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OZET

En iist mercilerin vermis olduklar1 kararlar1 analiz etmek, bir baska
deyisle yorumlamak, yargi¢ tarafindan uygulanan hukuk kuralinin iger-
digi “yargisal anlam”mn 6ne ¢ikmasina katkida bulunmaktadir. Bu yiiz-
den, hukuk kuralinin icerdigi anlamin anlasilmasina katkida bulunan
yargicin belirli bir anda, belirli bir konuda ve belirli bir uyusmazlik hak-
kinda vermis oldugu karar1 anlayabilmek ¢ok onemlidir. Bu cercevede,
Montpellier Universitesi’nde Profesor Mousseron’un ortaya koydugu
mahkeme kararlarinin inceleme yontemi ele alinacaktir. Yapisal bakim-
dan yakin olan Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) kararlarinin
incelenmesinde ve degerlendirilmesinde bu metodun uygulanabilir ve
uygun oldugunu gostermektir. Ik béliimde Mousseron analiz metodunun
basit, fakat elverisli yapisi sunulacak; ikinci boliimde ise, metodun bir
AIHM Kkararinm analizinde (yorumlamasinda) ne kadar uygun oldugu
gosterilecektir.

Anahtar Kelimeler: Yorum teknigi, mahkeme kararlari, yargisal
anlam, AITHM

* Fransiz Devleti memuru, Montpellier Universitesi Hukuk Fakiiltesi mezunu
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ABSTRACT

The analysis of the decisions of the highest court, in other words
interpreting the decisions, contributes to understand the “judicial
meaning" of the rules of law applied by the judge. So, it’s very important
to be able to understand the decision gived by the judge about a
particular subject, in a particular case and at a precise moment. In this
context, the method of analysis developed by Professor Mousseron of
Montpellier University will be examined. Regarding his structures, this
method will be adapted to the analysis and interpretation of the
decisions of the European Court of Human Rights (EctHR). The article
has two parts: in the first part, we will present the method of the
Professor Mousseron; and in the second part, we will apply the method
to a judgment of the European Court.

Keywords: Interpretation technique, decisions of courts, judicial
meaning, ECtHR

ok

Bir mahkeme kararimi analiz etmek, yani bir baska deyisle yorum-
lamak, yargi¢ tarafindan uygulanan hukuk kuralmin icerdigi “yargisal
anlam”1n 6ne ¢ikmasina katkida bulunmak demektir. Burada s6z konusu
hukuk kuralinin yargisal anlamiyla, diger “otoritelerin” belirledigi an-
lamdan farkli olarak, uygunlugunu denetlemekle yiikiimlii kurulusla-
rin, yani “mahkeme” niteligi tagiyan kurumlarin, ortaya koyduklar: bir
anlam tiirii ve diizeyini kastetmekteyiz (Bkz Tablo 1). Bu anlam tiirii
yargi yorumu dedigimiz islev sonucu elde edilmektedir. Bircok yorumda
oldugu gibi bir kuralin sdze dayali anlamin1 kapsayan yargisal anlam, bir
sekilde diger anlam tiirleri ve diizeylerinden az ya da ¢ok esinlenerek, az
ya da ¢ok uzak kalarak, yorum yapanin yer aldigi hukuki diizene ve sis-
teme, bulundugu mercii, yetkisi, ¢cekismenin konusu, tercih edilen yorum
yontemi ve teknigi, zaman ve yerine gore derin farkliliklara yol agabil-
mektedir. Bu nedenle, bize gore, hukuk devletindeki gorev ve pozisyon-
lar1 nedeniyle, mahkemelerin ve Ozellikle en list mercilerin vermis ol-
duklar kararlara dayanarak bir kuralin yargisal anlamini belirleyebilmek
hukuk bakimindan ve 6zellikle hukuk ile ugrasanlarin ¢aligmalar1 baki-
mindan ¢ok Onemlidir. Ciinkii unutmamak gerekir ki, uygulanmasi iste-
nen veya gereken hukuk kuralinin anlami ve igerigi hi¢bir zaman “o ka-
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dar” agik veya diisiiniildiigii kadar acik degildir. Bazen mahkeme tara-
findan “tercih edilen” anlam, beklenilenin 6tesinde sonuglar dogura-
bilmekte ve bir hukuk¢unun diisiindiigii veya savundugu anlamdan ¢ok
uzak kalabilmektedir. Bu ylizden, hukuk kuralmin icerdigi anlamin
anlasilmasina katkida bulunan yargicin belirli bir anda, belirli bir
konuda ve belirli bir uyusmazhk hakkinda vermis oldugu karar
(sonucu) uygun bir analiz-¢6ziimleme yontemi ile dogru eksenler gerce-
vesinde anlayabilmek ¢ok onemlidir.

TABLO 1:

BiR KURALIN ANLAM DUZEYLERI

ANLAM TURU

KAYNAK

NITELIiK

» Siyasi anlam

Kurali koymakla yii-
kiimlii makam veya
kurulus (yani genis an-
lamda “kural koyma
isleminde” yetkili oto-
rite(ler) 1) .

Bir kuralin var olmasi
(yazilmasi (tasar1) ve
oylanmasi) belirli
amag ve hedeflere
dayanmaktadir. Bun-
lar kuralin i¢inde yer
aldig1 diizenlemenin
(acik veya sakli) ge-
rekcelerinde yansi-
maktadir.

! Burada sozii gecen otoriteler, islevsel acidan, hukuk kurali niteliginde bir diizenleme-
nin var olusundaki otoritelerin tiimiinii kapsamaktadir (6rnegin Kurucu Meclis, yasa
koyucu veya diizenleme yetkisine sahip kuruluslar).
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> Idari anlam Kural1 uygulamakla Bu anlam tiirii ve
yiikiimlii makam ya da | diizeyi, genel olarak,
kurulus® (yani genis Idare ve iktidar ara-
anlamda “Idare”). sinda var olan iliski-

nin tipi ve yogunlu-
guna gore degismek-
tedir; kurali koyan
veya belirleyen ma-
kam yeterince bagla-
yici bir erke sahip ise,
kurali uygulamakla
yiikiimlii makamin
islevini kisitlayip,
onun belirli bir ey-
lemde bulunmasini
saglayacaktir. Her iki
makam da kurala
ayn1 anlamu yiikleye-
cektir. Aksi kosul-
larda, idari anlam,
siyasi anlamdan ta-
mamen degisik ola-
bilmektedir’.

> Burada sozii gecen makamlar, dar anlamda, yargisal islevden once is goren
makamlardir (6rnegin giivenlik kuvvetleri, maliye memurlar).

Tarihte goriildiigii gibi, siyasi, ekonomik veya sosyal krizler sirasinda, mesruluguna
itiraz edilen bir “otoritenin” karsisinda, Idare ondan “bagimsiz” bicimde ve yonde
anlam belirleme egilimindedir. Ornegin, demokrasiye aykir1 yontemler ile iktidar1 ele
geciren kisi ve makamlar karsisinda (darbe) oldugu gibi ya da demokratik yollar ile
iktidar1 elde etmis kisi veya makamlarin belirledigi kurallar idare’ye el koyan kismin
ve kisilerin ¢ikarlar ve felsefeleri ile ¢ekisiyor ise, idari anlam siyasi anlamdan degi-
sik olabilmektedir.

3
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» Teorik anlam

Bulundugu hukuk dii-
zeni veya uyusmazlik
bakimindan kuralin
anlamina “acgiklik” ge-
tirmekle gorevli otorite
ve sahis(lar).

“Ekol tartismala-
rinda” oldugu gibi, bu
anlam tiirline hukuk
bilimi ile ugrasanlarin
calismalarinda (aras-
tirma, makale...)
rastlanir ve en basta
ogretim iiyeleri gelir.
Bir uyusmazlik sira-
sinda sunduklar1 “g6-
riis” dogrultusunda,
bilirkisi raporlarinda
da yer almaktadir.
Bilirkisi olarak go-
revlendirilen sahisla-
rin, akademik diinya-
dan gelmeleri sonucu,
bu otoritelerin sun-
duklar1 anlam aym
olur.

» Yargisal anlam

Kurali uygulamak veya
kuralin hukuka uygun-
lugunu denetlemekle
yiikiimlii kurulus (yani
dar anlamda yargilama
islevinde yer alan yargi
organi).

Yargisal anlam, tem-
yiz mercilerinin ver-
mis oldugu karar-
larda” belirtilmekte-
dir. Yasal olarak yar-
giclarin gorevlerini
bagimsiz olarak ye-
rine getirdikleri kabul
ediliyor olsa da, ger-
cekte, yargilama is-
levi siiresince, O0zel-
likle dis etkenlerin
etkileri, yargicin yet-
kisi, yer aldig1 mercii,
ve de yetenegine

* Burada “kesinlesmis” kararlardan bahsetmekteyiz.
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gore, bu anlam dii-
zeyi az ya da ¢ok
sekilde digerlerinden
farkli olabilmektedir.
Yargisal islevin siyasi
giiclerin etkisi altinda
bulundugu durum-
larda, yargisal anlam,
siyasi anlama daha
yakin durmaktadir.
Ayni dogrultuda,
yasal gorevinin icer-
digi yorum yetkisini,
kolaylik, itiyat veya
kendi yetki sinirlarini
astigini diisiinmesi
nedeniyle, akademis-
yen veya bilirkisilere
devreden bir yargi¢
karsisinda, yargisal
anlam ve teorik an-
lam i¢ ice gegebil-
mektedir.

Bir mahkeme kararini incelemek kararin icerdigi bilgileri ve te-
mel oOgeleri (verileri), genel degerlendirmelerden ¢ok uzak, kokli ve
ozel bir yaklasima gore diizenlemek demektir. Bu cercevede, bu ma-
kalenin amaci, hi¢bir zaman {istiin gormekte oldugumuz bir yontemi
sunmak degildir. Sadece bir mahkeme kararinin incelemesinde alisildik
yaklagimlardan uzak, daha sistematik, yapici ve kapsayici ve bir kuralin
yargisal anlaminin 6ne ¢ikmasinda daha basarili oldugunu diisiindiigii-
miiz bir inceleme yoOntemini tanmitmaktir: Bu cercevede, Montpellier
Universitesi’nden’  Profesér  Mousseron®’ un ortaya koydugu ve

> Fransa’da cogu hukuk fakiiltelerinin kendilerine 6zgii bir analiz metodu bulunmakta-
dir. Analiz metotlarin isleyisi ve diizenleri birbirlerine yakin goziikse de farkliliklar
icerir.
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“Mousseron metodu veya yontemi” olarak adlandirilan, mahkeme
kararlarinin inceleme yontemi ele alinacaktir. Hemen belirtmek gere-
kir ki, Mousseron yontemi Fransiz Yargitayiin medeni hukuk alaninda
vermis oldugu kararlar i¢in olusturulmus ve bu yiiksek yargi organinin
verdigi mahkeme kararlarinin yapisina gore diizenlenmistir. Bu nedenle,
bu inceleme yonteminin takdiminde amacimiz degisik bir yapiya sahip
Tiirk yargiclarimin verdigi kararlara uygulanabilirligi lizerinde yogun-
lagmak yerine, Tiirk hukukunda etkisi gittikce artan ve yapisal bakim-
dan, yani bilgilerin ve verilerin sunum siralar1 bakimindan yakin olan
Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) kararlarmin incelenmesinde
ve degerlendirilmesinde bu metodun uygulanabilir ve uygun oldugunu
gostermektir.

