Anayasa Mahkemesi kararlarimin
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine etkisi

Ali Bahadwr
Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi Uzman Hukukcu '

Uluslararast insan haklar1 hukukunda bir siiredir revagta olan
kavramlardan bir tanesi de ikincilliktir. Bu kavrami konu alan ¢ok sayida
makale veya kitap yazilmakta ve konferans diizenlenmektedir.

Varhig1 ictihatla tespit edilmis olan bu ilke?, Avrupa Insan Haklarim
koruma diizeninin temellerini olusturan en 6nemli ilkelerden bir tanesidir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi (Sozlesme); insan haklarmnin
korunmasinda hem taraf Devletlerin makamlarina hem de Strazburg
Mahkemesine sorumluluk yiiklemistir. Tkincillik ilkesi, bu sorumlulugun
paylasim bicimine iligkindir. Sozlesmenin uygulanmasi ve insan haklarinimn
korunmast noktasinda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (“AIHM”,
“Strazburg Mahkemesi”, “Strazburg”) ile milli merciler arasindaki miinasebeti
diizenleyen bu ilke bir rekabet iliskisi degil, her iki korumanin (ulusal ve
uluslararasi) birbirini tamamlamasini amaglayan bir sistem 6ngormtistiir.

En yalin ifadesiyle, bu ilke, S6zlesmenin 6ncelikli olarak milli merciler
tarafindan uygulandigl; Strazburg Mahkemesinin ise milli mercilerin bu
uygulama gorevini yerine tam getirmedikleri hallerde eksikligi gidermek
tizere devreye girdigi bir diizeni ifade eder.

Biri usuli digeri de maddi olmak {izere bu ilkenin iki boyutu mevcuttur.

Usuli ikincilik; {iye Devletlerin haklar1 kendi hukuk diizenlerinde
saglayacag, hak ihlalinin meydana gelmesi halinde yine i¢ hukuk diizeninde
bu ihlalleri gidermeye elverisli ve etkili yollar kuracaklari; bagvurucularm ise

1 Metinde yer alan goriisler, konugsmacinin kendi diistinceleri olup, gérev yaptigi kurumun
goriislerini yansitmayabilir. S6z konusu goriislerin kurum acisindan her hangi bir baglayicilig:
bulunmamaktadir.

2 Ek 15. Protokol ile bu ilkenin Sézlesme metninin dibace kisminda yer almas1 6ngoriilmiistiir.
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50z konusu yollar: titketmeden Strazburg’a basvuru yapamayacagi anlamina
gelir. So6zlesmenin 13. maddesinde yer alan “etkili basvuru hakki” ve 35.
maddesinde basvurunun kabul edilebilirlik kosulu olarak ongoriilen “ig
hukuk yollarmi tiitketme yiiktimliligii” usull ikincilligin tezahiirlerinden
bagka bir sey degildir.

Ikincilligin maddi boyutu ise; haklarin korunmasinda Strazburg'dan
once faaliyet gosteren milli mercilerin Sozlesmenin uygulanmasinda ve
dolayisiyla yorumlanmasinda bir takdir payimna sahip olmalari gerektigi

anlamina gelir.

Ulusal takdir pay1 kuramy, ikincillik ilkesinin bir uzantisidir. Bu kuram,
ozellikle haklara yapilan miidahalenin “demokratik toplumda gerekliligi”
incelenirken giindeme gelmektedir.

Bu noktada belirtilmelidir ki, milli makamlar i¢inde bulunduklar:
toplumun ihtiyaglarini ve ahlaki telakkileri degerlendirmekte uluslararasi bir
mahkemeye nazaran ¢ok daha iyi bir konumdadirlar. Tam da bu sebeple, milli
makamlarin belli bir takdir payina sahip olmalar1 gerektigi diisiiniilmektedir.
Tartisilan konuya ve Avrupa iilkelerinde ortak veya baskin bir goriisiin®
bulunup bulanmadig1 gibi hususlara bakilarak milli makamlara, durumu
gore, dar veya genis bir takdir pay: taninmaktadir.

Fakat her hal ve karda, Sézlenmeye uygunluk konusundaki nihai
degerlendirmeyi Insan Haklar1 Mahkemesi yapar.

