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1. AVRUPA iNSAN HAKLARI MAHKEI_VIESi KARARLARININ
ULUSLARARASI SOZLESMELER DUZLEMINDEKI ETKILERI

1. Taraflarin Uyma Zorunlulugu (Hukuki Glicii)

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin 52. maddesi Divan’in
hiukmunun kesin oldugunu belirtir. Aslinda bu hikim son derece
dogaldir. Zira, yargl organlarinin kararlari kesinlik 6zelligi gosterir ve
bu nedenle de taraflari baglar. Sdézlesmenin 19. maddesinde
taraflarin Sozlesme ile yukumlendikleri konulara uygun hareket
etmelerini saglamak amaci ile bir Avrupa insan Haklari Mahkemesi
kuruldugundan s6z edilmektedir. Bu hikimden anlasilacagi lUzere
Divan bir yargi organi olarak disunulip kurulmustur. Divan ig
tiziginidn 58. maddesinde belirtilen, Divan tarafindan daha once
verilen kararlarin yeniden gdézden gegciriimesi durumu ile 2. nolu
protokolin 1. maddesinde belirtilen Divan’in tavsiye niteliginde karar
verme yetkisi hari¢, onun verdigi kararlar yargisal kararlardir. Durum
bdyle olunca da Divan’in kararlarinin kesin ve baglayici olmasi onun
konumunun ve islevinin dogal sonucudur. Bu durum Sézlesmenin 52.
Maddesinde belirtiimemis olsa idi dahi durumda bir degisiklik
olmayacakti.

Sozlesmenin 53. maddesi, taraf devletlerin Divan kararlarina
uymay! taahhld ettiginden s6z eder. Burada belirtilen uyma
zorunlulugu, Soézlesmenin 46. maddesi uyarinca Divan’in zorunlu
yargl yetkisini kabul etmis devletler icindir. Tarkiye 26.12.1989
tarihinde Genel Sekreterlige gonderdigi bir beyanla, Divanin zorunlu
yargl yetkisini kabul etmigtir. Divan’in baska bir taraf devlet icin
verdigi karar, baska bir benzer olayda bu olayin tarafl olan devletde
g6z onunde tutulma zorunlulugu yoktur.

a) Divan Kararlarinin Kesinligi
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Yukarida Divan kararlarinin kesinliginden s6z edilerek bunun
Soézlesmenin 52. maddesi ile de hiukim altinda alindigi belirtildi. Bir
mahkeme kararinin kesinliginin bir anlami da o olayin daha sonra
tekrar yargi konusu yapilamamasi demektir. Bu durum Divan kararlari
icin de gegerlidir. Bununla birlikte Divan kararlari konusunda 6zel bir
durum vardir. Bu da taraflarin verilmis bu karar ile ilgili konuyu tekrar
baska bir yargl organi 6ntine getirememeleri yanisira, Ust bir kontrole
de tabi tutulmayacak olmalaridir. Taraf devletlerin ic mahkemelerinin
herhangi birisinin bu durumu denetim Kkonusu yapmasi da
disunulemez. Zira, i¢c hukukta yapilan islemlerin ve verilen kararlarin,
Soézlesme ile yukidmlenilen konularla bagdasip bagdasmadigini
denetlemek amaci ile kurulan bir yargi organinin, vermis oldugu
kararin yerel mahkeme tarafindan denetime tabi olmasi, isin niteligi
ve mantigi ile aciklanmayacagi gibi, sdzlesmenin 52. ve &3.
maddelerine de aykiri olacaktir. Bu durumun bir istisnasi
disunulebilecek konu, Soézlesme ile hikim altina alinmamakla
birlikte, Divan I¢ TlUzigi’'nin 58/1. maddesinde diizenlenen Divan
yargisinin, Divan tarafindan tekrar gézden gecirilmesi konusudur.
Burada yapilan sey, daha Once verilen kararin tekrar gbézden
gegciriimesi isidir. Bu inceleme sonucu Divan’in vermis oldugu kararin
degisme ihtimali vardir. Bu gézden gegcirilme istemi hakkinda karar
verilen davanin tarafi olan devlet ile Komisyon tarafindan istenilebilir.
Bunun da maddi gergegin bilinmesinden alti ay icinde yapilmasi
gerekir. Gézden gegcirilme isteminde bulunabilmenin diger bir sarti da
bu yeni ortaya ¢ikan maddi vakianin, Divan Kararr'ni etkileyebilecek
gucte olmasi gerekmektedir. Yani eger bu maddi gercek daha 6nce
bilinse idi, Divan karari farkli olacak idi ise, ancak o zaman gézden
gegiriime isteminde bulunabilecektir. 1991 yili sonuna kadar, bu
konuda herhangi bir basvuru olmamistir. Bunun nedeni ise, hem
komisyon asamasinin hem de Divan yargilamasi agamasinin oldukga
uzun sirmesinden dolayi dava ile ilgili vakialarin fazlaca arastiriimasi
ve bilinmeyen bir vakia var idi ise, bunun ortaya ¢ikmasi igin yeterince
zaman oldugundan kaynaklanmaktadir.

Divan vyargilarinin denetlenmesi durumunun bir istisnasi
olmamakla birlikte, Divan i¢ tiziglnin 57. maddesinden sdz edilmesi
yararli olacaktir. Dava tarafi devlet ve Komisyon, Divan’in vermis
oldugu kararin, yorum ve uygulamasi sorunundan dolayi, Divan’a
basvurarak daha dnce verilmis olan yarginin berrakhda ¢ikariimasini
isteyebileceklerdir. Bu konuda “Ringeisen” davasi  0Ornek
gosterilebilinir. Bu olayda Komisyon, Divan’a basvurarak 50. madde
ile ilgili verilen kararin yorumunu istemistir.
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b) Divan Yargisinin Sinirlari (Objektif ve Subjektif)

Ulusal basvuru yollari tiketildikten sonra, Divan 6nline getirilmis
mahkeme ve idare makam kararinin, Soézlesmeye uygun olup
olmadiginin denetimi, Divan tarafindan yapilirken iki husus g6z
onunde tutularak karar verilir.

1. Soézlesmenin ihlal edilip edilmedigi, 2- Sézlesmenin 50.
maddesi geregince uygun bir tazminata gerek olup olmadigi.

Ancak o&zellikle belirtmek gerekir ki, Avrupa insan Haklari
Divanr’'nin kararlari kurucu nitelikte kararlar degildir. Kurucu nitelikte
kararda, daha 6nce var olmayan bir hukuki durum olusturmakta ve
yeni olusturulan bu durumla taraflara nasil hareket edilmesi gerektigi
konusunda belirli bir yol goésteriimektedir. Halbuki Divan kararlari
herhangi bir hukuk kuralini, bir mahkeme kararini, veyahutta devletin
herhangi bir yarttme islemini iptal eimemekte ayni zamanda yeni bir
olusum igine de girmemektedir. Yalnizca yapilan islemin veya verilen
yargl kararinin Sézlesmeye aykirihigini tespit etmekle goérevini yerine
getirmis olmaktadir. “ Marckx” kararinda, Divan kendi kararlarinin etki,
Ozellik ve niteligini belirtmigtir. "Divan yargisi ile, ihtilaf konusu kanun
hikmini kendiliginden ne iptal ne de ilga eder: Esas itibariyle
aciklayici olan karar kendisi i¢cin 53. Maddeden c¢ikan yukimluligun
geregdini yerine getirmis olmak icin i¢ hukuk dizeninde kullanacagi
yollarin segimini devlete birakmaktadir.” Divan’in Sézlesmenin 50.
maddesi ile ilgili verdigi karar bu kuruculuk degerlendirmesinin
disinda birakilmalidir. Zira, burada Divan, yeni bir hukuki olusuma
neden olmakta ve bunun uygulanmasi konusunda da herhangi bir
serbesti alani taninmamaktadir. Divan bir meblag hikmetmisse bu
kararla ilgili taraf devlet, bunu aynen yerine getirme
yukumluligundedir. Kisisel goérusimiz, Divana”a verilen bu yetki
insan Haklari Hukukunun uluslararasi diizeyde korunmasi ve
denetlenmesi acisindan, amaca daha fazla hizmet etmekle birlikte
ayni zamanda son derece de ¢agdastir.

Divan, iglevsel olarak bir temyiz mahkemesi degildir ve Divan’a
gidilme amacinda kararin temyiz edilmesi dislincesi yatmamaktadir.
Temyiz mahkemesi, verilen alt mahkemelerin kararlarini denetleme
merciisidir. Buna karsilik Divan, ulusal mahkemeler Uzerinde
disunulerek kurulmus bir yargi organi degil, Uye devletlerin, Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'nde belirtilen temel hak ve &zgirliiklere
uygun hareket edip etmediklerini denetleyen bir organdir.
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Divan’in vermis oldugu kararla gergek kisi bagli midir? Divan
yargilamasi o6nlinde ancak akit devletler ve komisyon taraf olabilir.
Taraf olmayan fakat prosedurin orijinini olusturan ve daha sonra da
prosedirin Divan kisminda geriye itilen kisinin durumu biraz
karigiktir. S6zlesmenin 44. maddesine goére, Divan énidnde kisisel
sikayette bulunan kisinin taraf ehliyeti olmamakla birlikte, uygulamada
sikayetci veya avukati komisyon temsilcilerinin gbzetimi ve
sorumlulugu altinda olmaktadir. Divan karar verirken sikayetci
tarafindan ileri surilen delilleri géz 6ninde bulundurmaktadir ve
davayi kazanan sikayetciye avukatlik tcretini hatta Strasbourg’a gidis
ve konaklama masraflarini 6deme hikmi de vermektedir
(Sézlesmenin 50. maddesi). Ozetle su sdylenebilinir ki uygulamada
Divan 6nlnde sikayetciye davada taraf olma olanagi taninmaktadir.
Kiginin dogrudan dogruya kendisi ile ilgili bir konuda davaya taraf
olamamasi S6zlesmenin bu konudaki zaaf ve yetersizligini gosterir.
Gergek kisi olan sikayetcinin, Divan karari ile bagh olup olmadigi
sorusunun énemi, kisinin, bu dava konusu ile ilgili milli mahkemeye
gitmesinde Ozellik gosterir.

Yukarida soylendigi gibi gercek davada taraf degildir, ama,
dava ile ilgili bir sahistir. Ancak bu kisi, yapilan bir i¢ hukuk isleminin
Soézlesmeye aykirihginin  tespitinden ve 50. madde kaynakli
tazminattan yararlanabiliyorsa, Divan’in vermis oldugu aleyhte
karardan da etkilenmesi kacinilmazdir. Yani, Divan 6ninde davanin
tarafl olmayan, buna karsilik kararin nimetlerinden yararlanan gergek
kisinin, Divan’in vermis oldugu aleyhe karardan etkilenmemesi
disunidlemez. Durum boyle olunca da Divan karari, gercek Kisiyi
sanki hukuken davanin tarafi imig gibi baglayacaktir. Zaten Divan’a i¢
hukuka gore kesinlesmis kararlardan dolayi gidilebilmektedir. Divan,
Soézlesmenin ihlal edilmedigini kararlastirirsa ortada cifte kesin hikim
s6z konusu olur ve gergek kisi olan sikayetci, her ikisinden dolayi
bunlarla bagh olur. Eger s6zlesmeye aykirilik tespit edilmisse, bu
yarginin ic hukukta yerine getirilmesini, davanin tarafi olmamasina
ragmen gercek Kisi talep edebilecektir. Bu konuda, Sézlesmenin 53.
maddesi bodyle bir yorumun yapilmasina engel degildir. Buradaki
sorun insan haklarinin bu sekilde korunmasi sisteminin kendine 6zgu
niteliginden ortaya ¢gikmaktadir.