Diisiincelerimizi daha agik bir bi¢imde ortaya koymak amaciyla bu
makale iki boliimde tasarlanmustir: ilk boliimde Mousseron analiz meto-
dunun basit, fakat elverisli yapisi sunulacak; ikinci boliimde ise, meto-
dun dayandig1r genel esaslar goz oniinde bulundurularak bunlarin bir
AIHM Kkararinin analizinde (yorumlamasinda) ne kadar uygun oldugu
gosterilecektir.

I. MOUSSERON iNCELEME YONTEMININ GENEL ESAS-
LARI

Yukarida degindigimiz gibi Fransiz Yargitayinin medeni hukuk
alaninda vermis oldugu kararlar icin diisiiniilmiis bu ¢oziimleme yon-
temi, bicim ve icerik bakimindan, bu temyiz mahkemesinin vermis ol-
dugu kararlarin yapisina gore diizenlenmistir. Bilgilerin ve temel 0gele-
rin sunum siralart yargicin temyiz talebini kabul veya reddetmesine gore
degiskenlik icerse de’, yapisal olarak bunlar her zaman iki genel boliim

% Profesor Jean-Marc MOUSSERON (1931-2000) Fransiz Bor¢lar Hukukuna biiyiik
katkilarda bulunmus ve kendi adini tagityan mahkeme kararlarimin bir incelenme
yontemini ortaya koymustur. Bu yontemi ayr1 ve Ozel bir esere aktarmistir: Jean
Marc MOUSSERON, “Inventer”, Centre du droit de I’Entreprise, 2001, in-8, rel. Ed,
p.429. Bu inceleme yOntemi ayrica internet iizerinden de yaymlanmistir. Bu dogrul-
tuda, bu konuya iliskin bilgi ve aciklamalar1 baska 6gretim tiyelerinin yayinlarinda da
karsilasilabilmektadir. Ornegin, Profesér Daniel MAINGUY ’nin eserlerinde oldugu
gibi (http://ddata.over-blog.com/xxxyyy/3/61/42/26/civil-1I/TD-1.pdf)

Ayrica bakimz: http://coursiejmontpellier.blog.mongenie.com/index.php?idblogp=210097.

7 Fransiz Yargitay’1 bir temyiz talebini kabul ettigi, baska bir ifadeyle, bir alt merciinin

vermis oldugu karar1 bozdugu zaman, bozma kararlar1 daima yargicin bozulmaya se-
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altinda toplanmaktadir: gerekceler (les motifs) ve hiikiim fikras1 (le
dispositif). Mahkeme kararlarinin genel yapisini olusturan bu paragraflar
ise belirli bir mantik kalibina uymaktadir; dyle ki bu iki genel boliim,
ozellikle gerekceler boliimii, belirgin ve 6zlii dort ya da bes ayri alt
kisma ayrilabilir. Mahkeme kararinin icerdigi alt kisimlar Mousseron
yonteminin temel noktalarini olusturmaktadir.

Mousseron inceleme yontemine gore, bir karar1 dogru sekilde ¢o-
zlimlemek icin, okur mantigimin belirli bir sorgulama akis1 ve bicimi
altinda tutularak asama asama ilerlemesi gerekmektedir. Analizin
asamali yapisi bir yandan kararda mevcut tiim bilgilerin belli bir siraya
gore diizenlenmesini ve nitelenmesini saglarken, bir yandan da yargicin
gostermis oldugu gerekceleri inceleyerek, kararin oziine deginip,
varilan sonuctan ziyade, o sonuca nasil ulasildigim1 da ortaya koy-
maktadir. Ciinkii unutmamak gerekir ki bir hukukcu icin sOylenilenler
kadar onlarin nasil soylendigi, elde edilen sonu¢ kadar ve belki daha
fazlasiyla ‘“‘yargiya varma’ islevi sirasinda bir sonuca nasil ulasildi-
gim anlayabilmek de onemlidir. Boylelikle, analizin degisik kisimla-
rinda, okurun, yani analize bagvuran kisinin, belirli sorulara cevap ver-
mesi gerekmektedir: Dava hangi olay lizerinde acilmistir? Iddialar nedir?
Yargi¢c hangi hukuki sorunu ¢ozmelidir? Yargicin hukuki cevabi nedir?
Davada uygulanan ¢oziim yolu nedir?

Ancak hemen belirtmemiz gerekir ki, sunus sekline ragmen (birbi-
rinden ayr1 goriilen kisimlar agisindan) bu ¢odziimleme yonteminin her
bir kism1 dncesinde ve sonrasinda yer alan kisimlara baglidir ve birbirini
etkilemektedir. Formel olarak bir boéliinmeye bagvuran bu inceleme
yontemi, sonucta tek bir mantik dizisi ¢ergevesinde parcalarin ayr algi-
lanis1 ve gozlemlenmesi sonrasi biitiiniin, mahkeme kararinin, genel an-
lamin1 saglamaktadir.

A. Olaylar ve Prosediir (Usul) (birinci boliim):

Tiim mahkeme kararlari, taraflar arasindaki uyusmazhigin 6ziinde
bulunan ve taraflar1 davaya gotiiren veya taraflarin dava acmalarina se-
bep olan belirli olaylar ve olgular ¢ercevesinde gelismekte ve buna da-

bep hukuk kuralin bildirmesiyle baslamaktadir: Kararda, “(hukuk kurali)na bakila-
rak” ifadesiyle baslanmaktadir. Aksi durumda, yani temyiz kararina bdyle bir climle
ile baslanilmamigsa, sonucuna bakmaksizin, yargicin talebi reddettigini anlayabiliriz.
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yanmaktadlrg. Bunlar1 uygun bi¢imde (net bir sekilde) tespit etmek ve
nitelendirmek (yani hukuksal anlamlarin1 belirlemek), analizin dogru
temeller iizerinde kurgulanmasini saglar. Ciinkii yargi kararmin igine
aldig1 yani kapsadigi olaylar unsuru, o yargi kararinin anlamim des-
tekleyip analizin en ‘“dis simirlarint” belirtir. Bagka bir deyisle, ince-
lenen mahkeme kararinin dayandigi olaylarin disinda bir anlam ¢ikart-
mak verimsiz kalabilir. Elbette, mahkeme kararlar1 arasinda olay, talep
ya da c¢oziim acisindan bir yakinlik s6z konusu olabilir, ancak her ne
kadar ictihadin incelenmesi biitiinciil bir yaklasim gerektiriyor olsa da
her bir kararin kendine 6zgii bir “ifadeye’ ve ‘‘anlama” sahip oldu-
gunu da gézden uzak tutmamamiz gerekir.

Olaylarin ve olgularin tespiti ve niteleme islevi cercevesinde,
olaylarin birbirleri lizerindeki nedensel etkilerini gdz ardi etmeyerek,
gerceklestikleri zaman dilimi (tarih), tiirleri (bicim), nitelikleri ve
onemleri acisindan birbirinden ayirt edilmesi gerekmektedir. Burada
yapilabilecek ve analizin geri kalan kisimlarina yayilabilecek en basit
anlam hatalarim1 engellemek ic¢in, elde edilen verilerin ¢oklugu ve kar-
masiklig karsisinda, her satir bast baslayan ve dogru kelime ve termi-
noloji9 izerine oturtulmus basit cltimlelerin kullanilmasina (olusturulma-
sina) onem gostermek gerekmektedir. Belirttigimiz noktalar1 daha anla-
silir kilmak amaciyla, asagida bir tablo olusturduk. Olaylarin sunulus ve
gelisim bicimi bu tabloda belirttigimiz “genel kaliba” uymalidir ya da en
azindan buna yakin olmalidir:

® Bunlar genis anlamda davanin “kokiinde” bulunan hukuki olaylar, hukuki fiiller veya
hukuki iglemlerden olugsmaktadir.

’ Cogunluk tarafindan daha anlasilir olmasi gerektigi i¢in medyanin yaydigt sozciikle-
rin tersine, analizde kullanilan s6zciiklerin hukuk terminolojisinden alinmis, ya da en
azindan ona uygun olmalar1 gerekmektedir. Ornegin, mahkemeye gitmek ve mahke-
meye bagvurmak gibi anlam ayrimlarina 6zen gostermek gerekir.
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TARIH OLAY VE OLGULAR

l.olay: (...) tarithinde | Uyusmazliga sebep olan bir hukuki olayn,
fiilin ya da islemin gerceklesmesi.

Gerceklesen eylemin taraflart ve her birinin
uyusmazlikta oynadigi rol belirlenmelidir'.

2.0lay: (...) tarthinde | Genel anlamda yargisal siirecin baglamasi.
Burada 6zellikle kimin davaci oldugunu, kime
kars1 dava actigini, hangi mahkemeye basvur-
dugunu, basvuru sebebinin tam olarak ne ol-
dugunu ve genel anlamda, kanunun hangi
maddesine dayandigini belirtmek gerekir.

3.0lay: (...) tarihinde | Ilk derece mahkemesinin vermis oldugu kara-
rin sonucu, yani talebin kabulii ya da reddi
aciklanir. Sadece gerektigi takdirde (analizi
daha anlamli kilmak ya da bagka bir olgu ile
catistigl icin) mahkemenin gostermis oldugu
gerekce aciklanabilir''.

4.olay: (...) tarthinde | Bir tarafin iist mercie, yani istinaf mahkeme-
sine, bagvurmasi ve bunun hukuki dayanagi.

5.olay: (...) tarihinde | Ust mercinin' (istinafin) verdigi kararin ilk
derece mahkemesiyle ayni yonde olup olma-
dig1 ve eger var ise, cekisme noktalar1 acikla-
nir.

10 Ornegin, bir kaza s6z konusu ise, kimin kime zarar verdigini, nasil zarar verdigini ve
ne tiir zarar verdigini tam olarak saptamak 6nemlidir.

""" Analizin bu asamasinda detaya girmek liizumsuz olabilir ¢iinkii sonugta incelenen
mahkeme karari ilk derece mahkemesinin verdigi karar degil, okumakta oldugumuz,
temyiz mahkemesinin kararidir.

