüt bulunmamal ıd ır. Çünkü, sadece Wallonie bölgesinde oluş an 
atıklar bu bölgede ortadan kald ırı labilecektir. Ayr ı ca, tehlikeli at ıklar konusunda 
ç ıkartı lmış  olan Topluluk düzenlemesi de k ısmen de olsa bu olay ı  kapsamaktad ır. 

Oysa, Divan, çevrenin korunmas ı  gereklerine verdi ğ i önemi gösterir bir biçimde 
malların serbest dola şı m ına bu ş ekilde getirilen engellemenin doğ rudan ayrımc ı  nitelikte 
olmadığı na ve "emredici gereklilikler" kapsam ında hakl ı  gerekçeye tabi olabilece ğ ine 
karar vermi ş tir. Bu karar ı  verirken de en güçlü dayana ğı  174(2). maddede yer alan 
"çevreye zarar ın öncelikli olarak kayna ğı nda düzeltilmesi" ilkesinde buldu ğunu 
belirtmiş tir. Divana göre, at ıklar üretildi ğ i yerle bağ lantı lı dır; bu nedenle d ış arı dan 
gelen atıklarm yasaklanmas ı  ayrımc ı  bir uygulama olarak de ğ erlendirilemez. 

Esasen Wallonie bölgesine at ık ithalinin yasaklanmas ı  sadece diğer üye 
devletlerden gelen at ıklara uygulanan bir düzenleme olmas ı  itibariyle doğ rudan 
ayrımc ı lık içermektedir. Ancak, Divan ın bunu kabul etmesi halinde, bu tarz bir 
engellemenin sadece 30. maddedeki gerekçelerden birine dayan ı larak istisna hükmüne 
sokulmas ı  mümkün olabilecektir. Oysa, 30. madde söz konusu istisna gerekçelerini 
s ı nı rl ı  bir şekilde saymaktad ır. Bu durumda Divan ın çevrenin korunmas ın ı  güvence 
altına almak üzere olayda ayr ımc ı lık oluşmadığı nı  benimsemekten ve dolay ı sıyla 
malların serbest dola şı m ına getirilen engelin "emredici gereklilikler" kapsam ında 
savunulabilecek, tandidi biçimde düzenlenmemi ş  bulunan ve çevrenin korunmas ını  da 
içerdiğ i daha önceki Divan içtihad ından anlaşı lan toplumsal ve ekonomik menfaatler ve 
gereklilikler kapsam ında değ erlendirmekten ba şka çaresi kalmamaktad ır. Divan, 
malların serbest dola şı mı  ve çevrenin korunmas ı  gibi iki farkl ı  ama üst düzeyli Topluluk 
hedefini dengeleme çabas ı  çerçevesinde kendi icad ı  olan "emredici gereklilikler" 
kavramını  esnek bir biçimde yorumlamaktan çekinmemi ş tir. 9 ı  Davada söz konusu olan 
uygulamanın doğ rudan ayr ımc ı lık içerdiğ i kabul edilse bile, Divan, "emredici 
gereklilikler" kavram ının bu tarz ayr ı mc ı lık içeren uygulamalar ı  da kapsadığı nı  
rahatl ıkla ileri sürebilir. Sonuçta ilkeyi getirmi ş  olan Divand ır ve kapsam ını  içtihad ı  ile 
belirlemesi veya de ğ iş tirmesi çok da ş aşı rtı c ı  olmayacaktır. Ancak, Divan, ilgili davada 
bunu yapmad ığı n ı , içtihadın ı  değ i ş tirerek emredici gereklilikler kavram ını  doğ rudan 
ayrımc ı lık içeren uygulamalara geni ş letmediğ ini aç ık ve kesin bir biçimde ifade 
etmektedir. 92  Benzer biçimde Divan, 30. maddenin kapsam ını  geniş letmeyi de 
reddetmektedir. 