2- Avrupa insan Haklan Soézlesmesi’nin 53. Maddesine
Gore Taraf Devletlerin Yukiimluliikleri

Avrupa insan Haklari Sdzlesmesi, Divan’a, yalnizca devletin
yargl ve idari mercilerinin almis oldugu kararlarin s6zlesmeye uygun
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olup olmadigini tespit hakkini vermistir. Yani, Divan sadece
andlasmaya taraf devletin herhangi bir mahkemesinin veya herhangi
bir idari organinin almis oldugu karar veya yapilmis olan iglemin,
Soézlesmeden dogan yukumllliklerle celiskiye distp dismedigini
tespit eder. S6zlesmenin 57. maddesi, S6zlesme taraflarini, kendi i¢
hukuklarini bu Sézlesmenin bitin hidkimlerinin fillen uygulamasini
saglayacak sekilde uygun hale getirmekle yikimld tutmustur. Bunun
da ne sekilde temin edildigi konusunda, Avrupa Konseyi Genel
Sekreterinin talebi Uzerine bilgi verilecedini dizenlemektedir. Buna
ragmen taraf devlete, Divan’in direktif verilmesinden kaginilmistir.
Divan, 6rnegin bir kanun veya tizUk normunun veya bir idari iglemin
yahutta herhangi bir tedbirin iptali, degdistiriimesi, veyahutta baska bir
islem tarafindan ikame edilmesi igin slire veremez. Mahkeme devlete
hangi tedbirleri almasi gerektigi ile magdurun nasil tatmin edilmesi
gerektigi  konusunda bir talimatta bulunamaz. Devletlerin
yukumlUliklerini ne sekilde yerine getirecekleri tamamen kendilerine
birakilmigtir. Devletler, kararlarin uygulanmasi bigiminde hareket
serbestisine sahiptirler.

Ancak bu durum her olayda sdz konusu degildir. Oyle kararlar
vardir ki, devletin hareket serbestisi adeta ortadan kaldiriimistir. Buna
drnek olarak sunu gosterebilirizz Avrupa insan Haklari Divan,
tazminati para olarak 6ngoérmuisse artik devletin bunu para olarak
tazmin etmesi gerekmektedir ve devletin bunun diginda hareket
etmesi mimkuin degildir. Divan’a bu yetki, S6zlesmenin 50. maddesi
tarafindan verilmistir. Divan, kararinda buna gerek varsa hakkaniyete
uygun bir surette magdur tarafi tatmin eder. Burada, Divan’in vermis
oldugu karar yukarida da belirtildigi gibi kurucu nitelikte bir karardir.
Artik, devletin bu kararin uygulamasini saglamak disinda bir takdir
yetkisi yoktur. Divan tazminati para olarak dngérmusse, artik devletin
bunu para olarak tanzim etmesi gerekmektedir. Divan, “Ringeisen”
davasindaki 22 Haziran 1972 vyargisinda, Avusturya Hukimetini
22.000 Alman Marki tazminat vermekle yukimlu tutmus, 23 Haziran
1973 tarihinde, Komisyon tarafindan talep edilen yorum davasinda
ise Divan daha da ileri giderek, tazminatin hangi para birimi ile
yapilacagini saptamis ve ayrica 6demenin sahsi yapilacagr ve
rehinden muaf tutulacagini da belirtmistir.

Dikkat edilirse Divan'in Stézlesmeye taraf devletin herhangi bir
organinin yapmis oldugu bir islemin veya bir kararin Sozlesmeye
uygun olup olmadigini tespit edip, alinacak karar veya yapilacak
islem konusunda milli organlara serbesti tanimasini bizim Glkemizde
ki Danistay’in, Yargitay’'in ve Anayasa Mahkemesi'nin goérintistne
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benzetebiliriz. Divan’in yetkisinin bu sinirda tutulmasi son derece
makul ve isabetlidir. Bunun isabetliligi hem yargi bagimsizligi hem
mahalde bir olayin ¢6ziminin daha rahat ve isabetligi agisindandir.
Ayni zamanda Sézlesmenin 63. maddesinin 3. firkasinda Soézlesme
hidkimlerinin s6z konusu ulkelerin yerel gerekleri géz dnine alinarak
tatbik edileceginden s6z etmektedir.

Sozlesmenin 53. maddesi geregince, devlet ihlalden oOnceki
durumu tesis etmekle mikelleftir. Onceki durumu yeniden tesis
edecek olan makam hangi makamdir? Bu konuda i¢ hukukta sorun
¢cikacaktir. Buglne kadar goéruldigu sekliyle Uye devletlerin
hicbirisinde eski durumu vyeniden tesis etmek igcin hukimeti
gorevlendiren bir kanun ¢ikarilmamistir. Béyle bir yasanin ¢ikariimasi
da her zaman sorunlari ¢bzmeye yetmeyecektir. Zira, bazen eski
durumu yerine getirmek icin bir yasa degisikligine hatta anayasa
degisikligine gidilmesi gerekecektir. Bu yuUkimlaligin yerine
getirilmesi yoninde Soézlesmeye aykiri durumun bir idari islemle mi,
yoksa bir yasama islevi ile mi, yahutta bir yargisal kararla mi
olacaginin saptanmasinda, su ¢dzUm oOnerilebilir: Her olayin kendi
sartlari g6z onlinde tutulup, ona goére hangi tir isleme gerek oldugu
tespit edilip, buna gére yukidmlillk yerine getirilmelidir.

a) Sozlesmeye Aykiri Hukuk Normlari

Onemle belirtmekte yarar var ki eger Divan bir i¢ hukuk
kuralinin Sozlesmeye aykiri oldugunu belirlemisse, artik taraf olan
devlet, s6z konusu olan hukuk kuralini Sézlesmeye uygun hale
getirmek zorundadir. Gergi, Sozlesmeye uygun olmayan hukuk
kuralinin uygulanmasindan vazgecilmesi, Soézlesmeye aykiri yeni
durumlarin ortaya c¢ikmasini énlemekteyse de, devletin buradaki
yukumlaligu, Soézlesmeye aykiri i¢ hukuk duzeninin tamamen
degistiriimesini  amaglar. Bu zorunluluk hem  Sézlesmenin
bitinidnden, hem de “Sozlesme tarafi olan devletler, taraf olduklari
Divan'in kararlarina uymayi taahhlGt ederler” hidkmini tasiyan
So6zlesmenin 53. maddesinden kaynaklanmaktadir.

Sozlesme hikimleri ve Divan kararlari, ic hukuk normlari ile i¢
hukuk organlarinin Uzerindedir. Bdyle bir anlayis, hem ¢agdas insan
haklari hukuku, hem de Avrupa insan Haklari Sézlesmesi amaci igin
gereklidir. ileride daha detayll (izerinde sonuc¢ durulacagi gibi,
Soézlesmenin yorumu iyice yapildiginda da sonu¢ kendiliginden
cikartilabilir. Tartismali olmakla birlikte, burada Uluslararasi Hukukun,
i¢ hukuka Ustlnligla olgusundan kaynaklanan ayri bir Ustlnlikte s6z
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konusu olmaktadir. Avrupa Ekonomik Toplulugu hukukunda da taraf
devletlerin, AET so6zlesmelerine aykiri i¢ hukuk hidkimlerini ortadan
kaldirmasi yikimlaligi vardir. Ayni zamanda Avrupa Topluluklar
Divani kararlari da direkt Gye Ulkelerde uygulanma sansina sahiptir.
Avrupa insan Haklari Divanrnin kararlari icinde bdyle bir anlayisa
sahip olmaya gereksinim vardir. Zira, Hollanda hari¢, hicbir Gye
ulkede Divan kararlarinin direkt uygulanmasi saglanmamigtir.
So6zlesme hukmunu ve yapilmasi gerekenin ne oldugunu belirttikten
sonra Divan Kkararlarinda, Soézlesmeye aykiri hukuk normlarinin
saptanmasi devaminda devlet uygulamalarinin nasil oldugu ayrica
degerlendirilecektir.

Bazi devletler, bugline kadar Komisyon kararinin verilmesinden
hemen sonra, gerekli duzenlemeyi yapmislar bazen de Divan daha
kendileri ile ilgili karar vermeden gerekli dizenlemeye gitmiglerdir.
Buna 6rnek olarak ta “De Becker’ davasi gosterilebilinir. Bu davada,
Soézlesmeye aykiri oldugu saptanan yasa, Belgika Parlamentosu
tarafindan ortadan kaldinlmis ve taraflar dostgca ¢6zimde
anlagsmiglardir. Bunun Uzerine Divan davayl gindeminden ¢ikarma
karari vermistir. 1962 yilinda “Pataki ve Dunshirn” davalarinda,
Komisyon kararindan hemen Avusturya Hikimeti, Ceza Usul
Kanununu degistirmis, bununla yetinmeyip sikayetciye davasini tekrar
yargl organi Onlne getirme olanagini tanimistir. “Neumeister ve
Stogmiller” davasinda Divan, Avusturya’da tutuklama siresinin
Sézlesmeye uygun olmadigdi distincesi ile, andlasmanin ¢ignendigine
karar vermistir. Bunun Uzerine Avusturya Cumbhuriyeti, 1971 yilinda
tutuklama slresini azaltici dizenlemeye gitmistir. “Stramek”
davasindan sonra, Tyrol bdlgesindeki idari yapi tekrar yeni bastan
organize edilmistir. “Can” davasi da, tutuklama siresinin
uzunlugundan dolayl, Sézlesmenin ihlal edildigi kararindan sonra
Ceza Usll Kanunu degigtirilerek Divan yargisina uygun bir
dizenlemeye gidilmigtir. 28.10.1987 tarihinde karar verilen “Inze”
davasinda, evlilik disi ¢ocuga evlilik i¢i gocuga oranla daha az miras
veriimesinin s6zlesmeye aykiri oldugu belirtiimis ve bu karardan
sonra, Avusturya’da vyeni bir yasal dizenlemeye gidilerek
gayrimenkullerin miras yoluyla mirasgilara gegcirilmesi ile ilgili mesru,
gayrimesru g¢ocuk ayirimi olgita yerine objektif olgller getirilmistir.
isvicre’de bir cok kanun degistirildi. Bu da Divan’'in sdzlesmeyi
yorumlamasindan sonra, bunun Isiginda olmustur. Bunlarin
bazilarinda daha Divan isvigre hakkinda herhangi bir karar vermeden
yapiimigtir. “F” davasinda evliligin bitmis olmasina ragmen gecici
olarak evlilik yapmalarinin yasaklaniimasi sézlesmeye aykiri oldugu
Divan’ca hilkme baglanmis daha sonra da isvicre Hiikiimeti, isvigre

301



Medeni Kanununda gerekli degisikligin yapiimasi teklifinde
bulunulmus ve bu teklifi kabul edilmistir. Bu degisiklik 1995 yilinda
yurarlige  girecektir.  21.10.1986 yilinda  “Sanchez-Reisse”
davasindan sonra, tutuklama konusunda mevzuatta degisiklik
yapilmigtir.