"2 Fransiz hukuk sisteminde, bu iist merci yani Istinaf mahkemesi davay1 yeniden hem
hukuk ag¢isindan hem olaylar agisindan tekrar incelemektedir. Verdigi karar ilk de-
rece mahkemesinin yerini doldurmaktadir.
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6.olay: (...) tarithinde | Bir tarafin temyiz mahkemesine bagvurmasi.

7.olay: (...) tarihinde | Temyiz mahkemesinin temyiz itirazim1 kabul
veya reddetmesi'”; incelemekte oldugu mah-
keme kararin1 bozup bozmamasi agiklanir.

Yukarida sundugumuz bu genel kalip uyusmazligin konusu'* ya da
bu metodun uygulandig: hukuki diizen" acisindan daha uzun ya da daha
kisa olabilmektedir. Ayrica, burada bazi ayrintilarin varhgina ve ge-
rekliligine deginmeksizin (0rnegin genel anlamda hukuki dayanagin ya
da merciler arasindaki sonug farkliliklarinin belirtilmesi), bunlarin 6l¢iilii
bicimde ve yerinde yapilmasina dikkat etmek gerekir'®. Ayrica, yargig
bir uyusmazhigi karara baglarken uyusmazlik ile ilgili tiim verileri her
zaman yazil1 metne detayl bir sekilde aktarmamaktadir; bu hem adaletin
verimliligi hem mahkeme kararlarinin ulasilabilirligi ve anlasilirligr agi-
sindan da agiklanabilir. Bundan dolayi, incelemenin gerektirdigi kesin-
lige zarar vermemek amaciyla bu bilgilerin eksikligi ya da belirsizligi
durumunda, bu durum aynen analizde belirtilmelidir (6rnegin bilinme-
yen bir tarihte veya bilinmeyen bir maddeye dayanarak yazmak daha
anlamlidir ve sonucta ortaya ¢ikabilecek hukuki hatalarin bir¢ogunu en-
gellemektedir).

3 Tiirk hukuk dilinde kullanilan “onaylamak” kavrami, Fransiz hukuk dilinde sadece
istinaf mahkemelerinin istinaf talebinin reddi ic¢in kullanilmakta olmasi nedeniyle,
calismamizda her tiir kavram karmasikligimi engellemek amaciyla, temyiz mahke-
mesi i¢in onaylamak kavrami yerine “temyiz talebini reddetmek” ifadesi tercih edile-
cektir.

' Belirli bir hukuk diizeni icinde, bir ¢ekisme degisik hukuk kurallarina tabi tutulup,
degisik hukuk siirecleri ve yargiclar oniinde incelenmesi bu kismi hayli uzatabilir.
Ornegin, bir kaza sonrasi bir kisinin mesuliyeti hem ceza yargict hem medeni hukuk
yargicl (tazminat) Oniinde incelenebilir. Ayrica, bir uyusmazligin sonuglanmasi, ka-
nunen daha kisa bir prosediire tabi tutulabilir. Ornegin kanun, degisik nedenlerden
dolay1 ilk derece mahkemesinin vermis oldugu kararin, istinaf mahkemesine basvur-
madan, dogrudan temyiz mahkemesi oniinde incelenmesini 6ngorebilir.

> Mousseron yonteminin Fransiz hukukuna gére diizenlendigini g6z 6niinde tutarak,
kimi devletlerin hukuki diizeninde istinaf mahkemesinin bulunmadigini unutmamak
gerekir.

' Ornegin bir sozlesmeye karsi acilmus iptal davasinda, mahkeme iptal karari verdi-
ginde tam olarak neyi iptal ettigini yazmak gerekir; tartisilmakta olan ciimleyi, mad-
deyi mi, yoksa tiim sozlesmeyi mi iptal etmistir?
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B. Taraflarmm iddialar1 ve Savunmalar (ikinci boliim):

Olaylarin ve olgularin yani sira, bir uyusmazhig: 6zel kilan, tarafla-
rin, Ozellikle de yargica bagvuran tarafin, sundugu iddialardir. Ciinkii
yargic, yargilama islevi siiresince, re’sen dikkate almas1 gereken itirazlar
disinda, taraflarin beyanlarima ve sunduklar1 kamitlara bagh kalmak zo-
rundadir; bir tarafin hazirladigi ve sundugu iddialar ne kadar yetersiz,
eksik, hatali veya yanlis olsa da veya dyle oldugu diisiiniilse de, yargi¢
sunulanlarin disinda baska iddia ve savunmalar1 degerlendiremez. Yar-
gi¢c kendi sorumlulugunu (tam) yerine getirmeyen bir tarafin yerini ala-
mayacag gibi'’, sunulmus tim iddialar1 degerlendirmekle yiikiimliidiir.
Bu dogrultuda, olaylar ve olgular ile birlikte, iddialar uyusmazligin, do-
layistyla mahkeme kararmin dis sinirinin tespitine katkida bulunmaktadir.

Baska bir deyisle, taraflar arasinda bir ihtilafin bulunmasi, ilk 6nce
dava ve sonrasinda yargi kararmin nedenini olusturmaktadir. Bu ne-
denle, Mousseron inceleme yonteminin Ongordiigii gibi, savunma ve
iddialarin anlami, analiz edilen mahkeme kararinin anlamini ve ¢oziim-
lemesini de etkilemektedir; mahkeme kararinin yapisi ve igeriginden
daha c¢ok, uyusmazligin kilitlendigi noktalar1 belirtir. Boylelikle, davaci-
nin istemlerini iyi algilamak gerekir: onun tam olarak neyi talep ettigini,
hangi olguya, maddeye, ilkeye ve delile dayandigin1 ve savunmanin te-
melindeki mantik silsilesini dogru bicimde saptayarak ve degerlendire-
rek incelenen mahkeme kararina ayri bir aciklik getirir.

Genelde, temyiz mahkemesinin verdigi kararlarda temyize basvu-
ran tarafin (metni daha anlasilir kilmak amaciyla “davaci” olarak adlan-
diracagimiz tarafin'®) iddialari bir paragraf olusturabilecek sekilde birkac
ciimlede metne aktarilmistir””. Uyusmazligin konusuna gore degisiklik
iceren sunum ve yazim bi¢imlerine rastlamak miimkiin olsa bile, temyiz
yoluna bagvuran tarafin iddialar1 ya art arda gelen ve noktali virgiil ile
ayrilmig ciimleler olarak ya da alt sav ve fikirlerin belirtildigi fikralar

" Her ne kadar kendiliginden bir savunmay1 genis anlamda diizeltemiyor ise de, kanu-
nun Ongordiigii hallerde yargicin re’sen ortaya koyabildigi iddialar1 goz 6niinde bu-
lundurmak gerekir.

' Burada kullandigimiz “davaci” kelimesi, yargisal siirecin baslangicindaki rolii nede-
niyle ilk mercie bagvuran, dar anlamdaki davaci kavrami ile karistirtlmamalidir. Bu-
radaki davaci kelimesi, temyiz yoluna bagvuran taraf icin kullanilmaktadir.

" Danustay kararlarinda davacinin iddialarimi ¢ok az acikliyor olmasina karsin, Fransiz
Yargitay’1 bunlari kararina aktarmak i¢in ayr1 bir 6zen gostermektedir.
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halinde siralanmaktadir. Bunlar alt merciin verdigi kararin (temyize bas-
vuran tarafin goriisii acisindan) neden hukuka aykiri oldugunun, yani
neden bozulmasi gerektiginin bir anlattimidir. Daha 6nce belirttigimiz
gibi, kanunun 6ngordiigli durumlar hari¢, temyiz mahkemesinin karari
bu iddialar tlizerinden olusturulmustur. Cogu mahkeme kararinda oldugu
gibi, kargi tarafin iddialar1 yine yukarida agikladigimiz nedenlerden do-
lay1 (verimlilik ve anlasilabilirlik dogrultusunda) metne aktarilmamakta-
dir. Basit bir teorik akademik calisma (kurgusu) sonucu (6rnegin, degi-
sik mantik silsilesine bagvurarak veya en azindan, karsit yorum teknigini
kullanarak), bunlar1 da kaleme almamiz mahkeme kararinin biitiinliigii-
niin anlasilirhigini destekleyebilir. Ciinkii yargi¢, bir iddiay: inceledi-
ginde karsi tarafin iddiasin1 da goz 6niinde bulundurur.

Her iki tarafin iddialar1 kaleme alinirken, basit bir kopya isinden
uzak, en ince noktalarina deginerek genel olarak mantik dizgesini ve
ozellikle kullanilan yorum teknigini ortaya c¢ikaracak sekilde analize
aktarmak gerekir. Genelde, iddialarin igerigi ve aralarindaki neden-sonug
iliskileri bakimindan, temyiz yolu basvurusunda ileri siiriilen genis nite-
likteki iddialardan baslayarak (genel talep = kararin bozulmasi) uyus-
mazligin 6ziine iliskin iddiaya (alt veya “6z” sorun) kadar bir degerlen-
dirmede bulunmak elverisli bir bakis acisim1 elde etmek i¢in gereklidir.
Boylelikle, iddia ve savunmalarin sunumu asagida acikladigimiz semalar
dogrultusunda gerceklestirilebilir:

DAVACININ IDDIiALARI

Yasaya®® aykir:1 hiikmiin bozulmast.

Not: Bu talep birden fazla iddiaya da-
yandirilabilecegi gibi, her iddia ayri
ayr1 incelenmelidir. Bu talep, yasallig1
tartisilan hilkkme iliskin genel iddialari
kapsamaktadir. Bagka bir deyisle, alt
mercinin aldig kararin bozulma sebe-

Davacinin genel talebi

%0 Yasa kavrami genis anlamda kullanilmaktadir.
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binin genel anlatimidir.

Genel Talebin Dayana@i: yanlis yo-
rum, yanhis dayanak, gerekce eksikligi
veya yetersizligi. ..

Temyiz edilen kararla temyiz edenin
bir hakki iizerindeki olumsuz etkinin
durdurulmasi.

Not: “Alt talep” olarak adlandirdigimiz
bu talep esas olarak genel talebin igeri-
gine ve sebebine gonderme yapmakta-
dir. Bu yiizden bunlari bir biitiin olarak
okumak gerekmektedir. Bu daha cok
uyusmazligin sonug¢landirilmasi sira-
sinda bir hakkin taninmamis veya ko-
runmamis olmasimi  kastetmektedir.
Tartisgitlan  hilkkmiin, Ornegin yanlis
maddeye dayanmasi veya dogru daya-
nagin yanlis yorumu nedeniyle, sonugta
bir hakkin kaybina sebep oldugunu
unutmamak gerekir. Bu talebin igeri-
gini tam kavrayabilmek i¢in, temyiz
edilen kararin varmis oldugu sonucu ve
temyiz edenin c¢ikarlarimi birlikte ince-
lemek gerekirm. Boylelikle, uyusmazli-
gin Oziindeki maddeleri gz Oniinde
bulundurmak gerekli olabilir.