Ulusal takdir payr kurami, Mahkeme igtihadinda uzun zamandir
zikrediliyor olmakla birlikte, son zamanlarda daha da Onemsenmeye
baglamistir. Mahkemenin gelecegine iligkin {iye Devletlerin bakanlar:
seviyesinde diizenlenmis olan konferanslarinin sonug bildirgelerinde de bu
kurama 6zellikle vurgu yapilmustir.

Bu baglamda ki ATHM ictihadinda ¢ok ciddi bir gelismedir bu, maddi
ikincillik ilkesinin uzantisi olarak, bazi1 alanlarda “siire¢ eksenli inceleme”*

adiyla anilan yeni bir inceleme tiirii bas gostermektedir.

Ozellikle 8. ("6zel ve aile hayatina sayg1 hakki), 9. (diisiince, vicdan ve
din 6zgtirligii), 10. (ifade 6zgiirliigii) maddelere iliskin baz1 davalarda, milli
makamlarin S6zlesmenin ongordiigii kistaslar1 géz oniinde bulundurmak

3 AIHM Kkararlarinda Fransizca “consensus européen” olarak ifade edilen bu kavram Tiirkge
“Avrupa genel goriis birligi” ve “Avrupa konsensiisii” olarak gevrilebilir.

4 Ingilizcede kullanilan ifade “process based review” seklindedir.
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suretiyle celisen menfaatleri teraziye alip almadiklaria bakilmaktadir. S6z
konusu kistaslarin nazara alinarak inceleme yapilmis olmasi ve varilan
neticenin de makul olmasi halinde, Strazburg Mahkemesi milli mercilerin
degerlendirmelerine itibar etme egilimini gostermektedir.

Belli alanlarda, Mahkemenin miidahalesini bu sekilde sinirlamasinin;
Sozlesmenin ve igtihat yoluyla gelistirilen kistaslarin milli makamlarca
igsellestirilipi¢hukuka dahil edilmesiiginbir tegvik olarak da goriilebileceginin
altin1 cizmekte yarar bulunmaktadir.

Bu inceleme bic¢iminin gelistirilmesi, AIHM'in milli mahkemelerle
iliskisinde ciddi bir degisimin, yeni bir dénemin baslangi¢ noktasidur.

Anayasa Mahkemesi (AYM) kararlarmin AIHM'’e etkisini ikincillik
kavramin merceginden incelemek, tabir yerindeyse, esyanin tabiatina uygun
bir yaklasimdir. Sonugcta AYM, AiHM’ye giden stirecte nihai milli makamdir.

IIk asamada, AYM kararlarmin AIHM Kkararlarma etkisini usuli
ikincillik agisindan kisaca degerlendirmeye calisacagiz. Ikinci asamada ise,
konuyu maddi ikincillik agisindan ele alacagiz.

Daha agik ve sarih bir sekilde ifade etmek gerekirse, ilk olarak
AYM'nin tiiketilmesi gereken etkili bir yol olduguna dair AIHM kararlarina
deginilecektir. Ikinci olarak da AYM'nin verdigi kararlarin AIHM tarafindan
ne derece benimsendigi meselesi incelenecektir.

1. AYM kararlarimin bireysel basvurunun etkili yol olarak kabul
edilmesine etkisi

Hasan Uzun /| Tiirkiye®: Bireysel basourunun genel anlamda etkili bir yol
olarak kabul edilmesi

Eyliil 2012'de yiiriirliige giren bireysel bagvuru yolu hakkinda AIHM
ilk kararin1 2013'te vermistir. AYM'ye bireysel basvuru yolu kullanilmadan
AIHM’e yapilan Hasan Uzun basvurusunda, Strazburg Mahkemesi bireysel
basvuruya iliskin mevzuat: (6zellikle 6216 Sayili Anayasa Mahkemesinin
Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda Kanunu) inceleyerek bu yolu,
erigilebilir ve etkili bir yol olarak degerlendirmistir.

Etkililik konusunda, AYM'nin hak ihlali tespit etme yetkisinin yani sira
uygun bir giderim saglama yetkisinin bulunmasina ve verecegi kararlarin
baglayici olmasina isaret edilmisgtir.

5 No. 10755/13, 30 Nisan 2013
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Mevzuat incelemesi tizerinden yapilmis ve AYM'nin genel anlamda
etkili ve tiiketilmesi gereken bir yol oldugu sonucuna varan ATHM,
ileride, AYM Kkararlar1 incelenirken bu degerlendirmesini tekrar gozden
gecirebilecegini de belirtilmistir.