Hollanda’'da “Engel ve digerlerinin” davasindan sonra, hikimet
gerekli dizenlemeye gitmis ve askeri disiplin konusunda bazi
degisiklikler — yapmistir.  “Wirterwerp”  davasinda  psikiyatrik
alikonulmanin usuli ve fiil ehliyetinin kullaniimasi yetenegdinin
azaltiimasi kararinin, sézlesmeye aykiri oldugu kabul edilmis ve bu
karardan sonra, Hollanda Kralligr'nda psikiyatrik alikonulmalarla ilgili
kanun degistiriimis ve psikiyatrik rahatsizli§i olanlarin kendi muilklerini
idare edebilmeleri saglanmistir. 26.3.1986 tarihinde karara baglanan
“X ve Y” davasindan sonra, Ceza Kanununda Divan kararina uygun
bir sekilde degisiklige gidilmigtir.

“Belgian Lingustics” davasindaki Divan yargisindan sonra
Belcika Anayasasi’nda degisiklige gidilmistir. “Marckx” davasinda ise,
‘Inze” davasinda oldugu gibi, evlilik ici ve disi ¢ocugun miras
konularinda bir ayirrma tutmasi sdézlesmeye aykiri olarak belirlenmis,
bu karar Uzerine Divan yargisina uygun sekilde yasal dizenlemeye
gidilmistir.

Alman Ceza Usul Yasasinda yapilan revizyonda, Komisyonca
sadece sekil eksikliginden dolay! reddedilen sikayetlerde sdzlesmeye
aykirihk tespit edilmis ve bu revizyonda da bu durumlar géz éninde
tutulmustur. “Oztirk” davasinda yargilama siireci igerisinde bedava
terciman yardimindan vyararlandiriimamanin sdézlesmeye ayKiri
oldugu karari Uzerine, konu Almanya’da tartisiimis ve bu konudaki
hukuki dizenleme 1991°de degistiriimigtir.

isvec’'te “Soporrong ve Lénnroth” davasinda, kamulastirma
izinlerinin uzun slrmesi ve insaat yasaklari konusundaki iglemlerin
sb6zlesmeye aykiriligi kararindan sonra, kanunda degisiklik yapilarak,
kamulastirma izinleri icin dngérulen limitleri indirilmis ve genel bina
yasaklari kaldinimistir. “Skoogstrom” davasinda, yakalanan kisinin
cabucak hakim o6ndne cikarilmamasi olayinin sézlesmeye aykirihgi
tesbiti (izerine, isveg Ceza Usul Yasasi'nda degisiklige gidilmistir.

“‘Boden” davasindan sonra da bu Ullkede yeni bir yasal
dizenlemeye gidilerek bu davanin konusuna benzer her olayda, idari
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organlarin  aldigi  kararlarin  yargr denetiminden  gegciriimesi
saglanmistir.

Danimarka’da “Hauschildt” olayinda mahkemelerin tarafsizligi,
dava konusu olmug ve Divan da bu olayda s6zlegsmenin ¢ignendigine
karar vermistir. Bunun (zerine bu Ulkede vyasal dizenlemeye
gidilerek, idari Hakimler Kanunu’nda degisiklik yapiimistir.

Birlesik Krallik'ta “Young, James ve Webster” davasindan
sonra, sendikaya Uye olmanin zorunlulugunu ortadan kaldiran yasal
dizenlemeye gidilmigtir. Divan’in “Dudgeon” yargisindan sonra da
yetiskinler arasinda escinsel iliski su¢ olmaktan ¢ikariimistir.

“‘Cambell ve Cosans” davasinda ise, okullarda uygulanan
bedeni ceza uygulamasi ile Sézlesmenin ¢ignendigi karari Uzerine,
devlet okullarinda, bedeni ceza uygulamasi yasak edilmigtir. “Cambell
ve Fell” davasinda, cezaevlerindeki haberlesmenin kontrol edilmesi
konusunda Divan kararindan sonra bu yargiya uygun bir sekilde yeni
bir dizenlemeye gidilmistir. “Abdulaziz Cabales ve Balkandali”
kararindan sonra konuyla ilgili i¢c hukuk hiktmleri degistirilmistir.

Divan kararlarina uyma zorunlulugu konusu ile ilgili olmamakla
birlikte, burada so6zlesmenin 32. maddesinden s6z edilmesinin
gerekliligi dusunebilir. Gerekli sartlarin yerine gerilmesi ile Avrupa
insan Haklari Divani éniine gelmis bir davada eger uygun bir
¢6ziimde basarili olunmamissa, s6zlesmenin 31/1. maddesine gore
Komisyon bir rapor tanzim eder ve burada olaylari saptayip bunlarin
ilgili devlet tarafindan sdzlesme hukumleri geregince yuklenilmis
yukimlUldklerin ~ ihlaline delalet edip etmedigi hususundaki
diusuncesini belirtir ve rapor Bakanlar Komitesi’ne ve ilgili devletlere
gonderilir. Sézlesmenin 32. maddesine gbére, Komisyon raporunun
Bakanlar Komitesi’'ne verildigi tarihten itibaren U¢ ayhk muddet
zarfinda mesele is bu sdzlesmenin 48. maddesi geregince Divan
onlne getirilemez ise Bakanlar Komitesi Sézlesmesinin ihlal edilmis
olup olmadidi konusunda Komite’ye dahil temsilcilerin 2/3 ¢ogunlugu
ile karar verir. Bu kararin olumlu olmasi halinde Bakanlar Komitesi bir
sure saptar; bu sure icerisinde ilgili taraf devlet, Bakanlar Komitesi
kararinin gerektirdigi tedbirleri almalidir. Ayni maddenin 4. fikrasi
Sozlesme taraflarinin  bu karara uymak zorunda olduklarini
belitmektedir. Burada, Divan yargisindan oldugu gibi taraflar
baglayacak sekilde karar alabilen bir baska Sdzlesme organi olan
Bakanlar Komitesi'nin bu tlr bir iglevi s6z konusudur. Hi¢ kusku yok
ki, Bakanlar Komitesi’nin buradaki iglevi yargisal bir islev degildir. O,

303



Komisyon raporunun isidinda, sézlesmeyi yorumlayip bir tespitte
bulunmaktadir. Eger burada andlasmaya aykiri normlari tespit
etmisse, Divan’in yargisal islevinden sonra yapilmasi gereken durum
gibi, sOzlesme tarafi devletin andlagsmaya aykiri hukuk normlarini
ortadan kaldirma yuakamlalGga vardir.

b) Mahkeme Kararlarinin ve idari iglemlerin Ortadan
Kaldinimasi Yukimlilagu

Sozlesmelere taraf olup, Divan’n yargi yetkisini kabul etmis
devletler, Divan tarafindan Soézlesmeye aykiri olarak verilmis
mahkeme kararlarini  ve idari iglemleri ortadan kaldirma
yukimluligune sahiptir. Divan bir idari islemin sézlesmeye aykiri
olduguna karar vermisse, Avrupa insan Haklari Sézlesmesini ic
hukuka dahil etmis devlet ile etmemis devlet ayirimi yapmadan her iki
tlr sdzlesme tarafi devlette, ilgili kisi, bu Divan kararina dayanarak, ic
hukuk birimlerine basvurup, bu yargi kararinin yerine getirilmesini
talep edebilecektir. Bu olanagi sézlesmenin 53. maddesi
saglamaktadir.

idari islemlerde, islemin kaldirimasi veya degistiriimesi gok
onemli sorun olusturmaz. Zira Uye devletlerin hukuk sistemleri bu
hukuki tasarruflari yapmaya uygundur. Ancak, bazi konular da sorun
¢ikabilir. Bunlardan birisi, Gg¢lncu kisi lehine bir islem yapilmasidir. Bu
durumda varilacak ¢6zum olayin 6zelligine gore degisiklik gosterir.
Uclincii kisi lehine yapilan islemin hukuka aykiri oldugunun, lehine
islem yapilan sahis tarafindan bilinmesi kolay degildir. Zira i¢ hukukta
basvuru yollari tiketildikten sonra kesinlesmis bir hikme dayanarak
yapilan islemde, Uglncu kisi korunur. Clnkd, burada bu sahis
kesinlesmis bir hukuki durum 1siginda bir hukuki tasarrufa maruz
kalmaktadir. Onun iyi veya kot niyetli oldugu da ayrica aranmamasi
gerekir. Bu durumdan dolay! sikayetginin ugradigi zarari tazmin
etmeyi isteme hakki vardir. Uglinci kisi lehine yapilan islem, dava
Divan éninde iken yapilmis ise, Divan bu durumu ayrica géz éninde
tutup, ona goére 50. maddede dngurtlen tazminat miktarini belirler.

Soézlesmeye aykiriligin Divan’ca tespitinden sonra, mahkeme
kararinin idari islemin ortada kaldiriimasinin temin yollarindan birisi
de, sikayetciye yeniden dava agma olanagi saglamaktadir. Yalniz
burada bir engelin varligi disunebilir. O da Komisyon incelemesinden
Oonceki dénemde varolan bir kesin hukmun varhgidir. Zira, i¢c hukuk
yollari tiketilmeden Sézlesmenin 26. maddesi geregince Komisyon’a
basvurulamamaktadir. Burada bir soru sorulabilir. Acaba, daha dnce
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verilmis bir kesin hikme ragmen sikayetci, Divan yargisindan sonra,
ayni konuda, ic mahkemelere dava acabilecek midir? Bu soruya
verilecek yanit olumlu olacaktir. Cunkl, Divan’in zorunlu yargi
yetkisini kabul etmis s6zlesme tarafi devlet ayni zamanda kendisi igin
verilmis Divan kararlarini Sézlesmenin 53. maddesine gdre yerine
getirmeyi  yUkumlenmistir. Eger, Divan kararlarinin  yerine
getirilmesinin  yolu sikayetciye yeniden dava agma hakki ile
mimkinse bu durumda bdyle bir olanagin ona veriimesi
gerekmektedir. Ve bu durumda normalde dava sartlarindan sayilan,
kesin hikim olmamasi sarti, burada engel olmaktan ¢ikacaktir. Zira
Sézlesmenin 53. maddesi ile getirilen bu dizenleme, kesin hikmin
dava sarti sayllmasinin bir istisnasini olusturmaktadir. Bu ¢6zim,
Avrupa Insan Haklari Divan’in zorunlu yarg: yetkisini kabul etmenin
dogal sonucudur.