Davacinin alt talebi

21 Ornegin, temyiz edilen kararda bir tarafin istemi dogrultusunda bir s6zlesmenin
iptaline yonelik bir hiikiim verildiyse ve kars1 taraf bu sebeple temyize basvuruyorsa,
bu tarafin alt talebinin iptal kosullarinin bulunmadigina yonelik olmas: biiyiik bir ola-
siliktir.
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Buna karsin, davalinin savunmasi ayni sunum bi¢imine dayandiri-
labilir:

DAVALININ iDDIALARI

Davalinin genel talebi Temyiz talebinin reddi.

Davalinin alt talebi Temyiz edilen kararin, temyiz
edenin bir hakki lizerinde olumsuz
bir etkisinin bulunmadig.

Bu noktada ayrica iki unsura isaret etmek gerekir: ilki, hem genel
talebin hem de alt talebin, her ikisinin de sadece hukuksal iddialardan??
olusmasidir, ciinkii temyiz mahkemesi ayr1 bir mercii olusturmamakta-
dir; ikincisi ise, talepler arasinda belirgin bir ayrim saglamaktan ziyade,
onemli olan iddialarin belirli, tutarli ve tutumlu bicimde aktarilmasidir.

C. Hukuki Sorun (ii¢iincii boliim):

Olaylarin ve iddialarin muhtelif, karmasik ve degisken unsur ve
veriler icermeleri nedeniyle, yukarida agikladigimiz boliimler birden
fazla climleden olusurken, sunmakta oldugumuz bu ii¢iincii bolim
Mousseron metodunun Ongordiigii analiz tekniginin ve yOnteminin en
kisa boliimlerinden biridir. Genelde bir climleden olusan bu kisim, her
ne kadar kisaligl nedeniyle ilk bakista kolay olarak goziikse de, tam ter-
sine kararin dogru ¢6ziimlenmesinde en cok dikkat, 6zen ve incelik ge-
rektiren boliimdiir. Ciinkii simdiye kadar belli bir sira veya diziye gore
diizenlenen bilgilerin yam sira, davayi ayri kilan olgulart goz Oniinde
bulundurarak incelenen mahkeme kararimmin en i¢ simirmm belirtmek
gerekir. Bu “i¢ sinir” dogrultusunda yargicin ulastigi sonucun bir anlami

> Hemen hatirlatmak gerekir ki, yargi 6niinde taraflar sadece hukuka iliskin iddialar
ileri siirebilirler. Olaya iliskin bir iddia temyiz mahkemesi tarafindan incelemeye
alimmaz.
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vardir ve bu anlam gecerlidir. Boylelikle, analizin dogrulugu ve yerin-
deligi bu “i¢ sinir” dogrultusunda belli olmaktadir.

UYUSMAZLIGIN ANLAM VE YORUM SINIRLARI*

Olaylar

iddialar

Hukuki sorun

Buradaki zorluk iki nedene baglidir: ilki, icerik olarak, hukuki so-
runun ne oldugunu dogru bi¢cimde saptayabilmek, ikincisi ise, sekil agi-
sindan, bunu dogru bigimde aktarabilmektir.

Icerik olarak, bu kisimda, ilk once davanin ve dolayisiyla mah-
keme kararinin 6ziinde bulunan temel sorunu, yani s6z konusu uyus-
mazlig1 sonuglandirmak icin, yargicin cevap vermesi gereken hukuki
sorunu dogru bicimde tespit etmek gerekir. Uyusmazligin kilitlendigi o
hukuki sorunu ortaya koymaya c¢alisirken bunun basit bir teorik tartisma
olmadigini goz Oniinde bulundurmak ve unutmamak gerekir. Ciinkii
daha Once de belirttigimiz gibi igtihattaki bir egilimi ortaya koymak
amaciyla, 6greti mahkeme kararlarin1 genelde toplu olarak inceliyor ise,
bu calisma metotlarimin igerdigi ve dayandigi biitiinliikk ve genelleme
geregi disinda, degisik, ayirict veya farklilik gosteren Ogeler iizerinde
kurulmus olan bir mahkeme kararinin kendine 6zgii bir anlami vardir.
Dolayisiyla, bir doktrin tartismasina konu olsa bile, tiim mahkeme ka-
rarlar1 kendisine 0zel bir soruya cevap vermektedir. Burada hemen be-
lirtmek gerekir ki agikladigimiz ¢oziimleme yOnteminin asamali takdi-

3 Calismamizin bu asamasinda onemle belirtmek gerekir ki Mousseron analiz metodu
bu anlam sinirlarindan bahsetmemektedir. “Anlam sinirlar1” kavrami ve semasi, sa-
dece bizim makalemizi daha anlasilir kilmakta ve dogru oldugunu diisiindiigiimiiz
Ogreti araci olarak basvurdugumuz bir anlatma yontemi olarak kullanilmaktadir.
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miyle uymuyor olsa da, diisiinme islevinin mantikli akis1 geregince,
analizin temelinde bulunan bu sorunu en saglikli sekilde ortaya koymak
icin, genelde analizin diger boliimlerini incelemis olmamiz gerekiyor.
Yani analizin tiim Ogelerini belirledikten sonra, hukuki sorunu tespit
etmek daha verimli bir ¢calismaya yol acabilir. Ciinkii olaylar ve tarafla-
rin savlari, kararin kilit noktalarin1 net bir sekilde ortaya koymayabile-
cegi gibi, o noktalar iizerinde yogunlasan diger boliimleri, ozellikle ve-
rilen cevap ve uygulanan ¢oziimiin tetkik edilmesi, davaya 0zgii hukuki
sorunun dogru tespitinde yardimci olacaktir.

Bu kisimda karsilasilan ikinci zorluk ise bi¢cimsel olarak bu hukuki
sorunun yansitilmasidir: Gereksiz ve anlami belirsiz tiim kelimelerden
arinmis, basit, anlami belli ve bir soru seklinde tek bir ciimle aracigiyla,
tam ve eksiksiz sekilde ifade etmek gerekmektedir. Yazim agisindan, bir
hukuk¢u icin hukuk terminolojisini bilmemek nasil diisliniilemez ise,
ayni sekilde, daha az da olsa, dil bilgisi kurallarina hakim olunmamasi
da diisiiniilemez. Yanlis yerde kullanilan bir kelime veya bir noktalama
isareti, yanlis anlamlara yol acabilir. Ciinkii unutmamak gerekir ki hu-
kuk diinyasindaki ¢ogu tartismalar bir olgunun, diizenlemenin, maddenin
veya sonucun karisik ve zimni (kapali) anlami ve ifadesi, dolayisiyla
yorumuyla ilgilidir.

D. Hukuki Coziim (dordiincii boliim):

Simdiye kadar agiklanan boliimlerde, Mousseron yonteminin On-
gordiigli gibi uyusmazhigin yer aldigi dis “smirlar” agiklanmistir. Bu
bolim ve gelecek boliimde ise, yani dordiincii ve besinci boliimlerde,
yargicin vermis oldugu karar1 bu dis smirlarin ¢ercevesinde incelemek
gerekmektedir. Bu dogrultuda bu iki boliim, hukuk mantigina yatkin bir
kiyasin (syllogisme) ayr1 asamalarini (yargilarini) olusturmaktadir; Hu-
kuki Coziim boliimii kiyasin biiyiik onermesini ve Olaya Dayali Coziim
boliimii ise kiyasin ikinci ve liclincii Onermesini (kiiciik Onerme ve sonu-
cunu) olusturur.

Hukuki C6ziim boliimii yargicin uyusmazligi sonuglandirmak igin
dayandigr “hukuk kuralinin” anlatimindan olusmaktadir. Bu hukuk ku-
ralt ya bir maddeden, bir hukuk ilkesinden ya da nadiren goriilse de bir
ictihattan (AIHM ictihad1) olusmaktadir. Bu, taraflar arasinda kimin
hakl1 oldugunu belirlemek degildir. Ornegin, bu boliim ¢ogu zaman bir
maddenin uygulanmasma gotiiren bir kavramin betimlenmesi veya
aciklanmasindan olugsmaktadir. Fransiz Yargitay kararlarinda bu dayanak
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bozma kararlarmin basinda bulunan bslimde®* veya temyiz talebini ret
kararlarinda olay ve talepleri agiklayan paragraflardan sonra gelen pa-
1ragrafta25 acik sekilde yazilmaktadir. Her ne kadar metinde “coziim
maddesine”, yani yargicin dayanagina erismek kolay olsa da, yukarida
sOyledigimiz gibi karar1 analiz eden okur kopyalama islevinden sakin-
malidir. Yargicin dayandigi hukuki ¢oziimii oldugu gibi yazmak yerine,
bu ¢oziimii hukuk terminolojisine uygun sekilde, hem hukuk diinyasin-
daki bir tartismanin icinde yer aldigini dikkate alarak, hem de davanin
ozelliklerini g6z ard1 etmeyecek bicimde degerlendirerek, analize aktar-
mak gerekir. Ciinkii bu ¢oziim kurali incelenen davaya iliskin ise, hukuk
diinyasinda, sonug¢lanmis ya da sonuglanmamis, bir tartismaya da de-
ginmektedir. Davanin Ozellikleri nedeniyle uyusmazligi sonuclandiran
bir cevap olustursa bile, yine de benzer ya da yakin olgu ve iddialar {ize-
rinde kurulmus bir uyusmazlikta da uygulanabilmelidir. Boylelikle, hu-
kuki ¢Oziimiin agiklanmasi hem genel hem de davaya iliskin 6zel ifade-
lere dayanmalidir. Belirli bir duruma 6zgii olma ile genelleme arasinda
bir yerde ifadelere yer verilmelidir.

Ayrica, hatirlatmak gerekir ki yargicin hukuki dayanagi yargicin
hukuki yontemi ile karistirilmamalidir; ilki, genel ve objektif olgular ve
notr terimler iizerinde kurulmus yargisal gerekcelerin bir ifadesidir; ikin-
cisi ise, bu gerekcelerin temelinde bulunan olgular bakimindan, yargicin
hukuki dayanagini uygulamak amaciyla kullandig teknik ve metotlardan
olusmaktadir.

E. Olaylara iliskin Coziim (besinci boliim):

Mousseron inceleme yonteminin bu son kisminda, okur, yargicin
karara varmak i¢in yaptig1 gibi, yukarida belirtilen hukuki ¢6ziimii
uyusmazligi olusturan olay, olgu ve verilere tek tek uygulamalidir.

Bu kisim yargicin “karara varma” yolundaki muhakeme diizenini
ve mantigin ortaya koymaktadir. Bagka bir deyisle, yargiya varma
yolunda yargicin belirttigi hukuki coziim (sebepleri) ve bunun uygu-

* Bozma kararlarmm baginda bulunan ve kararin dayanagim olusturan bu boliim
“vize” (le visa) boliimii olarak adlandirilir.