91  Benzer görü ş  için bkz. Weatherill ve Beaumont, op.cit., s. 591; Craig ve de Bürca, op.cit., s. 
661. Divan ın benzer biçimde verdi ğ i kararlara bir örnek için bkz. C-389/96, Aher-Waggon G ınbh 
v. B ıtndesrepublik Deutschland, [1998] ECR 1-4473. 
92  Weatherill ve Beuamont, op.cit., s. 591. 
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Oysa, PreussenElektra davas ında Hukuk Sözcüsü Jacobs'ı n da belirtti ğ i gibi 
Conunission v. Belgium kararındaki hukuki gerekçeler hatal ıd ır; bir düzenlemenin 
ayrı mc ı  olmas ı  ile objektif olarak hakl ı  gerekçelerle istisna hükümlerine tabi k ı lınmas ı  
birbirinden farkl ı  olgulard ır.93  Doğ rudan ayr ımc ı lığı n mevcudiyetinin kabulü halinde 
bile çevrenin korunmas ı  gereğ inin ileri sürülebilmesinin önünde bir engel bulunmamal ı ; 
her halükarda emredici gereklilikler ve 30. madde kapsam ındaki istisna gerekçeleri 
aras ındaki kat ı  ve yapay ayr ım yumuşatı lmalı d ır. Söz konusu ayr ım ın keyfi olduğu 
ortadad ır; bu iki farkl ı  baş l ık alt ında toplanan istisna gerekçeleri aras ında önem ya da 
derece bak ım ından esasl ı  bir farkl ı lık bulunduğ unu ileri sürmek de mümkün değ ildir." 
Divan ise, karar ında, 30. madde ile emredici gereklilikler kapsam ındaki istisnalar 
aras ındaki ilişkiye ili şkin bu tarz ilkesel bir saptama yapmaktan kaç ınmış , ama ulusal 
düzenlemenin çevrenin korunmas ı  gerekçesiyle istisnaya tabi olmas ını  da kabul 
etmi ş tir. 95  

Divan, serbest dola şı m ilkeleri alan ında vermi ş  olduğu kararlar arac ı lığı yla bu 
alanda Tek Senedin yürürlü ğ e girmesine ve hatta 901arm ba ş lar ına dek adeta yasa 
koyucunun yerini alm ış  ve hukuk yarat ı c ı , anayasal ilkeler getirici bir i ş levi 
üstlenmi ş tir. 96  Divan ın Commission v. Denmark ve Commission v. Belgium davalarmda 
verdiğ i kararlar da bu çerçevede mallar ın serbest dola şı mı  ile çevrenin korunmas ı  
gerekleri aras ında i ş lerliğ i olan bir denge kurma aray ışı n ın örneğ i olarak 
değ erlendirilebilir. Divan, bu konuda kesin ilkeler koymak yerine, önüne gelen olay ın 
özelliklerine göre hareket etmeyi tercih eder bir görünüm vermektedir. Böyle bir 
yaklaşı mın esneklik ve gereksinimlere cevap bak ımından faydalar ı  tartışı lmaz olsa da 
hukuki güvence ve belirlilik aç ı s ından sorunlu yönlerinin de bulundu ğu ortadad ır. 

SONUÇ 

Avrupa Birliğ i bir arada yerine getirilmesi ve geli ş tirilmesi gereken farkl ı  menfaat, 
amaç ve faaliyetleri bünyesinde bar ındırmaktad ır. Söz konusu farkl ı  menfaat, amaç ve 
hedeflerin, özellikle Adalet Divan ı  tarafından hangi yöntemler ve hangi politika 
mülahazalar ı  ile dengelendiğ i; öncelik tan ınacak politika alanlar ının somut durumda ve 
ilkesel olarak nas ı l belirlendiğ i, bir yandan bütünle şme hareketinin nitelik ve yönünü 