Kogintar / Tiirkiye karari: Bireysel basvurunun tutuklulu§un uzunlugu
sikdyetleri acisindan etkili olmas:

Bu igtihat incelemesi ilk defa Kogintar® davasinda yapilmustir.
Tutuklulugun uzunluguna iliskin olan bu davada, AYM'ye bireysel basvuru
yolu kullanilmadan Strazburg’a bagvurulmustur. Bu davada, AYM'ye bireysel
basvurunun, uzun tutuklulugu tespit etmeye ve gidermeye elverisli bir yol
olup olmadig1 sorusuna cevap vermek gerekmistir.

Bunun i¢in AYM'nin tutukluluk siiresinin uzunlugu sikayetlerine iligkin
vermis oldugu kararlar incelenmistir. Bu inceleme, AYM'nin tutuklulugun
uzun olup olmadigma karar verirken Sozlesmenin 6ngordiigii (ATHM'in
kullandigy) kistaslar1 uyguladigimi ortaya koymustur.

Giderim konusunda ise, AYM kararlarinin baglayict oldugu
vurgulanmis ve bu mahkemenin verecegi kararlarin uygulanmamasi icin bir
sebep bulunmadiginin alt1 gizilmistir. Hatta AYM'nin tutuklu milletvekilleri
hakkinda verdigi ihlal kararimin ardindan ilgililerin tahliye edildigi
belirtilmistir.

Bu tespitler 1s1§1nda, AYM'ye bireysel basvuru yolu, tutuklulukta
gecirilen siirenin uzunlugu sikayetleri icin etkili ve tiiketilmesi gereken bir
yol olarak kabul edilmis ve AYM’ye bagvuru yapilmadan ATHM'ye getirilen
basvurular istikrarl bir sekilde i¢ hukuk yollarinin tiiketilmedigi gerekgcesiyle
reddedilmistir.

Sahin Alpay ve Mehmet Altan vakasi : Kogintar ictihadimin gecerliligi
hakkinda

Yakin bir gecmiste, Sahin Alpay ve Mehmet Altan vakasiyla bireysel
bagvurunun etkililigi meselesi, yani Kogintar i¢tihadinin gegerliligini koruyup
korumadig1 sorusu giindeme gelmistir’.

Bu dava, AYM Genel Kurulunun tutukluluk igin yeterli siiphe
bulunmadig: gerekgisiyle vermis oldugu hak ihlali kararina ragmen, derece

6 No.77429/12, 01 Temmuz 2014

7 Sahin Alpay / Tiirkiye, no.. 16538/17, 20 Mart 2018 ve Mehmet Hasan Altan / Tiirkiye, no. 13237/17,
20 Mart 2018
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mahkemelerinin (tutukluk hakkinda herhangi yeni bir gerekce sunmaksizin)
tutukluluk halinin devamina karar vermesine iligskindir.

Burada $Sahin Alpay ve Mehmet Altan'in durumunu asan ve bireysel
basvuru sisteminin etkililigini ilgilendiren bir mesele s6z konusudur.
Bagvurucularin tahliye edilmemis olmasinin Sézlesmeye aykirilik teskil ettigi
asikardir.

Asil meseleyi, “ilk derece mahkemeleri kendilerini AYM kararlariyla
bagli gormeyebiliyorsa ve fiilen AYM Kkararlarinmi etkisiz birakabiliyorsa,
tutukluluk davalarinda, bireysel bagvuru yolunun etkili oldugunu séylemeye
devam etmek halda miimkiin miidiir ?” sorusu olugturmaktadir.

AIHM, AYM Kararina ragmen basvurucularin tahliye edilmemesinin,
bireysel basvuru yolunun etkililigi hakkinda ciddi stipheler uyandirabilecegini
kabul etmekle birlikte, bu olay1r miinferit bir olay olarak degerlendirmeyi
tercih etmistir. Gergekten de, ilk derece mahkemelerinin Alpay ve Altan
davalarindaki gerekgelerle AYM kararina uymamas: bir hukuk devletinde
izah1 pek miimkiin olmayan bir durumdur.

Kogintar ictihadini devirmeyi reddeden ATHM, bu tiir olaylarim ileride
tekrar etmesi halinde meselenin tekrar incelenebilecegine vurgu yapmaktan
hakli olarak ¢ekinmemistir.