» Genel olarak, temyiz talebinin reddi kararlarinda hukuki ¢dziimii iceren paragraf
olumsuz bir kelime veya bir kavram ile baslamaktadir (Oysa ki, -digi halde, -sine
karsin...).
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lanmasina dair ayrintilar agiklanmalidir. Bu boliim “genel ve soyut” bir
kuralin nasil belirli bir vakaya uygulandigim1 gostererek, elde edilen so-
nucun incelemesine 6nemli katkida bulunur. Ozellikle, okurun bir karar
tizerinde kendi yargisinin olugsmasina destek olan bu kisim, yargicin yo-
rum teknikleri ve terimler arasinda yapmis oldugu acgik ya da kapali se-
cimlerini ortaya koymaktadir. Baska bir deyisle, yargiya varma yolunda
yargicin “‘yargisal secimlerini” sergilemeye katkida bulunmaktadir. Ve
bu yargisal secimlerin incelenmesi yargilama islevinin o kadar objek-
tif bir islev olmadigim gostererek, bir mahkeme kararinin yorumunun
temellerini olusturmaktadir.

IL. AIHM’NIN BiR KARARI UZERINDE MOUSSERON IN-
CELEME YONTEMININ UYGULANMASI

Sozlesmeye liye devletlerin hukuk sisteminde etkisi gittikce artan
AIHM nin kararlarinin analizi insan haklari konusunda Avrupa stan-
dartlarina ulasmay1 hedeflemis bir hukuk diizeni ve toplum i¢in ¢ok
onemli bir mesele olarak goriilmektedir. Bu nedenle, ATHM nin kararla-
rinin yapisinin sundugumuz yontemin genel cercevesine yatkinligi, bu
analiz metodunun takdimini desteklerken, bu 6zel yargicin vermis ol-
dugu kararlarin anlamimnin algilanmasina da katki sunmaktadir. Ciinkii
AIHM yargiclart ortaya koyduklar1 gerekgeleriyle, sonuca ulasmakta
kullanilan 6zgiin yorum tekniklerinin ayrintilarimin 6ne ¢ikmasini sag-
lamaktadir. Hatirlatmak gerekir ki, bu caligmamizin amaci Tiirkiye’de
simdiye kadar bu konuda var olan ¢coziimleme metotlarinin eksik ya da
gecersiz oldugunu savunmak degil, yalnizca bu konuda en az digerleri
kadar gecerli oldugunu diisiindiigiimiiz ve kimilerinin sadece 6nemsiz ya
da uygun olmayan, kimilerininse “islevsel” ya da tamamen yeni olarak
degerlendirebilecekleri degisik bir bakis agisina yer vermektir.

Bu makalenin ikinci boliimiinde analiz edilecek AIHM karar1 16
Eylil 1996 tarihinde verilmis, 20024/92 sayil1 “Siissmann” kararidir. Bu
karar Alman Federal Anayasa Mahkemesi’nin verdigi kararin Avrupa
Insan Haklar1 S6zlesmesinin (AIHS) 6. maddesine tabi tutulup tutulma-
masi ile ilgilidir. Verildigi tarihte ATHM nin bu mevzu iizerinde yogun
tartismalar sonucu daha Onceden alinmis bircok kararinin bulunmasi
(Ruiz Mateos®® gibi), bu maddenin anayasa yargicina uygulanabilirligi

% ATHM, Ruiz Mateos/ Ispanya, 23 Nisan 1993, seri A-262.
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sorusunu klasiklestirmis olsa da, Avrupa yargicinin bu davada sorunu
cozmek icin kullandig1 yorum yontemlerinin &zelliklerini ortaya koy-
dugu i¢in ayr1 degerlendirme gerektiren bir karardir.

A. Olaylar ve Prosediir:

Uyusmazhigi daha anlasilir kildigi i¢cin Mousseron inceleme yon-
teminin ongordiigii bu ilk kism1 AIHM nin verdigi kararlara uygulamak
gereksiz goriilebilir. Ciinkii meselelerin uzunlugu, karmasikligr ve yer
aldiklar1 hukuki diizen ve usullerin cesitliligi karsisinda, ATHM kendili-
ginden, davayr sonuclandirmadan 6nce, uyusmazlikla ilgili tiim olay ve
olgular1 tek tek kararinda belirtmektedir. Bu durum karara ayr1 bir acik-
lik getirirken s6z konusu devlet sisteminin 6zelligini de ortaya koyarak
verilen kararin tam yerine oturmasi ve boylelikle daha anlasilir olmasina
katkida bulunmaktadir. Bu nedenle, AIHM uyusmazlik ile ilgili tiim
bilgi ve olgular1 “OLAYLAR?” baslig1 altinda siralamis, basit ancak de-
tay iceren climleler araciligiyla karara aktarmistir.

Alinan karar1 destekleyen AIHM’nin bu on yargisal islevi genel-
likle belirli bir kalip {izerinden aktarilmaktadir (davacinin kimligi, dava-
linin kimligi ve davaya sebep davali devletin davranist ya da hiikmii,
ulusal yargiclarin kararlar1 ve AIH Komisyonunun pozisyonu). Biitiin
kararlarinda oldugu gibi, Siissmann davasinda da AIHM g6z oniinde
bulundurdugu olaylar1 ve olgular1 metinde 6zenle belirtmektedir. Bu
sebeple, bunlar1 analizde tekrarlamak yerine, s6z konusu verilerin ¢ok-
lugu ve uzunlugu karsisinda, temel olarak niteleyecegimiz olgularin de-
gerlendirilmesi sonucu, bunlarin Ozelliklerini ortaya koyarak analize
yansitmak Mousseron analiz metodunun dayandigi ve savundugu bakis
acisina yakin kalmamizi saglarken, bu tiir kararlarin analizi i¢in daha
elverisli ve yerinde bir islem olacaktir.

Bu dogrultuda, davanin temelinde yatan olaylar1 6zetleyip sirala-
diktan sonra, bir tablo araciligiyla bunlarin hukuki anlamlarini ¢ikartmak
daha uygun goriinmektedir.

I- 1982 ve 1984 yillarinda Alman makamlarinin yapmis oldugu
diizenleme”’ degisiklikleri sonrasinda, emekli memurlarin aldiklar1 maa-
sin tutart disiiriilir. Bu degisiklik, 1980 yilinda Devlet kurumundan
emekli olan Siissmann ismindeki sahsin maasinin azalmasina neden olur.

*7 «“Kanun” kelimesi genis anlamda kullamImaktadur.
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II- Bu degisikliklerin yasal olmadigini diisiinen Siissmann yargica
bagvurur.

III- Aym1 konuya iligkin Alman Yargitaymin (Bundesgerichtshof)
1988’de vermis oldugu hiikiim dogrultusunda, Siissmann tahkim yoluna
bagvurur. Tahkim organlar (Schiedsgericht der VBL ve Oberschiedsgericht
der VBL) 1987 ve 1989 tarihli kararlarinda 6ngoriilen degisikliklerin ya-
sal oldugu yoniinde karar verirler.

IV-11 Temmuz 1988 tarihinde, bu yasa dis1 diizenlemenin miilki-
yet hakki iizerinde olumsuz etkisi oldugunu savunarak, Siissmann Fede-
ral Anayasa Mahkemesine (Bundesverfassungsgericht) bagvurur.

V-6 Kasim 1991 tarihinde, Federal Anayasa Mahkemesi bu
degisikliklerin yasal oldugu ve bir temel hakki ihlal etmedigini diisiine-
rek basvurunun yeterince kazanma sansi bulunmadigi gerekcesiyle talebi
reddeder.

VI-Mayis 1992°de, Siissmann davasinin Federal Anayasa Mahke-
mesi tarafindan AIHS 6. maddesinde ongoriilen “makul siire icinde”
karara baglanmadig1 gerekcesiyle AITHM ne basvurur.

Ana hatlariyla yukarida siraladigimiz bu verilerin “bir” ** hukuki
degerlendirmesi asagida belirtigimiz dogrultuda gerceklesebilir.

OLAYIN ICERIGI OLAYIN HUKUKI BOYUTU

1982 ve 1984’te emekli memur ma- | Kazanilmis bir hakkin etkilen-
aslart ile ilgili degisiklikler, 1980°den | mesi.

beri emekli olan Siissmann’in emekli
maasini etkilemektedir.

Siissmann bu degisikliklerin yasal | iddialar hem objektif (yasa degi-
olmadigin1 ve miilkiyet hakkimi ihlal | siklikleri) hem siibjektif hukuka
ettigini savunur. (6zel bir hak) deginmektedir.

Federal Anayasa Mahkemesi basvu- | Federal Anayasa Mahkemesi
runun yeterince kazanma sansi bu- | davanin 6ziine (esas) deginme-
lunmadigr gerekcgesiyle talebi redde- | mistir; talebi kabul edilebilirlik
der. asamasinda reddetmistir.

*¥ Unutmamak gerekir ki, aralarinda az ya da ¢ok farkla, bir olay birden fazla hukuki
anlama sahip olabilmektedir.
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B. Taraflarin iddialar::

Ulusal yargiclarin verdigi kararlarin aksine, AIHM yargiclarmin
kararlarim farkli kilan bir 6zellik de, her iki tarafin iddialarinin, genel
ifadeler ve ana hatlariyla da olsa, karar metininde yer almasidir. Her bir
tarafin iddiasi, ayr paragraflarda agiklanmaktadir. Bunlarin analizinde,
olaylar ve olgular kisimda oldugu gibi, kelime kelime aktarmak yerine,
dayandiklar1 mantik dizgesi ve igerdikleri ana fikrin altin1 ¢izerek On
plana ¢ikarmak 6nemlidir.

Siissmann davasinin ana konusu ATHS nin 6.maddenin 6ngordiigii
haklarin (davanin makul bir siire icinde incelenmesi hakk1) bir (Federal)
Anayasa Mahkemesi huzurundaki bir davaya29 uygulanabilir olup
olmamasidir. Davaci, 6. maddenin Ongordiigii siirecin tiim yargiclari
ilgilendirdigini One siirerken, davali taraf olan, devlet ise diger yargi¢la-
rin tersine 6. maddenin Anayasa Mahkemesine uygulanamaz oldugunu
savunmaktadir. Her iki taraf da degisik kavram ve oOl¢iitlere dayanarak
savlarini gelistirmistir.

Analizin bu boliimiinii daha anlasilir kilmak amaci ile her iki tara-
fin iddialarinin 6zeti ve 6zii bir tablo biciminde sunulacaktir.

TARAFLARIN iDDIALARI
DAVACI DAVALI
SUSSMANN ALMAN DEVLETI

Iddianin o6zeti (835, 1. ve 2.
climle): Tartisilan siiregc ve
sonug, Federal Anayasa Mah-
kemesinin ayr1 ve 0zel gore-
vine bagli degildir.