Andlagsmaya taraf olan devletler, i¢ hukuk sistemlerini
sdzlesmeye uygun hale getirecekleri konusunda, Sbézlesme ile
yukimluldk altina girmiglerdir. Durum bdyle olunca da Divan
kararlarina uyulmay! saglamanin bir yolu olarak, sikayetciye, daha
once verilmis kesin hilkme ragmen yeniden dava agma hakki verecek
sekilde usul hukuklarinda gerekli dizenlemeye gitmenin dogru
olacagina inanmaktayiz.

Divan yargisindan sonra bu yargiya dayanarak sdzlesmeye
aykirt mahkeme kararlarinin ortadan kaldirilmasi konusunda, kisiye,
yeniden dava agma olanag saglanabilecegi gibi, iade-i muhakeme
veya tashih-i karar mekanizmalarinin harekete gegiriimesi de temin
edilebilir.

Bir mahkeme kararinin, Devletler Hukukuna, yani bununla
birlikte Soézlesmeye aykiri olmasi onun sézlesme devletleri igin
kararin i¢ hukukta ipso jura iptal edilmesi anlamina gelmez. Mahkeme
karari hukuken oldugu gibi kalir ve s6z konusu devletin hukuki
sorumlulugu ortaya cikar. Milli mahkemenin kararinin, sézlesmeye
aykiri oldugunu, Divan saptadiktan sonra, bu milli mahkemenin karari
kendiliginden gegersiz olmaz. Bunun icin bir i¢ hukuk islemine
gereksinim vardir. G.Ress Sozlesmeye aykiri olan bu durumun eski
hale getiriimesi  yukumluligune Soézlesmeden ne de devletler
hukukunun bir kuralindan kaynaklaniyor. Bu da hukuk mefhumunun
bizatihi kendisinden kaynaklanmistir” demektedir. Bizce bu
yukimltlik ayni  zamanda Sdzlesmenin  53. maddesinden
kaynaklanmaktadir. Peki bu yukimllligl nasil harekete gegcirebilir.
Bu iki yolla olabilir. Ya devlet, Divan yargisindan sonra kendiliginden
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resen harekete gecerek ajanlari araciligi ile ilgili idari makama veya
yargl organina basvurarak Sozlesmeye aykiri durumun ortadan
kaldinlmasini saglayacak, ya da kisi, bizzat bu basvuruyu
yapabilecektir. Butlin bunlari yapabilmek igin ceza usul yasasi ve
medeni usul yasasi kiyaslanarak uygulanip, bu konu tekrar yargi
organi onlne getirilebilir. Veya idari islem Divan yargisina uygun
olacak sekilde duzeltilir. S6zlesmeye aykiri oldugu Divan’ca tespit
edilen bir yargl kararinin, ortadan kaldirilmasini saglamayi
kolaylastirmak icin, usul vyasalarinda gerekli dizenlemenin
yapilmasinin en iyi ¢ézim oldugu yukarida belirtilmistir. Gergi, boyle
bir dizenleme olmadan da yerel organlar harekete gegcirilebilir, ancak,
tatbikatin kolayligi acisindan bu degisikliklerin daha iyi olacagi
disunilebilir. idari bir islemin veya yargisal bir kararin, Divan yargisi
dogrultusunda degistiriimesi veya ortadan kaldiriimasinin nasil ne
sekilde yapilacagl konusunda, usul hukuklarinda bir dizenlemeye
gidilmesi hem uygulamacilarin iglerini kolaylastiracak hem de tatbikati
birlestirecektir. Divan kararindan sonra milli yargilamanin tekrar
harekete geciriimesinde i¢ hukukun, uygun olup olmadigi konusunda
ortaya cikacak degisik inisiyatifler de olusmayacaktir.

Divan tarafindan, Sézlesmeye aykiri bulunan, bir mahkeme
kararinin, s6z konusu sdézlesme tarafi devlette tekrar ele alinmasi
konusunda degisik gorisler vardir. P. Schlosser “Devletler Hukukuna
aykiri bir mahkeme kararini eski hale getirme olanaginin Devletler
Umumi Hukuku tarafindan saglandigini ve bu genel kural,
milletlerarasi hukukun genel ilkelerinin, Alman Federal Anayasasinin
25. maddesi ile, Alman Federal hukukunun bir pargasi olmus, bdyle
olunca da bu durumda medeni usul kanunu ve diger usul kanunu
hikimleri kiyas olarak uygulanip dava tekrar vyargi Onlne
getirilebilinir’ demektedir. Yazarin gortsiune karsi G. Ress Divan’ca
kaldirlmasi igin bir yasal duzenlemeye gidilmesi gerektigini
sOylemektedir.

isvicre’de kesin hikim niteligi kazanmis davalar, Divan
tarafindan aksi kararlastiriimis ise tekrar bu konunun mahkemelerde
goérilmesi icin, Federal Yiksek Mahkemesi'nin gdnderme islevi
vardir. 30 Nisan 1981 tarihli Liksemburg kanununa gére bir Bakanlar
Kurulu Komitesi karari yahut bir Divan hikmd, ulusal mahkemece
verilen mahkumiyet kararinin bu sézlesme hikmune aykiri bir
yargilama sonunda verildigini ortaya koymus ise bu konu bir
yargilamanin yenilenmesi nedenidir.
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c) ihlalin Giderilmesi Olgusu
aa) Kural

ilk dnce kuralimizi belitmemiz gerekirse, kanaatimize gére
kural, ihlalin gideriimesinin gegmise donik yapilmasidir. Clnku ihlal
sdzlesme ile buna aykiri olan islemin veya kuralin birbirleri ile
celiskiye dustikleri andan itibaren vardir. Bdyle olduguna goére
hukuka aykiri durumun mumkin oldukga gecmise yodnelik ortadan
kaldiriimasi gerekmektedir. ihlalin gegmise ddénik kaldirimasi
yukumluligunun bazi sinirlari vardir. Simdi bunlara tek tek géz
atalim.

1. Hukuk gavenligi
2. Eski durumun tekrar iadesi mimkin degilse,
3. Komisyon yerlesmis uygulamasi 1s1§inda yapilan islemlerde.
bb) Sinirlan
aaa- Hukuk Guvenligi

Bir olayda hukuk guvenligi ilkesi var ise, gecmise iligkin eski
durumun iadesi ilkesinin uygulanmasindan vazgecilebilinir. Eger
gecmise donuk sekilde eski durumun iadesi bir devletin hukuk
guvenligini sarsiyor ise, bu uygulanmaya bilinir ve hukukun glvenligi
ilkesi tercih edilir. Hukuk guvenligi ilkesi ile ic hukuk normlarinin
sdzlesmeye uygun hale getiriimesi yUkimluligu iyice analiz edilip
ondan harekete gegmek gerekir. Burada bir ortalama yolun
bulunmasi gerekmektedir. Sadece hukuk glvenligi saglanacak diye
sbzlesmenin gegmise yonelik sekilde yerine getirilmesinden
vazgecilmesi dogru degildir. i¢ hukuk normlarini sézlesmeye uygun
hale getirirken ve Divan kararlarini i¢ hukukta geriye donuk
uygularken surekli hukuk glivenligi ilkesinin géz éninde tutulmasinda
yarar vardir. Divan kararinin gegmise yonelik uygulanmasi ile hukuk
guvenligi ilkesi ayni derecede yarisirlar ise, sOzlesmenin geriye
yoénelik uygulanmasi agir basmaldir. Zira, s6zlesmeye taraf olmakla
(Sozlesme ister bir islemle i¢c hukukun bir parcasi haline getirilsin
veya getiriimesin) taraf devletleri baglayan hukukun bir parcasi
olmustur. Sézlesmeye uygun hareket etme zorunlulugu da bunun
sonucudur. S6zlesmeye taraf olduktan sonra, Sézlesmenin bizatihi
kendisi de hukuk glvenligi icinde degerlendiriimesi gerekmektedir.
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Divan kararlarinin i¢ hukukta gecmise donik uygulamasindaki
istisnayl olusturan hukuku glvenligi ilkesi, yalniz Anayasa
Mahkemesi kararlarinin geriye ylurimemezlik esprisine goére degil,
idari ve adli Ust vyargi mercii kararlarinin geriye doénudk
uygulamasindaki anlayisa gére de degerlendirilmelidir.

Divan, “Marchx” davasinda, hukuk guvenligi ilkesinden
bahsetmistir ve Belgika HUklUmeti’ni kararin verilimesinden énceki bir
takim islemleri gindeme getirmekten kurtarmistir.

bbb- Eski Durumun Tekrar iadesi Miimkiin Degilse:

Bu durumda artik maddi olarak eski hale getirmek olanaksizdir.
Durum bdyle olunca da Divan kararlarinin geriye dénik uygulanmasi
s6z konusu olamamaktadir. S6zlesmenin 50. maddesine gore eski
durumun tamamen veya kismen iadesi mumkin degil ise
gideriimeyen diger kisim i¢in belirli bir oranda tazminata
hukmedileceginden bahsetmektedir. Burada bir soru akla gelebilir.
Divan  kararinda, ic hukuk tasarrufun kismen ortadan
kaldirilmamasindan 6tirt bir tazminata hilkmedilmis ise daha sonra
sdzlesmeye aykiri hukuki tasarrufun tamamen ortadan kaldiriimasina
ic hukukun uygun olmadigi anlasilirsa, s6z konusu bu kisim igin
tekrar tazminat istemi s6z konusu olabilecek midir?

Buradaki kisisel goérisimuz istenebilir yolundadir. Zira, eger
Sozlesmeye aykiriligin tamamen ortadan kaldiriimasinin - mimkiin
olmadigi Divan tarafindan bilinse idi ona goére bir tazminat miktari
ongorulecekti. Bu yapilmadigina gore ilgili kisinin tekrar geri kalan
kisim icin belirli bir tazminat hakki dogacaktir. Bunun da su yolla
telafi edilebilecegini disinmekteyiz. Divan ¢ Tiziginin 58.
maddesine dayanarak ortaya ¢ikan bu yeni vakadan dolayi, kararin
tekrar gézden gegirilmesinin Divan’dan istenebilecegidir.

_ ccc- Komisyon'un Yerlesmis Uygulamasi Isiginda Yapilan
Islemlerde:

Acaba Komisyon’'un yerlesmis yorumuna dayanarak Uye
devletler bir islem yapmislar ve daha sonra bu konuda Divan farkli bir
karar vermis ise, eski durumu tekrar iade ylkumllaliginden taraf
devlet muaf tutulabilir mi? Burada Sézlesmenin belirli bir hikmU veya
Sdézlesmenin tamami konusunda Komisyon’un yerlegmis bir yorumu
s6z konusudur ve buna Sozlesmeye taraf devletler guvendigi icinde
islemlerini ona go6re yapmislardir. Bu konuda degdisik seyler
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sdylenebilir. Butlin bunlara ragmen, Divan’in vermis oldugu kararin
geriye donuk uygulanmasi taraftariyiz. Komisyon'un ve Divan’in
hiyerarsik iligkisi yoktur ancak Divan’in kararlarinin kesinligi
konusundaki Komisyon’a Ustin durumu ve bunun esprisini de
hatirlatmak isteriz. Ayrica Komisyon'un yerlesmis yorumu sinirlarina
giren konularda Divan kararlarinin gegmise yonelik uygulanmasini
bertaraf etmenin sézlesmeye uygun olmadidini da disinmekteyiz.
Sozlesmenin  45. maddesi Divan’in  Sozlegsmenin  yorum ve
uygulamasi yetkisine sahip oldugunu, 53. maddesi de Divan
kararlarina uyulmasi zorunlulugundan bahseder. Bu iki maddenin
IsIginda artik Divan yargilarinin bagka bir sézlegsme organinin yerlesik
yorumlarinin etkisi ile gegmise yonelik uygulamasindan vazgegilmesi
dogru olmayacaktir.