Dilek Bidik karari: Norm denetimiyle bireysel basvurunun gizemli iliskileri

Bireysel basvuru yolunun etkililigi meselesini konu alan ve ilging
olarak niteleyebilecegimiz bir karar Dilek Bidik bagvurusunda verilmistir®.

Basvuru, 6528 sayili Kanun geregi basvurucunun okul mudirlagi
gorevine son verilmesine iliskindir. AYM'ye basvurmadan sikayetlerini
Strazburg’a tasimis olan bagvurucu, bu durumu AYM'nin 13 Temmuz 2015
tarihli karariyla s6z konusu kanunun biitiin hiikiimlerini Anayasaya uygun
bulmus olmasiyla izah etmistir. Kisacasi, bagvurucu hak ihlali olusturdugunu
iddia ettigi kanunun AYM tarafindan daha 6nce Anayasaya uygun bulunmus
olmasini gerekge gostererek, AYM'nin bireysel bagvuru incelemesinde de
ayni karar1 verecegini ve bu sebeple bu yolun tiiketilmesinin gerekmedigini

savunmustur.

[k nazarda ilging sayilabilecek bir sekilde, Strazburg Mahkemesi, bir
diizenlemenin norm denetimi kapsaminda Anayasaya uygun bulunmus

8 Dilek Bidik / Tiirkiye, no.45222/15, 22 Kasim 2016
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olmasinin, bireysel basvuru kapsaminda ayni diizenlemenin ihlal
olusturduguna karar verilmesine mani olmadigina ve dolayisiyla i¢ hukuk
yollarmin tiiketilmedigine hiikmetmistir. Boyle bir sonuca varmak igin
ATHM, Anayasa Mahkemesinin uygulamasina dayanmistir. Gergekten de
AYM'nin bireysel bagvuru kapsaminda verdigi kararlar bazen norm denetimi
cercevesinde ayni diizenlemeye iliskin olarak daha Once vermis oldugu
kararla taban tabana zit olabilmektedir.

Ornegin, evli kadinin evlilik éncesi soyadini tek basmna kullanmasini
engelleyen yasal diizenlemeyi (Tiirk Medenin Kanununun 187. maddesini)
10 Mart 2011 tarihli kararinda’ Anayasa’ya uygun bulan AYM, Sevim Akat
Eksi bireysel basvurusu hakkinda verdigi kararda bu diizenlemenin
basvurucunun Anayasanin 17. maddesinde tanimlaman hakkini ihlal ettigine
hitkmedebilmistir.

Radyo Vatan Yayincilik / Tiirkiye : AYM karart sayesinde magdur sifatinin
kaldirilmas:

AYM'nin, verdigi kararla hak ihlalini tespit edip ortadan kaldirdig:
durumlarda ise, ATHM, dogal olarak, bagvurucunun artik magdur sifat:
kalmadigr gerekgesiyle basvuruyu reddedebilmektedir. Radyo Vatan
Yayincilik / Tiirkiye (no. 46172/10, 6 Subat 2018) karar: bu konuda Strazburg
Mahkemesinin bakis agisini ortaya koymaktadir.

II. Anayasa Mahkemesi kararlarimin S6zlesmenin yorumuna etkisi
A. AYM yorumunun benimsenmesi

Saygili / Tiirkiye'': Kisilik haklarimn hukuk davastyla korunmas:

Yakup Saygili  davasinda, basvurucu, kisilik haklarma saldir1
olusturdugunu iddia ettigi yazilar hakkinda yapmis oldugu su¢ duyurusunun
takipsizlikle sonu¢lanmasindan sikayetci olmustur.

Bu basvuruda, bir tarafta gazetecilerin ifade 6zgiirliigii, diger tarafta
ise bagvurucunun kisilik haklar1 olmak tizere iki hak yarismaktadir.

Anayasa Mahkemesi, hakaretin 6zel yasama etkileri hususunda hukuk
davasi agarak da basvurucunun, sikayetlerini derece mahkemeleri oniinde
ileri stirebilmesi ve bu iddialarla ilgili olarak giderim saglayabilmesinin

9 E.2009/85, K. 2011/49, Resmi Gazete 21 Ekim 2011
10 Sevim Akat Eksi, Basvuru no. 2013/2187, 19 Aralik 2013
11 42914/16, 11 Temmuz 2017
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miimkiin oldugunu belirtmis, eldeki davada bu yolun kullanilmamis olmasi
sebebiyle bagvuru yollarinin tiiketilmedigine karar vermistir.