Yorum: Davaci kars1 tarafin
iddiasim1  temelinden  ¢iirtit-
meye ve sinirlamaya calis-
maktadir. S6z konusu davanin
Federal Anayasa Mahkemesi-

1. iddianin ozeti (§34, 1’den 4. clim-
leye kadar): Diger yargiclara nazaran,
Federal Anayasa Mahkemesinin ayri
ve Ozel bir gorevi vardir.

Yorum: Davali, organik ve islevsel
kriterlerin genis yorumuna basvur-
maktadir. Davaliya gore, hukuk diize-
ninde sahip oldugu pozisyon nede-
niyle bu yargi¢c 6. maddeyle (hiikmiin

% Buradaki “dava” kelimesi hem Federal Anayasa Mahkemesi huzurunda gecerli yargi-
lama evrelerini (prosediir) hem de bu yargicin vermis oldugu karari (sonug) kapsa-

maktadir.
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nin “olagan” gorevinin (ana-
yasaya uygunluk denetimine
iliskin) disinda bulundugunu,
dahas1 temyiz mahkemesine
diisen gorevler ile aym ya da
buna yakin oldugunu goster-
meye calismaktadir. Bir bagka
deyisle, bir Anayasa Mahke-
mesinin  anayasal denetimi
cercevesinde gorevine iligkin
tartismadan uzak kalarak, sa-
dece belirli bir islevinden do-
lay1 anayasa yargicinin vermis
oldugu kararin bu maddeyle
yiikiimlii oldugunu savunur.
Organik kriteri tam olarak
reddetmiyor olsa da, yargicin
islevsel 0Ozelligini, dar an-
lamda yorumlayarak bunun
bu davada gecerli olmadigini
gosterir.

tamamina) bagh tutulamaz. Objektif
hukuk normlarindan sorumlu olmasi,
bu yargict diger yargi¢lardan (‘“her-
hangi” ve “siradan” kavramlarina
gonderme yapan “ordinaire’”  keli-
mesi ile nitelendirdigi diger yargi¢lara
kiyasla) farkli kilmaktadir. Ayrica,
davali bu kriterleri bu mahkemenin
huzurundaki tiim davalar1 (karar ve
usul anlaminda) kapsayacak sekilde
cok genis yorumlamaktadir.

% Anayasal denetimin 6zel bir yargica devredildigi bazi hukuk sistemlerinde, Grnegin

Fransiz sisteminde, anayasa yargicim diger yargiclardan ayirmak amaciyla digerle-
rine “juridiction ordinaire” denir. Metinde acikladigimiz gibi, deger yargisi iceren
bu kavram “basitlesme” ve “kiiciiltme” duygu ve olgularim1 kapsamaktadir. Fransiz
hukuk devletinde, anayasa yargici 0zel bir yetkiyi kullanirken (bir kanunun anaya-
saya uygunluk denetimi), “ordinaire” sifatiyla adlandirilan yargi¢ ise genel bir yet-
kiye sahiptir (6zel ya da idare hukukuna bagli meselelerden sorumludur; Yargitay ve
Danistay gibi). Gergekte temyiz mahkemeleri ictihatlarinda her ne kadar anayasal
denetimden etkileniyor ve bu konuda dogrudan (kanun disindaki normlarin anayasal
denetimi) veya dolayl olarak (anayasa disindaki kanunlara {istiin normlara dayana-
rak) miidahalede bulunuyor ise de, anayasa yargiclar: ve diger yargiclar arasindaki bu
ayrim teorik ve kavramsal bir sunuma dayanmaktadir. (Not: unutmamak gerekir ki
bazi1 hukuk devletlerinde, italya’da oldugu gibi, “ordinaire” kelimesi sadece medeni
veya ceza hukukundan sorumlu yargiclar i¢in kullamilmaktadir. Bu dogrultuda, diger
yargiclara (anayasa mahkemesi, idari yargic, vs...) “0zel yargi¢” denir.)
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2. iddianin ozeti (§34, 5. ciimle): 6.
maddenin uygulanabilirligi icin belir-
tilen “normal kriter” (verilmis kararin
diger yargiclart etkilemesi ve etkile-
yebilecek olmasi) gecerli degildir.

Yukarida aciklanan islevsel ozellige
dayanarak, davali, ATHM nin, ictiha-
dinda Ongordiigli denetim teknikleri-
nin (6zelikle uygulanabilirlik i¢in be-
lirttigi kriterlerin) bu yargi¢ icin uygun
olmadigim kastetmektedir. Yani ana-
yasa yargict i¢in farkli olusturulmus,
ya da var olan kriterlerin daha dar an-
lamda yorumlanmasi1 gerektigi ifade
edilmistir. Baska deyisle sistematik
bir isleyisten uzak anayasa yargicinin
vermis oldugu kararlarin daha ozel,
belirli ve siki kosul ve durumlarda
6.maddeyle bagli kalmasi gerektigi
ileri siiriilmektedir.

3. iddianin ozeti (§34, 6. cliimle): 6.
maddenin ©Ongordiigii yargisal siireg,
davada tartisilan siire¢ ile bagdasma-
maktadir.

6. maddenin 6ngordiigii *‘siire” kav-
ramin1 genis yonde yorumlayarak
(tiim usulii kapsayacak sekilde) da-
vali, AIHM’nin denetim alanimn
siurlarmm tek bir yargic huzurundaki
sirece daraltilmasim1 engellemeye
calismaktadir. Baska bir deyisle,
“makul siire” 1ilkesini uygulanabilir
kilan, yargisal siirecin maddi, zaman-
sal ve yerel olarak betimlemesini daha
genis duruma getirerek, davali Federal
Anayasa Mahkemesinin, 6zel gorevi
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nedeniyle (1.iddia), ayricaligimi koru-
maya calismaktadir.

4.Iddianin o6zeti (§34, 7. ciimle):
6.maddenin 6ngordiigii diizenleme,
Federal Anayasa Mahkemesinin kabul
edilebilirlik agisindan vermis oldugu
karara uygulanamaz.

Verilen kararin niteligine dayanarak
ve maddede ongoriilen ‘“karar” ke-
limesini dar anlamda yorumlaya-
rak, davali 6. maddenin uygulanabi-
lirliginin sinirli oldugunu gostermeye
calismaktadir. Bu dogrultuda, 6. mad-
denin Ongordiigli diizenleme sadece
esasa iligkin kararlar1 kapsamaktadir.

Tabloda vurgulamaya ¢alistigimiz gibi davaci daha basit ve koklii
bir savunmaya basvurmakta iken, davali devlet ise, 6. maddenin uygu-
lanabilirligini engellemek amaciyla, genel olarak, iki tiir iddiaya bas-
vurmaktadir:

- Davanin 6zelligine deginmeyip, sadece yargicin islevsel 6zelli-
gine dayanan iddialar (birinci ve ikinci iddia), 6. maddenin tamamen
uygulanamaz oldugunu ele almaktadir;

- Tersine, yargicin islevsel 0zeligini géz oniinde bulundurmayarak,
davanin 6zelliklerine (s6z konusu siire¢ ve kararin betimlemesi) dayanan
iddialar, 6. maddenin uygulanabilir kilan kosullarin bulunmadigim
ileri stirmektedir.

C. Hukuki Sorun:

Gecmis yillarda, AIHM 6. maddenin 6ngordiigii makul siire ilkesi-
nin uygulanabilirligine iliskin bu hiikmiin ne tiir yargic ve mahkemeleri
kapsadigina ve Ozellikle anayasa yargicinin konumuna dair bir dizi ka-
rarlar vermistir. Ancak, ictihadin varligi ve yogunluguna ragmen, 6.
maddenin uygulanabilirligine iligkin tartismalar degerini yitirmemistir.
Bu konu her ne kadar “genel ve klasik” goriinse de, Siissmann davasi,
s0z konusu yargicin degisik gorevleri ve verilmis kararin 6geleri nede-
niyle ayr1 ve 0zel bir hukuk sorununu icermektedir. Bu dogrultuda, bunu
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dogru sekilde saptayabilmek icin, genel bir bakis acisindan baslayip, s6z
konusu davanin ozelliklerini gdz ©Oniinde bulundurmak gerekir. Genel
Ogelerden baslayip, 0zel 6geleri degerlendirmek hukuki sorunun kapsa-
minin ve iceriginin belirtilmesi bakimindan, her zaman daha elverisli
sonuglar elde etmemizi saglamaktadir.

Makalenin bu asamasinda hemen hatirlatmak gerekir ki, hukuki
sorunu ortaya koymak amaciyla agikladigimiz bu alt diisiinme bigimi,
Mousseron inceleme yontemine gore acgik sekilde belirtilmemelidir. An-
cak, bu metodun tersine, anlatilanlari daha anlamli ve AIH sisteminin
hedef ve niteliklerine daha yakin kildigimi diisiindiigiimiiz i¢in, mantiken
uyguladigimiz yontemleri ve ulastigimiz sonuclar1 agiklamak bize gore
onemlidir. Ciinkii ne de olsa, elde ettigimiz dogruluk her ne kadar zit
yorumlara ve doktrinde tartismalara yol acabilse de, icerik kadar dnemli
olan, bu dogrulugun ortaya c¢ikis bicimidir. Bir bagka deyisle, analizin
sonucunda ortaya ¢ikan dogrulugun dayanagini ve mantigini denetleye-
bilmek i¢in, bu dogrulugun temelinde bulunan bi¢imsel yontemi de de-
netlemek gerekir. Bu nedenle, diisiince yontemimiz bir sema seklinde
aciklanacaktir.

UYUSMAZLIGA iLiSKIiN GENEL VERILER:
AIHS. 6. maddesinde ongoriilen “makul siire” ilkesinin

Alman Federal Anayasa Mahkemesi Ontindeki bir davada uygulanabilir-
ligine iligkin soru.

UYUSMAZILIGA iLiSKiN OZEL VERILER:

- “Makul siire” hiikmiin ihlal iddias1 sadece

Alman Federal Anayasa Mahkemesi oniindeki siirece iliskindir.
- Makul siire ilkesinin ihlal iddias1

Alman Federal Anayasa Mahkemesinin normal gorevi (anayasal dene-
timin) disindadir.

- Alman Federal Anayasa Mahkemesinin verdigi karar esasa deginme-
mektedir.
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HUKUKi SORUNUN BiR iFADESi*":
AIHS 6.maddesinin diizenledigi “makul siire” ilkesi klasik

anayasal denetimin disinda, tek bir anayasa yargicinin kabul edilebilirlik
tizerinden vermis oldugu bir karara uygulanabilir mi?

Burada ortaya koydugumuz hukuki problemin ne kadar dogru ol-
dugunu anlamak icin, kararin diger kisimlarin1 degerlendirip, analizi
tamamlamak gerekmektedir.