93 Bkz. Hukuk Sözcüsü Jacobs'ın C-379/98, PreussenElektra AG v. Schleswag AG, [2001] ECR 
1-2099 davas ındaki Görüşü. 
94  Craig ve de Bürca, op.cit., s. 668. 
95  Bkz. C-379/98, PreussenElektra AG v. Schleswag AG, [2001] ECR 1-2099. Divan da 30. madde 
ile emredici gereklilikler kavram ı  aras ındaki ayrım ı  yumuş atabileceğ inin sinyallerini vermektedir. 
Nitekim, de Agostini karar ı nda inceledi ğ i reklam yasağı n ın emredici gereklilikler ya da 30. madde 
çerçevesinde hakl ı  gerekçeye tabi tutulabilece ğ ini belirtmektedir. Bkz. C-34-36/95, de Agostini, 
[1997] ECR 1-3843. Bkz. Craig ve de Bürca, op.cit., s. 660. 
96 Stone Sweet, op.cit., s. 133-135. Divan ın mallar ın serbest dola şı m ı  alan ındaki içtihad ı n ı n 
anayasalla ş ma alan ındaki etkisi ve önemi hakk ında genel olarak bkz. Maduro, op.cit. 1998; Stone 
Sweet, op.cit., s. 109-145; Todd J. Friedbacher, "Motive Unmasked: The European Court of 
Justice, the Free Movement of Goods, and the Search for Legitimacy", European Law Journal, 
Cilt 2,1996, s. 226-250. 
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tayin edebilmek, öte yandan da Divan ı n yarg ı sal tercihlerini ne ş ekilde kulland ığı m 
ilişkin saptamalar yapabilmek bak ı mından önemlidir. Bu çal ış mada ele al ınan mallar ın 
serbest dola şı m ı  ve çevrenin korunmas ı  bu aç ı dan ilgi çekici bir inceleme alan ı  
oluş turmaktad ır. 

Çevrenin korunmas ı  Tek Senet ile birlikte kurucu antla şmalara dahil edilmi ş  ve her 
kurucu antlaşma değ iş ikliğ i ile bütünle şme süreci bak ımından yeri ve önemi artm ış  bir 
Avrupa Birliğ i politikas ı  ve amac ı dır. Bu çerçevede al ınan, çevrenin korunmas ına 
yönelik önlemler, hem AB'de, hem de Birlik s ını rları  dışı nda koruman ın en üst düzeye 
ç ıkarı lmasın ı  amaçlamaktad ır. Bu amaçla çevrenin korunmas ı  görevi ve yetkisi AB ile 
üye devletler aras ında payla şı lmaktad ır. Bu yetki payla şı mının doğ al sonucu olarak, 
ortak düzenleme ve önlemlerin yokluğunda üye devletler çevrenin korunmas ı  ile ilgili 
ulusal önlemler alabilmektedir. 

Avrupa Birliğ i bak ımından çevrenin korunmas ının yanı  s ıra mallar ın serbest 
dolaşı m ı  da bir ba şka temel hedeftir. Bu iki politika hedefinin birbirleriyle ba ğ lantı lı  
olmas ı  itibariyle hangi durumda hangi amac ın önce geleceğ ine somut olaya bakarak 
karar vermek gerekmektedir. Çevrenin korunmas ı  meşru bir AB politikas ı  olarak kabul 
edildiğ inden Divan içtihad ı  uyar ınca mallar ın dola şı mına getirilen engellerin, dolayl ı  -
ve baz ı  durumlarda da do ğ rudan- ayr ı mc ı lık içeren uygulamalar ın, çevrenin korunmas ı  
gerekçesiyle savunulabilmesi mümkündür. Özellikle, AB düzenlemelerinin yoklu ğunda, 
üye devletler, gerekli oldu ğuna inand ıkları  ölçüde çevre korunmas ı  önlemi almakta 
serbesttirler. Ancak, bu önlemlerin ticarette keyfi ayr ımc ı lık veya üstü örtülü k ıs ı tlama 
oluş turmamas ı  gerekmektedir. Bu önlemler özellikle insan, hayvan ve bitkilerin 
sağ lığı n ın korunmas ı  söz konusu oldu ğunda üye devletlerin kendi topraklar ının ötesinde 
de çevrenin korunmas ını  hedeflemelerine imkan veren nitelikte olabilmektedir. 

Ancak, çevrenin korunmas ı  amac ıyla al ınan ulusal önlemlerin hangi kriter ya da 
ilkeler bağ lam ında orantı l ı  ve amaca ula ş tırı c ı  nitelikte say ı labileceğ i konusu ile 
istisnadan yararlanabilecekleri ba ş lığı n tespiti —30. madde ya da "emredici 
gereklilikler"- tart ış mal ı  konular olarak kalmaktad ır. Bu çerçevede as ı l sorun ise, Divan 
ya da ulusal mahkeme içtihad ı  yolu ile somut olay çerçevesinde gerçekle ş tirilmeye 
çalışı lan, eş it derecede önemli ama çeli ş en politika hedefleri aras ında bir menfaat 
dengelemesinin içerdiğ i güçlükler ve bu durumun yol açt ığı  öngörülemezlik ve 
belirsizliktir. 