Bu yaklasimin temelinde hakaret suglarma iliskin olarak adli
sorusturmalar acilarak hiirriyeti baglayici cezalara hiikmedilmesi halinde
bu durumun tiim basin iizerinde baskiya neden olabilecegi diisiincesi
yatmaktadir.

Bu noktada AYM, Avrupa Konseyi Parlamenterler Meclisi'nin
("AKPM”), s0zlii ya da yazili hakaretin hapis cezasini gerektiren sug
olmaktan ¢ikartilmas: yoniinde birgok tavsiye karar1 yaymlamis oldugunu da
hatirlatmistir.

AYM'nin; hakarete ugradigini iddia eden kisinin kisilik haklarini
korumak amaciyla bagvurmasi gereken yolun ceza sorusturmasi degil hukuk
davasi oldugu yoniindeki yaklasimi Strazburg Mahkemesi tarafindan aynen
benimsenmistir.

ATHM, bireyler arasindaki iliskilerde 6zel hayatin korunmasina elverisli
onlemlerin secilmesi noktasinda iiye Devletlerin belli bir takdir payina sahip
olduklarini hatirlatip, bu se¢imin AKPM'nin goriislerini yansitmasinin
Onemine de vurgu yapmuistir.

Aydogan | Tiirkiye : Intihar vakalarinda ihlalin giderimi

Aydogan / Tiirkiye? davasinda, derece mahkemelerinin vermis oldugu
kararin yasam hakki ihlalini giderip gidermedigi, yani basvurucunun magdur
sifatin1 tasimaya devam edip etmedigi sorusu giindeme gelmistir.

Zorunlu askerligin ifas1 sirasinda meydana gelen intihar vakalarinda
idarenin gozetim ve denetim yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigi gerekcesiyle
tazminata hitkmedilmesinin magduriyeti gidermeye yeterli oldugu, ayrica
ceza sorusturmasi gerekmedigi yoniindeki AYM degerlendirmesi Strazburg
Mahkemesinde de kabul gormiistiir.

Sinem Hun / Tiirkiye : Bir “siire¢ eksenli inceleme” ornegi

AYM kararlarmin ATHM incelemesine etkisini izah etmeye elverisli
diger bir karar da Sinem Hun / Tiirkiye kararidir (no. 9483/15, 17 Ekim 2017).

Ankara Barosuna kayith bir avukat olan basvurucu, kadm kimligine
kars1 hakaret ve Yahudi azinliga karsi nefret sdylemleri icerdigi iddiastyla bir

12 No. 459/12, 21 Kasim 2017
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sampuan reklamiyla ilgili olarak savciliga su¢ duyurusunda bulunmustur. Bu
sikayet hakkinda savcilik kovusturmaya yer olmadigima karar vermis.. bu
karara kars1 yapilan itiraz da reddedilmistir.

Bu siire¢ devam ederken internette c¢ikan bazi haberlerde “Kaos GL
isimli sapkinlarin derneginin de avukatli§ini yiiriiten Ankara Barosu'na kayith
Sinem Hun, reklamda 1rkcilik sucu islendigini” iddia ederek savciliga basvurdular”;
“Kambhi ve sapkinlarin derneginin de avukatligini yiiriiten Sinem Hun...” seklinde
ifadeler kullanilmistir.

Bu haber hakkinda yapilan su¢ duyurusu da kovusturmaya yer
olmadigi karariyla sonuglanmuistir.

Bireysel basvuruda sz konusu ifadelerin kisilik haklarina saldir
mabhiyetinde oldugu ileri stirtilm{istiir.

AYM, basin yoluyla islenen her tiirlii hakaret suglarina iliskin olarak
adli sorugturmalar acilarak hiirriyeti baglayici cezaya hitkmedilmesi halinde
bunun tiim basin {izerinde bask:i kurabilecegi ve kamuoyunu ilgilendiren
konularin tartisiilmasindan gazetecileri caydirabilecegi, boylece bir otosansiir
kurumuna doniisebileceginin goz oniinde bulundurulmas: gerektigi; bu
nedenle demokratik bir toplumda siddet cagrisi veya nefret sdylemi gibi
¢ogulcu demokrasiyi ortadan kaldirmayi amaclayan ifadeler s6z konusu
olmadik¢a kisiler hakkinda hiirriyeti baglayici cezaya hiikmedilmekten
kagmilmasi gerektigini vurgulamistir. AYM, seref ve itibarinin korunmasi
hakki ile ifade ve basin Ozgiirliigii arasinda adil bir dengenin kurulup
kurulmadigim aragtirirken. ifadelerin kamuoyunu ilgilendiren genel yarara
iliskin bir tartismaya sagladig: katki, hedef alinan kisinin taninmislik diizeyi
ve sikayet edilen konuyla ilgili olarak onceki davranislari, ifadenin igerigi,
habere konu olayin daha 6nce basinda yer alip almamais olmas: gibi hususlar1
dikkate alinmasi gereken Olgiitler olarak da belirtmistir.