3- Eski hale getirme ve uygun tazminat (50. madde)

Sozlesmenin 50. maddesi, Sozlesme tarafi olan devletin adli
makamlarinin aldigi yargi kararlarinin veya idari makamlarca yapilis
bir islemin veya alinmis olan bir tedbirin, sézlesmeden dogan
yukimlilige kismen veya tamamen aykiri oldugu Divan tarafindan
saptanmis ise ve devletin ic mevzuati bu kararin veya tedbirlerin
sonuglarinin kismen veya tamamen giderilmesine uygun gordlmemis
ise ve de buna gerek var ise hakkaniyete uygun bir surette magdur
taraf tatmin edilir, demektedir.

Gorllecegi gibi 50. madde devleti sdzlesmeye aykiri olan
durumu gidermekle ylukimli tutmustur. Bu isin gergevesi icinde eski
durumun iade edilmesi gerekmektedir. Ayni zamanda aynen iade
mdmkdn degil ise veya tamamen mumkin degil ise makul bir
tazminata hikmedileceginden bahsetmistir.

Burada normal olan yol, eski hale iadedir ve bu da devletler
hukuku kurallarina goére degil, i¢ hukuk kurallarina goére talep
edilecektir. Fakat bunlar Devletler Hukuku’nun devletlerin
milletlerarasi sorumlulugu konusu c¢ergevesinde yapilacaktir. Avrupa
insan Haklari Sézlesmesi'nin bir islemle i¢c hukuka alindigi devletlerde
sikayetci kendi lehine verilmis hikmda, i¢ hukuk kurallarina ek olarak
Milletlerarasi Hukuk kurallarina da dayanarak ileri sUrilebilecektir.

Fail devlet, mahkemenin hikmettigi orandan daha fazlasini
verebilir. Dikkat edilirse, 50. madde i¢ hukuktaki tazminat durumlarini
dizenlemiyor. Avrupa insan Haklari Divani, 50. Maddeye gore
herhangi bir zararin ortaya ¢ikmadidina karar verirse bu i¢ hukuktaki
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yargici baglamaz. Milli mahkemeye bakan yargig, bir tazminata
hikmetmek isteginde, 50. maddeye goére degil, i¢c hukuk hikimlerine
gore tazminatin sinirlarini, miktarini ve niteligini belirler.

Divan’in bazi uygulamalarinda, i¢ hukuk kurallarinin eski hale
getirmeye uygun olup olmadigina bakiimaksizin karar verilmistir.
Buna 6rnek olarak “De Wilde” davasi gosterilebilir. Divan bu davada
aynen eski hale getirmeye karar verirken de i¢ hukuk kurallarinin
buna uygun olup olmadigini dikkate almamistir.

Avrupa insan Haklari Divan’i karar verirken, ayni konuda ulusal
mahkemede acgiimis davanin sonuglanmasini beklemez. Divan’'da
dava devam ederken, i¢ yargl organlari éninde tazminat davasi
acilabilir. Ayni zamanda Divan’da dava olmasi, yerel yargi organi
onlndeki davayl da etkilemez. Usul hukukunun bir konusu olan
derdest-i ruetlik burada s6z konusu olamaz. Batin bunlar olurken iki
ayri karar cikabilir. Bdyle bir durumda ne yapilacaktir? iki ayri
mahkemenin verdigi kararlar nasil degerlendirilecektir? Hangisi
oncelikle olacak ve tazminat miktarlar arasindaki fark var ise hangi
mahkeme kararina éncelik taninacak.

Bir kere tazminat miktari konusunda degisik karar verilmis ise
en ylksek olani uygulanir. Bunun nedeni magdur kisinin daha fazla
korunmaya ¢aligiimis olmasidir.

iki mahkemenin verdigi kararlar degisik ise, nasll
degerlendirilecegi ve hangisi Oncelikle olacagi sorusunun yanitina
gelince gorisiimuze gore sdyle bir ayirim yapilmasi dogru olur.

1. i¢c hukuk yargl organi zarar vardir demis ve tazminata
hikmetmis ve/veya eski durumun iadesine karar vermis, buna karsilik
Divan ihlal yoktur ve/veya tazminata hukmetmis ise, bu durumda i¢
hukuk yargi organinin karari uygulanacaktir. Zira bu kisinin lehinedir.
Ayrica Divan'in degisik karar vermesi, i¢ hukuk yargi organini
baglamaz. CUnku konu i¢ hukukla ilgili bir konudur ve ulusal hukuk
kurallarina goére degerlendirilecektir. Yerel mahkemeler kararlarini
verirken 50. maddeye goénderme yapamazlar yani, 50. maddeyi
kararlarinda esas teskil ettiremezler. Clnkld 50. madde Divan’in
uygulayacagi bir hikimdur. Divan yukarida da soyledigimiz gibi
temyiz mahkemesi islevine sahip degildir. Béyle bir olasilikta Divan
kararlarinin fonksiyonu yoktur gérisundeyiz.
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2- [kinci bir olasilik ise Divan ihlal vardir demis ve eski hale
iadeye vel/veya tazminata hikmetmis, buna karsilik i¢ hukuk yargi
organi ihlal yoktur demis ve dolayisiyla tazminata hikmetmemis ise
bu durumda hi¢ kusku yok ki, Divan karari uygulanacaktir. Cunku
burada Sbézlesmenin Ustinligu devreye girerek 53. maddesi
geregince Uye devletlerin Divan’in kararlarina uygun hareket etme
mukellefiyeti ortaya c¢ikmaktadir ve devletin eski hale iadesi
zorunlulugu ve/veya tazminat ddemesi s6z konusu olacaktir.

2. iC HUKUK AGISINDAN, SOZLESMENIN VE DiVAN
KARARLARININ ETKILERI

Bu konu, milletlerarasi hukuk normlari ile i¢ hukuk normlari
arasindaki hiyerarsik durumla ilgili st bashgi ilgilendirmektedir. Bu da
Ogreti alaninda ¢ok tartismali bir konudur. Doktrinde duruma bir g6z
atildiginda iki ayri teori oldugu goérular. Yazarlarin bir kismi bu ikKi
hukuk diizeninin birbirinden ayri ve bagimsiz olduklari, birinin digeri
Uzerinde UstUinligunin sbéz konusu edilemeyecegi goérisini
savunurlar ve bunlara ikici (dualist) denilir; digerleri hukukun birligi,
batanligu ilkesinden hareket ederek bu iki hukuk dizeni arasinda
hiyerargik bir bagin bulundugu sonucuna varirlar ve bu nedenle de
bunlara birci (monist) adi verilir.

ic hukuk normlari ile, milletlerarasi hukuk normlari arasindaki
hiyerarsik konuda pozitif hukukta rastlanan ¢6zim sekilleri de
degisiklik gosterir. Bazi Ulkelerin anayasalari birci (monist) teoriye
uygun sekilde kaleme alinmig, bazilarinda ise ikici (dualist) goristn
etkisi gérilir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesine lye devletlerin bu
konudaki hukuk sistemleri daha sonraki bélimde detayli olarak ele
alinacagindan burada konu Gzerinde durulmayacaktir.

Sozlesmenin, s6zlesmeci devletler tarafindan, kendi milli hukuk
dizenlerine alinmasi (incorporation) sorunu birci (monist) sistemin
benimsedigi, sbézlesme tarafi devletin, Ulke hukuku uyarinca
onayladidi zaman, otomatik olarak i¢ hukukun bir parcasi haline
gelmektedir. Yani s6zlesmeye taraf olmakla, yasama organinin ekstra
bir islemine gerek kalmadan, bir ulusal hukuk hikmui durumuna
sokulmaktadir. Buna karsilik ikici (dualist) sistemde ise S6zlegsmenin
ic hukuk duzeninde hukuki deger kazanabilmesi i¢in yukarida
belirtildigi gibi yasama organinin bir igslemine gereksinim vardir; eger
bu yapilmaz ise Sozlesme i¢c hukuk mevzuatinda herhangi bir yer
isgal etmez.
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ic hukuk agisindan, Sézlesmenin uygulanmasi ve Divan
kararlarinin etkisi, milletlerarasi hukuk ile i¢ hukuk arasindaki iligkiler
konusu ile ilgili olmakla birlikte ayni zamanda bizzat S6zlesmede bu
konunun duzenlenmesi hukumleriyle de ilgilidir. Acaba bu konu
sdzlesmede nasil ele alinmistir.

2. Sozlesmenin 13. Maddesi

Baslangicta su sorunun sorulmasi geredi dusundlebilir.
Soézlesmenin  13. maddesi, Soézlesmeye dogrudan dogruya
bagvurabilmeyi ve Avrupa insan Haklari Divan kararlarinin i¢ hukukta
kendiliginden uygulanmasini sagliyor mu?

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinin 13. maddesi, sézlesmede
taninmis hak ve d6zgurlukleri ihlal edilen kimsenin, bu Sézlesmeye
dayanarak i¢ hukuk organlarina fiilen basvuru hakkinin oldugunu
belirtmektedir. Bu hikimden anlasilacagi tizere, S6zlesme kendisinin
ic hukukta dogrudan dogruya uygulanmasini dngérmustir. Bundan
hareketle, Sozlesme milli hukuka dahil edilsin veya edilmesin
kendisine basvurularak uygulaniimasi istenebilecek, yargi organlari
ve idari birimler kararlarini ve islemlerini ona dayandirabileceklerdir.
Buna karsilik Sézlesmenin llkede direkt uygulanabilecegi konusunun,
ne Sozlesmenin buitininden ne 13. maddesinden ne de 57.
maddesinden ¢ikarilamayacagini ileri strenler vardir. Bunlardan birisi
olan G.Ress “Sdzlesme, devletleri badlar, fakat otomatikman ulusal
hukukta gecerli degildir. Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin ic
hukukta gecerli olup olmadigi sorusuna, devletlerin i¢c hukuklari
yardimi ile yanit verilir. Milli hukukta gecerliligi ya uygulama emri ile
yada transformasyon kanunu ile olacaktir. Ayni zamanda, Divan
kararlari da Soézlesmede oldugu gibi devletleri baglar, fakat Ulkede
direkt uygulanma niteligine sahip degildir’ demektedir. Béyle bir goérus
ikici (dualist) bir anlayigi sergiler ve bu goruge kargi ileri surtlen batin
elegtiriler burada da tekrarlanir. Bunun yanisira, yazarin
Soézlesmesinin direkt Uye Ulkelerde uygulanabilecedi konusunun,
So6zlesmenin 13. maddesinden c¢ikarilamayacagi fikrine katilmak
mimkin gézikmemektedir. Clinkl 13. madde, Sozlesmede taninmis
hak ve 6zgurlikleri ihlal edilen kisinin, bu Sézlesmeye dayanarak i¢
hukuk organlarina fillen basvuru hakkindan s6z etmektedir. Eger
Sozlesme varolus sekliyle Uye Ulkede dogrudan dogruya
uygulanamiyorsa, kisi nasil i¢ hukuk birimlerine muiracaat edebilir.
Soézlesmede bu durum acikga belirtildigine goére, artik S6zlesmenin i¢
hukukun herhangi bir tasarrufuna ihtiyaci olmadan direkt uygulanma
olanag! vardir.
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Bazilarinin, Sézlesmeyi i¢ hukukta gegerli hale getirme yolu
olarak gosterdikleri uygulama emri ve transformasyon islemi
yapillmasina gerek olmadan da sadece Sézlesmenin 13. maddesi
yorumundan Sdézlesmenin dogrudan dogruya uygulanabilmesi (self
executing) sonucu c¢ikartilabilir.