D. Hukuki Coziim:

Hukuk kurallarinin yazim tekniginde gozetilmesi gereken bazi ge-
reksinimler nedeniyle, bir maddede acgiklanan ve tamimlanan haklar ve
yiikiimliiliikler genel ve soyut kavramlar ve konusuna gore olabildigince
notr ya da kabul goren terimler {izerinden agiklanir. Bu duruma ozellikle,
devletleri baglayan uluslararasi nitelikteki hukuk kurallarinin agiklanma-
sinda karsilasilir. Ciinkii devletler arasinda ortak bir metnin kabul edil-
mesi i¢cin metinde yer alan kelime ve climlelere “ortak” bir anlam yiik-
lenmis olmas1 gerekmektedir ve bu durum uzun ve zorlayici bir siire¢
sonucunda elde edilir.

Yazim siirecinde, bu terimlerin se¢imi ve tercihiyle ilgili sorunla-
rin bircogu gozden geciriliyor olsa da*?, uygulama ve denetim sirasinda
kullanilan terimlerin anlami ve tanimlamasi tartismalara yol acabilmek-
tedir; ozellikle de o terimin anlami ve tanimlanmasi maddenin uygula-
nabilirligini etkiliyor ise. Ciinkii kanaatimizce, konusu ve igerigi ne
olursa olsun, belirli bir maddenin belirli bir olayda uygulanabilirligini ve
saygmligini betimler ve denetlerken, “denetim organi™ maddenin
Oziinde bulunan ve ciimlede yazili olarak yansiyan “anahtar kelime-
lere” dayanmaktadir. Soziinii ettigimiz “anahtar kelime(ler)”, genelde,

3! Sundugumuz bu hukuki sorunun degisik ifadeleri bulunmaktadir. Bunlar her ne kadar
farkliliklar icerse de, ayni hukuki terim ve kavramlari icermektedirler.

32 Uluslararas1 hukukta, devletler bir sézlesmenin imzasi sirasinda ihtiyat kaydinda
bulunabilmektedir.

P Uluslararas diizeyde bir kuralin sayginligmi denetlemekle yiikiimlii gesitli organlar
bulunmaktadir (uluslararas1 mahkemeler, komiteler, konseyler, gruplar, vb...).
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hiikiimde yaz11134 olarak var olan, bir terim ya da ifadeden olusan,
ongoriilen hakkin veya yiikiimliiliiglin varolus veya gecerlilik kosullarini
belirtir ve agiklar. Denetim organinin yetkisi ve yetenegine gore, bu tiir
kelimelerin tespiti ve tanim1 hilkkmiin uygulanabilirligini ve uygulanma-
sin1 dogrudan etkilemektedir.

Herkesin bildigi gibi AIHM islevi geregi “kendine 6zel” karara
varma yontemi olusturmustur. Bunlarin tek tek agiklanmasinin maka-
lemizi amacindan uzaklastirdigini diistindiigiimiiz i¢in, bu konuyu daha
derin ve uygun bicimde incelemekte olan ilgili hukuk bilimi eserlerine
atifta bulunmak daha uygun goriilmektedir. Burada sadece davamiza
iliskin yargicin yararlandigr karara varma yOntemi aciklanacaktir. 6.
maddenin 6ngdrdiigli hitkmiin basit incelenmesi sonrasi, maddeyi olustu-
ran “anahtar kelimeler” asagidaki semada belirtilmistir:

6. MADDENIN ICERIGi:

“ Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliiliikleriyle ilgili nizalar, (...)
konusunda karar verecek olan, yasayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz
bir mahkeme tarafindan davasinin makul bir siire icinde... goriilmesini
istemek hakkina sahiptir.”

> Ongoriilen hakkin tespiti “davamin makul bir siire iginde
(maddenin 6zii): goriilmesi hakki”
» Hak sahibin tespiti: “Herkes”

Not: Cok genis anlamli olmasi
nedeniyle, bu kelime sz ko-
nusu hukuk kuralinin anlami,
ve uygulanabilirligi agisindan
yetersiz kalmaktadir. Bu du-
rumla ATHS nin tiim maddele-
rinde karsilagilmaktadir.

** Davanin konusu, hiikmiin kapsami ve icerigi, i¢tihadin gelisimi ve yargicin “otori-
tesi’ne gore, s0z konusu “anahtar kelimeler” maddede yazili olarak bulunmayabilir.
Bu durumda, daha ¢ok maddenin yer aldig1 diizenlemenin “6ziine” bakilmalidir.
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a) Yiikiimlii tarafin tespiti: “ bir mahkeme”

Not: AIHS’ne iiye devletlerin
sorumlulugunda bulunan, ve
belirli bir gorevi yerine getiren
bir makamdan s6z edilmektedir.

b) Hakkin gecerlilik kosullar: 1) “medeni hak ve yiikiimlii-
liikleriyle ilgili bir niza”nin
bulunmasi.

2) “vasayla kurulmus bagimsiz
ve tarafsiz bir mahkeme nin
bulunmasi.

Not: ilk kosul hak sahibinin
talep alanini ve konusunu sinir-
liyor iken (medeni haklar),
ikincisi yilikiimlii tarafin hangi
niteliklere sahip olmas1 gerekti-
gini aciklamaktadir. Yani ikinci
kosul kurulus kosullar1 ve islevi
siiresince uyulmasi1  gereken
ilkeleri  belirterek mahkeme
kavraminin anlamina katkida
bulunmaktadir.

Goriildiigii gibi, makul siire ilkesi iki anahtar ifadeye dayanmakta-
dir: mahkeme ve medeni hak ile ilgili nizalar (uyusmazliklar). Dava-
mizda iddialarin yogunlastigr noktay1r goz Oniinde bulundurursak, Av-
rupa yargicl gecmis ictihadinda, genelde, kararlarimi “mahkeme” terimi
lizerine oturtmaktadir: bazi1 devletlerin ileri siirdiigii “normal yargi¢” ve
“anayasa yargict” arasindaki ayrima iliskin tartismalari asmak ve yetki
ile denetim alanimin daralmasim engellemek amaciyla, ATHM maddede
yer alan “mahkeme” teriminin igerdigi bir olguya, yani “yargisal siire¢”
kavramina, dayanmaktadir. Ve yerlesmis gerekcesinde, AIHM anayasa
yargicinin Ontindeki siireci “yargisal siirecin” bir parcast olarak gor-
mektedir. Ancak, bazi1 devletlerin itirazlarin1 géz ardi etmemek ve bu
yargicin 6zelliginin altim1 ¢izmek adina, AIHM anayasal siirecin 6. mad-
deye tabi tutulmasini kosullandirmisti. Bu kosula gore diger siirecleri
etkiledigi takdirde anayasal siire¢ 6. maddeye tabi tutulabilmekteydi.

Journal of Constitutional Law - Volume: 3 / Issue:6 / Year: 2014




192 Bir Mahkeme Kararumin Analiz (Coziimleme) Metoduna Dair Birkag Soz:
Mousseron Yontemi ile Bir Kuralin Yargisal Anlanmin Ortaya Koymak

Boylelikle, AIHM anayasal siirecin denetimini “etkenlik kriteri” ile
gerceklestirir. Siirecler arasinda bir zincir (silsile) olustugunu farz
ederek, ATHM genis bir siireci dikkate alir. Oyle ki, anayasal siireci bir
biitiiniin i¢ine almis, dogrudan “anayasal siirecin” haklar iizerindeki etki-
sini incelememigtir.

Oysa bizi ilgilendiren davada, degisik yargiclarin oniindeki siireg-
ler sonucu verilmis kararlar arasinda bir silsile s6z konusu olmadigindan,
tartisilan “yargisal siire¢” sadece anayasa yargicinin Oniindeki siirecten
ibarettir. Bu durumun farki nedeniyle AIHM’nin daha uygun bir ¢6-
ziimleme yoluna bagvurmasi gerekmektedir. Bu dogrultuda ictihat “yar-
gisal siire¢” kavrami ile “mahkeme” terimi lizerine kurulmus iken,
AIHM bu sefer, 6. maddede 6ngoriilen ikinci anahtar kelimeye basvurur.
“Mahkeme” terimi makul siire ilkesinin uygulanabilirligini sinirlayici
olmasit nedeniyle, Avrupa yargict kararimi verirken daha genis ve basit
sonuglara yol acan “medeni hak ve yiikiimliikler” ifadesine dayanmakta-
dir. Ve bu kavrami temele alarak, etkenlik kriterini uygulamaktadir.

Bu cercevede, “bilinen ve klasik gerekcesini” hatirlattiktan sonra
(§38 ve 39) AIHM “etkenlik kriterini” sadece anayasa siirecine uygula-
yarak anayasal siire¢ ve medeni haklar ve yiikiimliiliikler arasindaki ilis-
kiye dogrudan aktarir (§41). Anahtar kelimenin se¢cimi ve etkenlik krite-
rinin uygulamasi bazi farkliliklar icerse de, sonug olarak bir degisiklige
yol agmamaktadir. Davadaki olaylarin 6zeliklerini sebep gostererek On-
ceki kararlarinda belirtmekten ¢ekindigi anayasal siire¢ ve haklar arasin-
daki iliskiyi bu sefer agik sekilde ortaya koymaktadir.

Coziimleme kosullarinin farkliklarini bir sema seklinde aktarirsak,
asagidaki tabloyu elde etmekteyiz.
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Anayasal siire¢ Bifervarasal Medeni haklar ve
) | CECYIEST | ) | yikimiilikler
T stirecler £
Degisik
vargiclar
oniindeki Etkenlik Etkenlik
siirecler
: arastirmast arastirmast
Anayasal siirec > Medeni haklar ve
Tek bir yiikiimlilikkler
yargic
oniindeki Etkenlik arastirmast
siire¢

Avrupa yargicinin i¢tihadimi genel bir bakis acisindan inceledigi-
mizde bu sonuca ulasmaktayiz: Bir yargisal siire¢ “medeni hak ve yii-
kiimliiliikler” (sivil hak) iizerinde belli bir etkide bulundugu takdirde, 6.
maddenin 6ngdrdiigii “makul siire” hiikmii, niteligi veya 6zelligi her ne
olursa olsun tiim yargiclara uygulanir. Bu hukuki ¢6ziim ile Anayasa
Mahkemesinin vermis oldugu kararlar sistematik olarak 6. maddeye hii-
kiimlii tutulmuyor iken (etkenlik arastirmasi), AIHM kendi yetki alanini
genisletmektedir. Bunu olaylara dayali ¢6ziim kisminda da gorebiliriz.

E. Olaylara Dayah Coziim:

AIHM “makul siire” ilkesinin uygulanabilirligini incelerken yuka-
rida acgikladigimiz ve maddenin yorumu sonucu belirtigimiz hukuki ¢6-
ziimii olusturan “anahtar kelimeleri” davadaki 6gelerle karsilastirmakta-
dir. AIHM Siissmann davasinda kararini iki gerekceye dayandirmakta-
dir. Bunlar yargiya varma yolunun iki ana asamasini olusturmakta, Av-
rupa yargisinin belirtmis oldugu denetim kosullarimin belirli bir hedefe
gore secilmis oldugunu gostermektedir.