Ozetle, AYM; ifade 6zgiirliigii ile kisilik haklarmin yaristigr durumlarda
ihtilafin hangi kistaslar kullanilarak ¢oziilecegini belirtmistir.

S6z konusu haberlerin; “bir biitiin olarak degerlendirildiginde; haberin genel
olarak basinda yer alan ve kamuoyunu ilgilendiren bir tartismaya yonelik oldugu,
icerigi ve verilig bicimi dikkate alindi§inda “sapkinlar” ifadesi toplumda yer alan belli
bir kesimi ve dernegi hedef almasina ragmen bu ifadeyle ilgili olarak hedef alinan
dernek tarafindan basvuruda bulunulmadii, adli makamlarin bu ifadeye muhatap
olarak kabul edilen dernegin avukatli§ini yapan basvurucuya yonelik “sapkinlarin
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avukat1” seklindeki sozlerin ceza muhakemesi yoluyla cezalandirmay: gerektirecek
belli bir tahkir ve asagilama esigini gecmedigi yoniindeki degerlendirmesinde bariz
takdir hatast veya agik keyfilik bulunmadii, basvurucu yoniinden nefret sucu veya
nefret soylemi niteligi tasimadigi, demokratik bir toplumda bu ifadeye karst mutlaka
ceza muhakemesi yoluyla bir yaptirim uygulanmasini gerektiren toplumsal bir
ihtiyag olmadigr ve adli makamlarca catisan degerler arasinda kurulan dengenin
adil olmadiinin séylenemeyecegi” anlasildigindan seref ve itibara saygi hakki
ile diger tarafin ifade ve basin hiirriyeti arasindaki dengenin bozulmadig:
sonucuna varilmistir.

AIHM ise 6ncelikle sunu hatirlatmaktadir: Yarisan haklar arasindaki
denge milli makamlar tarafindan Avrupa Insan Haklar1 Mahkeme ictihadinda
belirlenmis olan 6l¢iitler 1s1g1nda yapilmis ise, ¢ok ciddi sebepler olmadikga,
Strazburg Mahkemesi milli makamlarin yaptigi degerlendirmeye itibar

etmelidir.

Eldeki davada, bu makamlarin meseleyi teferruatli bir sekilde
inceledikleri, vardiklar1 sonucun onlara taninan takdir paymni astig1 yoniinde
bir degerlendirmeyi gerektirecek her hangi bir hususun bulunmadig:
sonucuna varmistir.

Ayrica, bagvurucunun ilgili internet sitesi sorumlularinin cezai
yaptirima carptirilmalarini hedefledigi ve haklarmi bir tazminat davasiyla
pekala koruyabilecegi de belirtilmistir.

Bu karar, daha once ifade edilen “siirece dayali denetim” kavramui igin
iyi bir 6rnek tegkil etmektedir.

AYM'nin yaptigi degerlendirmenin AIHM tarafindan benimsedigi
karar orneklerini ¢ogaltmak miimkiin. Fakat bu orneklerin yani sira, iki
mahkemenin ayni davada farkli goriisler serdetmeleri nadiren de olsa s6z
konusu olmaktadir.

B. AYM yorumunun benimsenmemesi
Dékmeci / Tiirkiye : Bireysel basvurunun tesisinden beri ilk goriis ayrilig

Bireysel basvurunun tesisinden beri, bu iki mahkemenin farkli yaklasim
benimsedigi ilk dava Dékmeci davasidir.

Acele kamulastirma usuliine iligskin olan bu davadaki ana hukuki
mesele, bedel tespiti tarihi ile 6deme tarihi arasindaki zaman diliminde
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bedelin enflasyonun etkisiyle deger kaybina ugramis olmasinin mdiilkiyet
hakkina halel getirip getirmedigidir.