Bir sézlesme devletlere zaman zaman belli bir bigcimde
hareketten kaginmalari, zaman zaman da belli bir tarzda hareket
etmelerini emrediyor ise bu devletlerin yetki alani icerisinde bulunan
kisilerce dogrudan dogruya belli bir hakkin kaynagi olarak ileri
surllebiliyorsa yahut bu kisileri yikimlUlik altina sokabiliyorsa bu
sdzlesme dogrudan etkiye sahip demektir; tabi batin sonuglar ulusal
kanun koyucunun midahalesi olmadan ortaya ¢ikmis olacaktir.

Avrupa insan Haklari Sézlesmesi’nin yaraticilari, Sézlesmenin
dogrudan i¢  hukukta uygulanmasini ciddi bir sekilde
arzulamaktaydilar. Sdézlesmenin hazirlik c¢alismalari da bunu
gOstermektedir. Zaten, Sdzlesmenin dogrudan dogruya
uygulanabilme niteligi taninmasa idi, kurulmus bulunan koruma
mekanizmalarinin bir anlami da olmayacakti. Bu nitelik ayni zamanda
Sozlesmenin 6zel karakterinin bir sonucudur.

Soézlesmenin  yani  sira  Viyana Andlasmalar Hukuku
Soézlesmesi'nin 26. maddesini hatirlatmakta yarar vardir. Bu hikme
gore “yurdrlikteki her andlasma olan taraf olanlari baglar ve taraflarin
onu iyi niyetle icra etmesi gerekir’ demektedir.

Bu konudaki Divan’in tutumuna bakildiginda Sdézlesmenin
dogrudan etkiye sahip bulundugunu kabul edildigi goraltr. Divan’in
“Van Oosterwijvck”  kararinin  konumuzla ilgili  paragrafini
degistirmeden oldugu gibi buraya aktaralim. “Komisyona yapilan
basvuruya gelince bunun yegane hukuki dayanagi Sézlesmede yer
almaktadir. D. Van Oosterwijck bu hususu ne ilk derece mahkemesi
ne de istinaf derecesinde ileri sirmustir; kendisi karari da temyiz
etmemistir. Halbuki S6zlesme Belgika hukuk sisteminin bir parcasidir
ve kendisinden 6nceki veya sonraki mevzuatin lzerindedir. (27 Mayis
1971 Yargitay kararini, Fromagerie Franco-Susise le Ski’ davasi,
Pasicrisie belge, 1971, 1.s.46, Paragraf 95) 8. madde dogrudan
dog@ruya uygulanabilir niteliktedir ki bu husus gerek Belgika (21 Eylil
1959 ve 26 Eylil 1978 Yargitay karari, Annuaire de la Convention,
cilt 3, s.625629, ve pasicrisie belge, 1979, 1.s. 126-128) gerekse
diger devletlerin igtihadi ile kabul edilmis bulunmaktadir (bkz,
Hollanda icin, Hoge Raad, 18 Ocak 1980 tarihli karar, Nederlands
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Jurispprudentie, 1980, no.462; Belgika icin Cour Superieure de
Justice, Journal des Tribuneaux, 1980,s. 491). Bu duruma goére ilgili
kendi Ulkesinde bu hikimden yararlanabilir ve s6zl edilen hikmin
kendisi konusunda, ihlal edilmis oldugunu savunabilirdi”.

Gorlldugu Gzere 6zetle, burada Divan Sézlesme hiikiimlerini ic
hukukta direkt uygulanacaginin ve Kigilerin kendileri ile ilgili konularda
Soézlesmeye dogrudan dogruya basvurabileceklerini belirtmektedir.
Yalniz Divan bu fikrini dikkatli belirtmekte, bunu yaparken de ulusal
Ust yargi organlarinin uygulamalarini kararina gerekce goOsterme
ihtiyaci duymaktadir. Divan’in kendini hala tam manasiyla, Devletler
Hukuku'nu ilkel algilayan anlayistan arindigini  maalesef
sdyleyemiyoruz.

Sozlesmenin 13. maddesi Divan kararlarini S6zlesmeye taraf
devletlerin i¢ hukuk birimlerinde dogrudan dogruya uygulanmasi ile
ilgili degildir. Clnkid 13. madde yukarida belirtildigi Gzere burada
kisilerin Sozlesmede kendileri icin 6ngoérilen hak ve 6zgurliklerin
¢ignendigi iddiasi ile milli makamlara basvurulacagindan séz
etmektedir. Yoksa Divan kararlarina dayanarak hakkini talep
etmekten bahsetmemektedir.

Soézlesmenin, uye Ulkelerde direkt uygulanmasini anlatmaya
calistiktan sonra, su soruda sorulabilir. S6zlesmenin bir maddesi ile
yuklenilen taahhit sonucu imzaci devletler, bu Sézlesme normlarini
kendi i¢ hukuk diizenlerine dahil etmek zorunda midir?

Birci (monist) bir anlayistan kaynaklanan dusunce ile uluslar
aras| Sozlesmeler bir kanun koyucu tasarrufu ile i¢c hukuka alinmasa
(incorporation) dahi, devlet, stzlesmeye taraf olmakla buna direkt
basvurulmasini  saglamis olmaktadir. Avrupa Iinsan Haklar
Sozlesmesi igin de bu durum aynen gecerlidir. Taraf devletler
Sozlesmeye katilmakla bunun yararlarindan kisileri istifade ettirmek
durumundadirlar. Ne Sdézlesmenin, “s6zlesme tarafi devletler kendi
yargl haklarina tabi her ferde isbu sdzlesmenin birinci faslinda tarif
edilen hak ve o6zgurlikler ihlal edilen her sahis, ihlal fiili resmi
gorevlerini getiren kimseler tarafindan bu gorevlerin ifasi sirasinda
yapilmis olsa da milli bir makama fiilen bagvurma hakkina sahiptir”
konusunu belirten Soézlesmenin 13. maddesi, taraf devletlerin bu
sozlesme normlarini kendi i¢ hukuk dizenlerine dahil etmek zorunda
olduklarindan s6z etmedidi gibi sdzlesmenin i¢ hukuklarda fiilen
uygulanmasinin nasil olacagindan da bahsetmemektedir. Ayrica
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yukarida da s6zi edildigi gibi, kisilerin S6zlesmeye basvurabilmeleri
icin S6zlesmenin i¢ hukuka alinmasi ihtiyaci yoktur.

Divan, bu konuda gayet acgik bir sekilde dislincesini degisik
seferlerde dile getirmistir. Divan “ ne 13. madde, ne de genel olarak
Sozlesme, bu belge hikimlerinin kendi i¢ hukuklarinda fiilen
uygulanmasini  nasil saglayacaklari konusundaki Soézlesmeci
devletlerle belirli bir ydontem empoze etmemistir” diyerek daha sonra,
Soézlesmenin  devletlerin  i¢  hukuklari  dlizeninde dogrudan
uygulanirligini saptayan Divan “eger devletler bu Soézlesmeyi ic
hukuklarina bir kanun sekliyle dahil etmigler ise bu gittikleri amacin
sadik bir tezahlrudir’ demistir. Ozetle, 13. madde Sézlesmesinin i¢
hukuka alinmasini dizenleyen bir hikim degildir. Divan’in bu
konudaki disliince ve beklentisi son derece isabetlidir. Dikkat
edildiginde gérulecektir ki, Divan, Sézlesmenin taraf devletlerce ig
hukuka alinmasi zorunlulugu ile onun i¢ hukukta nasil uygulanacadi
konularinda herhangi bir diizenleme getirmedigine dair disuncesini
belirtmistir. Ayrica Sdézlesmenin i¢ hukuka bir kanunla alinmamis
olmasi ona dogrudan dogruya basvurulamamasi anlaminda
olmadigini da saptamistir. Daha sonra 21.2.1986 tarihinde “James ve
degerleri” davasinda vermis oldugu kararda “Swedih Engineer
Drivers’Union” yargisinda vermis oldugu kararini tekrarlayarak “her
ne kadar devletler Sozlesmeyi kendi ulusal hukuk sistemlerine bir
kanun seklinde dahil etmek zorunda degil iseler de: Sézlesmece
taninmis bulunan hak ve o6zgurliklerin 6z ve cevherini kendi yetki
alanlarindaki herkese, 1. madde uyarinca ve su veya bu yoldan
saglamakla yukimlidir’ demistir. Soézlesmenin  13. maddesi,
Soézlesmede 6ngorilen denetim organlarinin ise midahalesinden
onceki asamada, hak ve 6zgurliklerin uygulanmasinin taraf devletler
tarafindan saglanmasi konusunu dizenlemektedir. Buna benzer bir
yarglya Divan “Klass” davasinda varmistir. Bu davada Divan,
sikayetcinin sikayetini, S6zlesmede belirtilen hak ve 6zgurliuklere
Sozlesme organlarina gitmeden dnce dayandirilabilir, zira 13. madde
bunu éngdérmektedir, demigtir.

Anayasalarinda ikici 6gretiyi kabul etmis devletler, S6zlesmenin
yararlarini 13. madde uyarinca vatandaslarina saglayacaklari
konusunda Sézlesmenin 57. maddesi uyarinca yukumluldk altina
girdiklerinden, Sézlesmeyi i¢ hukuklarina almadiklari gerekgesiyle,
Soézlesmenin istifadelerinden kisileri yararlandirmaktan alikoyamazlar.
Eger Sézlesmenin yararlarinin uygulanmasinda anayasalari uygun
degilse, gerekirse Sozlesmenin 57. maddesi geregince bunu
Sozlesmeye uyumlu hale getirmek zorundadir.
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2- Divan Kararlarinin Direkt Etkileri

Acaba, Soézlesmenin 53. maddesinin yorumundan, Divan
kararlarinin o Ulkede dogrudan uygulanmasi sonucu ¢ikartilabilinir
mi? Bu konuda degisik gorusler vardir. Bir ¢cok yazar tarafindan
savunulan bir gorise gore, Sozlesmeye gerek tek tek bakildiginda,
gerekse de biatin olarak bakildiginda Komisyon’'un Bakanlar
Komitesi’'nin ve Divan kararlarinin i¢ hukukta diret uygulanmasi
konusunda Uye devletler belirli bir mikellefiyet verilmemistir. Boylece
Soézlesme organlarinin kararlarinin direkt uygulanmasi s6z konusu
degildir. Bu goértsi savunanlardan birisi de H.Golsong’tur. Bunun
sonucu olarak Divan kararlarinin i¢ hukukta uygulanabilmesi icin, bir
ic hukuk hikmine ihtiyag vardir. Boyle bir durumda Divan kararlari, i¢
hukuktan dolayi, i¢ hukukta uygulaniyor sonucu ortaya ¢ikiyor ki, bu
da bir ikilemin olugsmasina neden olmaktadir. Oda, i¢ hukuk ve
milletlerarasi hukuk ikilemidir. Buradaki ikilemi ortadan kaldirmak igin
“‘monist-dualistik karisik teori” ortaya atimistir. Bu teori ile Divan
kararlarinin herhangi bir i¢ hukuk islemine ihtiyag olmadan direkt
Ulkede uygulanmasi saglanmaktadir. Divan kararlarinin, i¢c hukuktaki
direkt etkisi konusunda diger bir goriste, S6zlesmenin butlininin ve
53. maddesinin yorumundan Divan kararinin direkt oldugu ve
dolayisiyla Ulkede direkt uygulanabileceginin ¢ikartilacagi gérasudur.