1.- Tlk olarak, AIHM davada s6z konusu ihlal edilmis hakkin ni-
teligini saptamaktadir (§42). Bu hak 6. maddenin Ongordiigii “anahtar
kelime” ile bagdasiyor ise, 6. maddenin uygulanabilirligini etkileyebil-
mektedir.

Uyusmazligin icerdigi parasal boyutun altin1 cizerek, AIHM,
emekli maaslar ile ilgili yasal degisikliklerin 6. maddenin Ongordiigi
anlamda medeni (sivil) bir hakki etkiledigini iki yontem kullanarak
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aciklamaktadir: “In abstracto” yorum teknigi ve de gereklilik kriterinin
arastirmasi.

Hakkin niteligini belirtme islevinde Avrupa yargisi hak bakimin-
dan objektif olgulara dayamr, yani “in abstracto®”, dedigimiz yo-
rum teknigini kullanir. Bu yonteme gore yorumcu yorum sirasinda
kisisel, belirli bir ¢ikara dayali ya da yonlendirilmis olgu ve anlamlardan
cekinmelidir. Hi¢gbir ayrimci olguya bagvurmadan, genel bir bakis agi-
sindan, hukuk kuralinin anlamini belirlemekte ve de kararini vermekte-
dir. Bu dogrultuda Sozlesmenin 6ziinii olusturan hak ve yiikiimliiliiklerin
tespiti sirasinda, bu haklarin korunmasinda gorevli olarak, AIHM, taraf-
larin ve ozellikle devletlerin i¢ hukuk diizenlerinde bu tiir uyusmazliga
konu haklara verilmis anlam ve nitelik ile bu haklarin tabi oldugu isle-
min bicimi veya 6zelliginden bagimsiz sekilde degerlendirme ve nite-
leme islevini yerine getirmektedir. Boylelikle hakkin niteligini saptarken
AIHM i¢ hukuk diizeyinde uyusmazligin sonuclandiriimasinda yer alan
yargicin “ayricaligin1”, yani gorev bakimindan ozelligini goz Oniinde
bulundurmamaktadir.

Bu yontem ile “makul siire” ilkesinin tiim yargiclara uygulanabilir
oldugunu ifade edebiliyor olsa da, AIHM gecmis ictihadindan farkli ola-
rak davanin Ozelligi nedeniyle anayasa sikayeti yolunun gerekliligini
vurgulamaktadir. Anayasa sikayeti yolunun sz konusu hakkin korun-
masinda var olan son ve tek itiraz yolu oldugunu hatirlatmasi, dava-
nin Ozelligi haricinde (baska yargisal siirecin bulunmamasi), anayasa
yargicinin huzurundaki siirecin ve sonucun davacinin siibjektif hakki
iizerindeki etkenliginin biiyiik oldugunun bir isaretidir. Yani dene-
timin ikinci agsamasinin bir gostergesidir.

2.~ Ikinci asamada, AIHM tartisilmakta olan yargisal siirecin hak
iizerindeki etkenligini arastirir (§43 ve 44). Bagka bir deyisle, anayasal
stirecin hakki ne kadar etkilemekte oldugunu degerlendirir. Denetimin
bu sirasinda AIHM “etkenlik derecesini” 6n plana cikarmak suretiyle
daha once agikladig sikayet yolunun gereklilig¢inden sonra bu yolun
kullaniminda elde edilebilen sonuclar: inceler. Bu tiir degerlendirme-
ler sikayet yolunun sonug acisindan gercekligini incelemek demektir.

*"in abstracto” yorum teknigi gercek ve ozel yerine, genel ve soyut olgu ve veriler
bakimindan yapilan bir yorumdur.
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Genelde, sikayet yolunun hak iizerindeki etkenligi, verilmis kara-
rin sonucunu goz Oniinde bulundurarak degerlendirilir. Oysa denetimin
bu asamasinda, onemle hatirlatmamiz gereken bir olgu bulunmaktadir:
Inceledigimiz davada Federal Anayasa Mahkemesi esasa dayali bir karar
vermemistir. Alman yargici, ortaya konulan delillere bakildiginda, sz
konusu hakkin ihlali ile ilgili yeterince kanit bulunmadigini ifade ederek,
davacinin talebini kabul edilebilirlik acisindan reddetmistir. Bu kosullar
altinda itiraz yolunun kullaniminda elde edilebilen sonuglarin hak iize-
rindeki etkenliginin degerlendirilmesi diisiiniilemez. AIHM nin goster-
mis oldugu kriteri basit sekilde uygularsak, burada etkinlik ac¢isindan bir
sorunun bulunmadigini diisiinebiliriz, ¢linkii ne de olsa esasa iliskin ol-
mayan bir karar, bir medeni hak iizerinde ne derece etkili olabilir ki?
Daha dogrusu, etkili oldugunu séylemek zordur.

Ancak, kendi yetki alanimnin sinirlarinin genisletilmesi i¢in sunul-
mus imkan karsisinda, bu davanin 6zelligine dayanarak, AIHM anayasa
sikayeti yolunun varligin1 pozitif ve de kullanabilecegi bir olguya do-
niistiirmek iizere, iki varsayima dayanir: Talebin kabul edilmesi du-
rumu ve kanun degisikliklerinin anayasanin korudugu haklar1 ihlal etti-
ginin tespit edilmesi durumu. Yani AIHM Federal Anayasa Mahkemesi
belirli bir yonde karar vermis olsaydi, hak tizerinde belirli bir etkide bu-
lunabilecegini gostermeye calismaktadir. Bunu 43.paragrafin baginda
“talebin kabulii durumunda” (en cas succes d’un recours), ve daha ile-
ride “anayasal hakkin ihlali karari ...Stissman’nin haklarinin korunmasi”
(étaient contraires au droit constitutionnel de propriété.... auraient
conduit au rétablissement de M. Siimann dans ses droits) gibi ifade-
leri*® kullanarak ortaya koymaktadir.

Ancak, hemen hatirlatmak gerekir ki, cogu hukuk sisteminde,
mantiken, bir zararin incelenmesi “in concreto” yorum teknigine dayan-
dirithir ve dayandirilmalidir; yani davaci gercekten var olan bir zararin
giderilmesini talep edebilir ve yargic yasanmis, gerceklesmis ve kanit-
lanmus bir zarara iliskin karar verebilir. Oysa bu davada “tam anlamiyla”
bir zararin ve ihlal edilmis bir hakkin bulunmamasi, yargi islevini kisit-
liyor ve istenen dogrultuda uygun bir sonuc¢ elde edilmesini engelliyorsa
da; bu varsayimlar sayesinde AIHM Federal Anayasa Mahkemesinin

3 S6z konusu 43. paragrafta kullanilan fiiller, ifadeler ve belki daha fazlasiyla,
AIHM nin dayandig1 varsayimi 6ne koymaktadir ¢iinkii bu fillerin ¢ekimi sart kipidir.
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karar1 ile medeni bir hak arasinda “giiclii” bir etken iligkisinin bulundu-
gunu ve denetimin gerekliligini ortaya koymaya calismaktadir.

Nihayet, son olarak bu 6ngordiigii etkenlik iliskisini ve derecesini
kullanabilir kilmak amaciyla, formel bir engeli agsmak icin anayasa
yargicinin vermis oldugu kararin tipine ve tiiriine deginir.

Federal Anayasa Mahkemesi “miilkiyet hakkinin ihlali bulunma-
digr” dogrultusunda degisik gerekcelere basvurarak talebin icerigine
bakmanin gereksiz bir islev oldugunu ifade ederek talebi kabul edilebi-
lirlik acisindan reddetmisti. Oysa AIHM bu islevin 6ngoérdiigii sonucun
tersine ve usuliin igerdigi ozellige bakmaksizin, sunulmus gerekgelerin
esasa iligkin olduklarim aciklayarak, anayasa mahkemesince verilen ka-
rar1 kendi denetim alanina alir (§45). Unutmamak gerekir ki, daha once
acikladigimiz gibi, formel bir engeli asarak, AIHM daha 6nce kurdugu
varsayima “yogunluk”, “olasilik” ve “gerceklik” katarak, desteklemeye
calismaktadir. i¢ hukukta verilmis kararin tiiriine bagh kalmayarak,
kararin ‘“gercek” niteligi dogrultusunda davayr degerlendirdigini
aciklar.

Sonu¢ olarak 6. maddenin bu davaya uygulanabilir olmasi yo-
niinde karar verebilmek icin, AIHM zorlayici tekniklere basvurmaya
zorunlu goriilmektedir.

AIHM’nin kararlarinin yapisina yatkinligi nedeniyle uyguladigi-
miz Mousseron inceleme yontemi sonucu, Stissmann kararinin bir hukuk
kuralinin “yargisal anlamimin” belirlenmesinde ne kadar agiklayict ve
ogretici oldugunu gormekteyiz.

Gecgmis ictihattin dogrultusunda Siissmann karariyla bir Anayasa
Mahkemesinin 6. maddeye tabi tutuldugu kuskusuz olmakla birlikte,
belki daha 6nemlisi, AIHM nin islevi sirasinda kullandigi yontem ve
tekniklerden dolay1 ne kadar genis ve 6zgiin bir yetkiye sahip oldugu bir
kez daha anlasilmaktadir.

Yargiya varma islevinin belirli bir mantik ve amaca gore yiiriitiilii-
yor olmasinin i¢ hukukta da var olan kimi Yiiksek Yargiclarin ortak bir
ozelligini hatirlattigi kuskusuzdur. Ancak, Avrupa yargicinin bu konu-
daki ayricaligi, korudugu haklarin nitelikleri geregi, kendi takdir alaninin
sinirlarint degerlendirir ve belirlerken, “kisitlayicr’” olgularin (metinde
ve davada) anlamim ve etkisini, cekinmeden, yonlendirmek ve bas-
tirmaktir. Ayrica, miidahale araglarini yeterince olasilikli kilmak ama-
ctyla zorlayici kurgulardan kacinmadigi anlagiimstir.
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Basvurdugumuz inceleme yontemi sayesinde, Avrupa yargicinin
denetimi sirasinda daima gelistirici ve arttirict yontem ve coziimlere
bagvurarak, yargisal islevini ongordiigii ¢6ziim yolu dogrultusunda ye-
rine getirdigi sezilmektedir. Davada bulunan veriler ile sunulmus gerek-
celer karsilastirildiginda, karar1 veren makamin basit bir ‘“‘yasanmin hiz-
metkar1” olmadig ve ‘“anlam cambazhﬁmdan”” cekinmedigi duygu-
sunu uyandirmaktadir.
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