AYM, basvurucunun ugradigi kaybi, hitkmedilen bakiye kamulastirma
bedeline kiyasla degil toplam kamulastirma bedeli gozetilerek hesaplamak
suretiyle % 7,7 olarak saptamis, bu oranda bir eksilmenin de kamu yarar ile
ilgilinin hakk: arasinda gozetilmesi gereken adil dengeyi bozmadigi, yani
miilkiyet hakkinin ihlal edilmedigine karar vermistir.

AIHM, AYM’nin hesap yontemine katilmis olmakla birlikte, % 7,7
oraninda bir kaybin bagvurucuya asir1 bir kiilfet yiiklemedigi tespitine

katilmamuistir.

ATHM yerlesik ictihadina gore % 5in iistiinde olan kayiplar ilke olarak
adil dengeyi zedelemez (bkz Arabaci / Tiirkiye™).

Ancak bu mahkeme, bazi kararlarinda, istisnai bir sekilde, % 11'e kadar varan
kayiplar: orantisiz bulmamistir. O davalarda, tespit icin esas alinan tarih ile 6deme
tarihi arasindaki zaman diliminde basvurucular tasimmmazlarin kullanmaya devam
ettikleri icin bu durum, enflasyondan kaynaklanan kayb:r dengeler veya en azindan bir
nebze telafi eder nitelikte goriilmiistii.

Eldeki davada ise, soz konusu davalardan farkli olarak, tasinmaza tescil
kararindan cok once el atilmis oldugundan, basvurucu malim kullanmaya devam
edememigtir.

Goriildiigii iizere, Strazburg Mahkemesi, genel olarak AYM nin yorumlarim
ikincillik ilkesi geregince kolayca benimseyebilmektedir. Ancak soz konusu yorumlar
yerlesmis bir ictihat ile celisiyorsa, AIHM, boylesi bir ictihadin getirdigi koruma
seviyesinin  diigiiriilmesi sonucunu dogurabilecek olan AYM goriislerinden
ayrilmaktan da cekinmemektedir.

Bazi hususlarda goriis farkliliklart olmast oldukca dogaldir. Ancak bunlar
nispeten ufak ve muhtemelen kalici dzelligi olmayan farkliliklar oldugu icin karsilikli
etkilesime mani olacak derin zitliklar barmdirmamaktadir.

Iki Mahkemenin farkly yaklasimlar sergiledigi ilk dava olan Dékmeci ashnda
tek dava degildir.

Bilindigi {izere, 6n inceleme (filtraj) asamasinda agikga kabul edilemez
davalar Tek Yargic tarafindan reddedilebilmektedir. ATHM’in bu kapsamda
verdigi kararlar yaymlanmamaktadir.
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Bu Tek Yargic kararlarinda AYM ile goriis ayriliklar1 s6z konusu
olabilmektir. Bunlar tabii varilansonucailiskin degil, gerekgeyeiliskindir. Diger
bir ifadeyle, AYM'nin reddettigi davalar1 Tek Yargic da reddetmekle birlikte
bunu farkli bir degerlendirmenin neticesinde yapmaktadir. Genelde bdylesi
farkliliklar tavsif'ten, yani hukuki nitelendirmeden kaynaklanmaktadar.

Her ne kadar bu toplantinin konusu bireysel bagvuru olsa da, norm
denetimi kapsaminda verilen kararlarin da ATHM'yi etkilemesi s6z konusu
olabildiginin de altin1 cizmeden gegemeyecegim. Burada soziinii ettigim etki,
Strazburg Mahkemesini igtihat degisikligine gotiirebilecek seviyededir. Cok
uzak say1lmayacak tarihlerde, AYM'nin vermis oldugu iki tane iptal kararinin
tesiriyle AIHM, her ne kadar bunun ismini ¢ok acik bir sekilde koymamus olsa
da askeri mahkemelerin bagimsizligina iliskin i¢tihadini degistirmistir .

Malumunuz oldugu iizere, bireysel basvuru yolunun amaglar:
arasinda AIHM’e yapilan bagvurularin ve bu mahkeme tarafindan verilen
ihlal kararlarinin azaltilmasi da yer almaktadir. AYM'nin, vermis oldugu
kararlarla bu amacin gerceklestirilmesine ve bu vesileyle Sozlesmenin
temelinde yatan ikincillik ilkesinin etkili bir sekilde uygulanmasina essiz bir
katki sagladigi asikardir.
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