Bu konudaki temel gérigumuiz, Divan kararlarinin dlkede direkt
uygulanmasidir. Fakat buradaki dogrudan dogruya uygulanmada
biraz kendine 6zgulik durumu vardir. Clnkd Divan’in iglevi yukarida
da bahsettigimiz gibi bir temyiz mahkemesi iglevi dedildir. Divan
verdigi kararlarda, taraf devletlerin bir yargl organinin kararini veya
bir idari biriminin yaptigi islemin, S6zlesmeye aykiri oldugu tespiti
vardir. Divan yalnizca Soézlesmeye aykirihgi saptar, artik bu
aykinh@mn nasil, ne biciminde giderilecegi tamamen i¢c hukuk
organlarinin takdirine birakilmigtir. Ve i¢ hukuk organlari bunu nasil
yerine getirecekleri konusunda tamamen o6zgurdirler. Divan
yargisinin direkt etkisi bu asamaya kadardir. Bu asamadan sonra
verilecek karar, i¢c hukuk organinin yetkisi icerisindedir. Divan’in
kalkip tespitten baska ihlalin nasil giderilecedi konusunda karar
vermesi ve bu kararin direkt Ulkede uygulanmasi, devletlere
taninmasi gereken takdir ve hareket serbestisi ile geliskiye diserdi.

Divan “Marckx” davasinda, evlilik ici ve evlilik disi ¢ocugun

statiisinidn esit olduguna dair kararinda, bu kararin i¢ hukuk hakimi
tarafindan g6z &éndne alinirken, degisik durumlarda nasil
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uygulanacagini her olayin kendine 6zglu esprisi icerisinde ele
alinacaktir demisgtir.

Ancak Soézlesmenin 50. maddesi geredince verilmis tazminata
iliskin Divan kararlarinin Glkede direkt etkisi konusu, yukaridaki
anlayistan farkh bir durum arz etmektedir. Yukarida bahsettigimiz
kendine 6zgulik durumu burada s6z konusu degildir. Zira artik bir
meblaga hukmedilmistir ve ilgili devlet bu meblagin 6denmesi
konusunda herhangi bir serbestiye sahip degildir.

Gerek Sézlesmenin 6zi, gerekse 52., 53. ve 54. maddelerinden
Divan kararlarinin yerine getiriimesi maddelerinden Divan kararlarinin
yerine getiriimesi zorunlulugundan sdz edilmektedir. ihlali saptayan
karar Sdézlesmeden dogan yukimliliklere aykiri tasarrufu re’sen
ortadan kaldirmamaktadir. Bunun igin i¢ hukuk organlarinin harekete
gecirilmesi gerekir. Bunun da nasil yapilacagi ileride islenecektir.

Divan  kararlarinin, Sdézlesme uyarinca nasil yerine
getirilebilecegi  dedisik bicimlerde olabilir.  Kanun hdkmudndn
degistiriimesi yerlesmis bir uygulamanin terkedilmesi, bir mahkeme
kararinin iptali ile yeni bir yargilamanin yapilmasi ve yeni bir hakkin
tesisi gibi bir cok bicimde olabilir.

F. Gélcikli'niin  belirttigi  gibi, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’'nin denetim mekanizmasi adalet tarihinde bir asama
teskil eden sui generis bir sistemdir; Sézlesmenin koydugu yeni
sistemle yeni bir dénem baslamistir ve bunun gecgmise ait telakkilerle
ortak 6zelligi pek azdir. Bugln ki sistemi ile Divan’in bazi eksiklikleri
vardir, bu eksikligin, klasik modasi gecmis devletlerin egemenligi
ilkesinden vazgecilmemesinden dolayi, Soézlesmenin yapildigi
zamandan kaynaklanmaktadir. Bugunki sistemi dogru
degerlendirebilmek icin kokleri gegmigte yer alan Onyargilardan
kurtulmak gereklidir. Sézlesme, geleneksel hukuk kalibi igine
konulmaya yeltenildigi zaman agsama olarak kastettigimiz bu
s6zlesmenin basarili olmasindan stiphe edilir.

_ Divan, Birlesik Kralliga karsi agilan “irlanda” davasinda, Avrupa
Insan Haklar Soézlesmesi'nin getirdigi anlayisin klasik Devletler
Hukuku anlayisi diginda oldugu Ustl kapali da olsa belirtmistir.

3- Ayni Anda Devam Eden ig¢ Hukuk Yargilamasinda, Divan
Yargisinin Konumu

317



Soézlesmenin 53. maddesi geregince akit devletlerde, taraf
olduklari davalarda Divan vyargisi dogrultusuna gore kendilerini
yonlendirmek zorundadirlar. Dolayisiyla suna dikkat etmeleri gerekir
ki, ulusal mahkemede acilan davada, Avrupa insan Haklari Divani
kararina aykiri bir durumu yargilarina temel alamazlar. i¢ hukuk
birimlerinin Sozlesmeye uygun hareket etme zorunlulugu, Turkiye,
Almanya Italya, Avusturya, Belcika, Fransa, ispanya, Portekiz,
Danimarka, Liksemburg, Yunanistan, Hollanda ve Isvigre gibi
Soézlesmenin, i¢ hukukun bir pargasi halinde olan (lkelerde, bunun
dogal sonucu olarak mahkemelerin kararlarini S6zlesmeye uygun bir
sekilde vermeleri, ayni zamanda ulusal hukukun uygulanmasi
zorunlulugundan da kaynaklanmaktadir.

Divan tarafindan verilen kararlar i¢ yargilamalara tatbik edilirken
bir takim farkliliklar ortaya ¢ikacaktir. Cinki formel bakilirsa 1-taraflar
ayridir: ic mahkemede gercek kisi bizzat taraf olurken, Divan
yargilamasindan onun yerine ya Komisyon yada akit tarafi olan devlet
bulunabilir. 2-Divan 6nlne getirilen davada sikayetci pek s6z sahibi
degildir. Ve Divan i¢ Tiziginin 38. maddesine gore tek baslarina
delil de gosteremezler.

Bakanlar Komitesi’nin S6zlesmenin 32. maddesine gore verdigi
kararlar i¢ organlar tarafindan géz 6ntine alinmazlar. Cinki, verdigi
kararlar yargi karari degil, bu konuda verdigi kararlar bir nevi siyasi
tahkimdir. Komisyon kararlari Bakanlar Komitesi kararlari gibi, i¢
organlar tarafindan g6z éniine alinmazlar.

Komisyon ve Bakanlar Komitesi bir karar vermis ise o anda
devam eden i¢ mahkemenin kararini da etkilemeyecektir. Belcika
Danistay! (Conseil d’Etat) 20.1.1978 yilinda verdigi bir yargida ayni
konuda daha dnce Komisyon tarafindan verilmis olan kararin etkisini
kabul etmemisgtir.

a) Divan Tazminat Konusundaki Yargilamasinin i¢ Etkisi

Milli mahkemelerde 50. maddeye dayanarak acilan bir dava
olmasina ragmen, Divan bunu g6z 6nlinde tutmadan karar verebilir.
Ayni zamanda Divan’da dava devam ediyor diye, bu konuda i¢
mahkemelerde tazminat davasi agilamamasi ve acilan davanin
devam etmemesi diye bir durum s6z konusu olamaz. Divan karar
verene kadar, ic mahkemenin karari uygulanacaktir.
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Belcika mahkemesi Divan’in “De Wilde” davasinda verdigi
karara bu gicl taninmistir. Bu davada, Sézlesmenin 50. maddesine
istinaden tazminat talebinde bulunulmus, fakat bu talep, Sézlesmenin
5. maddesinin 4. fikrasi ihlal edilmediginden ve dolayisiyla zarar da
ortaya ¢cikmadigindan ret edilmistir. Bunun tzerine De Wilde tekrar
Belgika mahkemesine miracaat ederek Sézlesmenin 50. maddesine,
dayanarak manevi zararlarinin tazminini istemis, buna karsilik bu
konuda hukuk gucu olan Divan karari oldugu itirazinda bulunulmus,
bunun Uzerine de Briksel Mahkemesi, dava konusu olan olayin, daha
once Divan o6nlinde goérulenlerle ayni oldugu gerekgesiyle davayi
kabul etmemistir. Bu konuda, bir Divan karari olmasi, yargilamanin
tekrarina bir engel teskil etmigtir.

b) On Mesele Kararinin Baglama Giicii

Avrupa insan Haklari Divani eger bir 6n meseleyi ¢ézmis ise,
bunun, milli mahkemeleri baglama glcid tartismalidir. Kisisel
goérisiimuize goére, burada su ¢d6zime varmak isabetlidir.

ic mahkemelerde egder bir konu 6n mesele ise ve bu 6n
meselede de Divan daha 6nce karar vermis ise, ulusal mahkeme,
Divan'in daha 6nce vermis oldugu bu karara uygun hareket etme
zorunlulugu vardir. Bu zorunluluk iki konuda sinirlandiriimalidir.
1- Divan I¢ Tizigunin 54. maddesi geregince yeni delillerin ortaya
¢ikmasi hesabiyla, davanin Divan’da yeniden gorilmesi istenmis ise,
Divan’in daha 6n mesele hakkinda verdigi kararin ic mahkemeler
tarafindan g6z 6ninde tutulmasi zorunlulugu ortadan kalkabilecektir.
Cunku yerel mahkemeler bu konuda yargilama yaparken yeni delilleri
degerlendirmeme olanagina sahip olmustur. Ayni zamanda yeni
ortaya cikan deliller eger 6nce bilinseydi, belki Divan’in 6n meseleyi
degerlendiriimesi  farkli olacakti. 2-Divan Sdézlesmesinin  50.
maddesine goére bir tazminata 6n meseleden dolayl hikmetmemis
ise, ic mahkemeler buradaki 6n mesele karari ile bagh degildirler. Ve
ekstra bir tazminata hukmedebilirler. Zira olabildigi 6lciide dnemli olan
sey, kiginin yararina en uygun olanaginin saglanmasidir.

c) Avrupa insan Haklari Divani Kararlarina Temel Olusturan
Olaylarin Tespitine ve Delillere Uyma Zorunlulugu

Yerel yargi organlari, Divan'in vermis oldugu sonu¢ karara
uymak zorundadirlar. Ancak, onlar vakialarin tespiti ve
degerlendiriimesi konusundaki Divan yorumuna uymak zorunda
olmamalari makul bir yoldur. Clnkl olaylarin saptanmasi ve
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degerlendiriimesi konusundaki karara uymak, yerel mahkemelerin
hareket serbestilerini ortadan kaldirabilir. Tark usul hukuklarinda
vakialarin  tespiti ve delillerin  degerlendiriimesi tamamen
mahkemelerin ihtiyarina birakilmistir. Alman Ceza Usul Kanunu’na
gore hakim, delillerin degerlendiriimesini bizzat kendisi yapacaktir.
Divan “Marckx” davasinda yerel mahkemelerin bunlari degerlendirme
serbestileri oldugunu dile getirmistir. Boyle bir ¢ézimin kabuline bizi
goturen gesitli nedenler vardir. Birincisi; yargilama surecinde
olmadigindan dolayi kendisini yeterince savunamayan sikayetginin,
bu olanagi daha iyi kullanabilmesi, ikincisi; yerel mahkeme, olayin
cereyan ettigi yerde olmasindan dolay olaylara ve delillere temasinin
daha kolay olmasidir. Durum bdyle olunca da, yerel mahkemelerin
olaylarin degerlendiriimesini daha iyi yapabilme olanagi vardir. Ancak
bu degerlendirme higbir zaman Divan’in vermis oldugu kararin 6zinu
zedelememelidir.

Yerel mahkemenin, nasil olsa Divan vakialar tespit etmis
delilleri toplamis gerekgesiyle yeni delil aragtirmasina gitmemesi s6z
konusu olmayacak ve kendisi de Divan'in kararina ragmen yeni
deliller bulup degerlendirilecektir.

4- Yerel Mahkemelerdeki Davalarin Bekletilmesi

Hem Divan’da hem de yerel mahkemelerde ayni konuda dava
varken, yerel mahkemenin karari Divan’in karar vermesini saglamak
amaciyla bekletilemez. Clnkil, yerel mahkeme bu asamada
Soézlesmenin 53. maddesindeki yukimltlikle muhatap degildir. Ancak
Divan’in sonuglanmis islevinden sonra bu yikimlulik ortaya gikar.

Ayni sekilde yerel mahkeme oOnlinde Sézlesmeye aykiriliktan
dolayi bir tazminat davasi agilmis ise, yerel mahkeme, Divan’in
kendisine 50. madde geregince verilen yetkiye dayanarak tazminata
hikmetmesini beklemeden de davasini devam ettirerek karar
verebilir. Divan, “Luedicke, Belkacem ve Ko¢” yargisinda bu duruma
uygun bir yoruma gitmigtir.

Divan o©Onlnde ayni konuda devam eden davanin vyerel
mahkemeyi etkilememesi yani sira bu konunun ¢6zimine bagl
baska bir yerel mahkeme yargilamasina da etkisi olmayacaktir.

Yani, Divan’in verecegi karar baska bir dava igin 6n mesele
teskil edecekse, Divan'in 6ninde bu konuda dava var diye ig
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mahkeme yargilamasini bu davanin sonucunu beklemek dislncesi
ile durduramaz.

1963 yilinda Avusturya’da bu konu ile ilgili ilging bir érnek
vardir. Bir davada, bosanma davasinin sebebi olarak davalinin
kayinvalidesini oldurmesi gdsterilmistir. Davalinin ceza davasi
bosanma davasi devam ederken Divan 6nune getiriimis ve yerel
mahkeme kararinin Sézlesmeye aykirihgi ileri strdlmis ve yerel
mahkemede devam eden bosanma davasinin, Divan karar verene
kadar bekletilmesi talebinde bulunulmustur. Ancak Avusturya Ylksek
Mahkemesi su gerekge ile bu talebi reddetmistir. Divan’a
basvuruimus olmasi, basli basina ceza davasini hukuken
kendiliginden ortadan kaldirmaz. Dolayisiyla ortada hukuken var olan
ic hukuk ceza yargi kararina dayanarak agilip ylirimekte olan hukuk
davasina da etki etmeyecegine karar vermigtir. Fakat YUlksek
Mahkeme davanin ileride tekrar gorllebilme olanagini da acik
birakmistir.

Yukaridaki Avusturya Yiksek Mahkemesi kararini, son derece
isabetli bulmaktayiz. Cuinki Divan’a dava acimis olmasi yerel
mahkemedeki davalarin bekletilmesi sonucunu dogurmaz. Bu durum
Sézlesmenin batindnden gikarilamaz.

5- Avrupa insan Haklan Kararlarinin i¢ Hukukta infazi ve
icrasi

Baslangicta sunu belitmek gerekir ki, Avrupa insan Haklari
Soézlesmesinde, Divan kararlarinin nasil infaz edilecedi konusunda bir
aciklik yoktur. Bu konuda yalnizca Sézlesmenin 54. maddesi vardir
ve bu madde, Divan kararlari Bakanlar Komitesi'ne gonderilir ve
Bakanlar Komitesi’de bu kararlarin uygulanip uygulanmadigini kontrol
eder. Fail devlet, Divan kararinin uygulanmasi konusunda, Bakanlar
Komitesi'ni bilgilendirmekle de ayrica yikimlididr. Sézlesmenin
hareket ettigi nokta sudur. Akit devletler yikumlultklerini kendi rizalari
ile yerine getirecekler ve Divan’in kararlarini kendi tlkelerinde rahatca
ve Ozglrce uygulanmasini saglamak icin gerekli tedbirleri
alacaklardir.

Divan kararlarinin i¢ hukukta infaz edilmesi devletin tizel
kisiligine kargi dedildir. Buradaki icra etmenin 06zelligi, yerel
mahkeme kararlarinin  infazinda var olan esprinin niteligi gibidir.
Avrupa Topluluklar i¢ tGzGginin 192/1 maddesi, Mahkeme’nin Divan
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kararlarinin devletin tuzel kisiligine kargi infaz edilemeyeceginden
bahsetmektedir.

AET mahkemesi kararlari, mahkeme i¢ tuzagunun 187-192.
maddeleri geregince infaz edilebilinecek durumdadirlar. Bu kararlarin
yerine getirilmesi i¢ hukuk mevzuatina goére olacaktir. Yukarida da
bahsedildigi gibi béyle bir durum Avrupa insan Haklari Sézlesmesi ve
Divan Ig Tuziigi’'nde yoktur.

Tespit davalarinin i¢ hukukta dogrudan dogruya icra edilmesi
olanak dahilinde dedgildir. Buna karsilik bu durumda devlet eski
durumu iade yukimlalagani yerine getirmek igin harekete gegmek
zorundadir. 50. maddeye dayanarak verilen Divan kararlari dogrudan
dogruya icra edilme kabiliyetine sahiptir, zira bunlar Eda davalandir.
Bazi yazarlarca, 50. maddeye dayanarak verilmis olan Divan
kararlarinin tye Ulkelerde direkt infaz edilmesinin mimkin olmadigini
belirterek bunun icin bir s6zlesmesel diizenlemeye gereksinim oldugu
sOylenmisgtir.

Turk Milletlerarasi Ozel Hukuk ve Usul Hukuku hakkindaki
kanunun esprisine gore, Avrupa insan Haklari Divani bir yabanci
mahkeme degildir. Yani Divan, kanunda belirtilen yabanci mahkeme
sinirlari igcinde gériilemez. Zira, M.O.H.U.K’nun 34. maddesinin
yabanci mahkemeden kasdettigi baska bir devletin mahkemesidir.
Yoksa ayni zamanda uluslararasi mahkemeleri kasdetmemistir. ilgili
madde “... yabanci mahkemelerden hukuk davalarina iligskin olarak
verilmis ve o devlet kanunlarina gére kesinlesmis bulunan ilamlar...”
demekle bir yabanci devletin mahkemelerinin ilamindan s6éz etmistir.
Acaba bir yorumla buraya uluslararasi mahkemelerin Kkararlarini
etkileyebilir miyiz?

Bunun bdyle bir dizenleme igerisinden cikarilmasi mimkin
degildir. Tark i¢c hukukunun bu bdlimu bu goérisin uygulanmasina
uygun degildir. Eger Divan kararlari yabanci mahkeme Kkararlari
olarak gorulmezler ise (gorulmemesinin sebebi, devletin taraf oldugu
ve i¢ hukukun bir parcasi haline getirdigi S6zlesmenin, bir organin
karar olmasi sifatiyladir) o zaman i¢ hukukta direkt icrasina
gegilebilmesini engelleyecek, Milletlerarasi Ozel Hukuk Kanunu’ndan
kaynaklanan bir i¢ hukuk dlzenlemesi s6z konusu degildir.

Divan kararlarinin i¢ hukukta uygulanabilmesi konusunda, bu

kararlarinin yabanci mahkeme karari olarak degerlendirilip, taninmasi
ve tenfiz edilmesi yukaridaki sebepten dolayr mimkin olmayan
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durumlarda hangi tir bir ¢éziime gidilecektir? Bu ¢ikmaz, bu goérusu
savunacak kisilerin diisebilecegi bir durumdur.

Simdi batan bunlardan sonra Divan kararlarinin tenfiz edilecegi
konusundaki kisisel gérisimuzi belirtmek istiyoruz: Bu da Divan
kararlarinin direkt Ulkede uygulanabilecedi seklindedir. S6zlesmenin
50. maddesine dayanarak verilmis tazminat kararlar gerektiginde
kendiliginden i¢c hukuk icra iflas kanunu hikumlerini harekete
gecirebilecektir. Tespit davasinda ise Kisi, usul hukuku hikamlerini
kullanip durumun eski hale getiriimesini talep edebilme imkanina
sahiptir. Sahiptir akla bir soru gelebilir. ic hukuk usul hiikiimleri nasil
harekete gecirilecektir? Bu konuda, her akit devletin i¢ usul hukuku
hikimlerine goére hareket edilmesi gerekmektedir. Turkiye’de Kkisi
yeniden dava acgabilecek ve bu durumda kesin hikim vardir
gerekgesi ile davasi reddedilemeyecektir. Zira, Turk hukukunun bir
parcasi olan Avrupa insan Haklari Sézlesmesi'nin bir yargi organi
kararina gore hareket edilmektedir. Bu yargi organinin zorunlu yargi
yetkisi de Aralik 1989 tarihinde kabul edilmigtir.

Ayrica, idari islemlerin Sézlesmeye aykiri olduguna dair Divan
kararlarinin icrasi icin, dogrudan dogruya ilgili birime, var olan Divan
kararinin yerine getirilmesi i¢in basvurulabilir. Ve ilgili idari organ,
bunu i¢c mahkemelerin kararlarina nasil uymak zorunda ise, o sekilde
uymak ve yerine getirmek zorundadir.

Divan kararlarinin Ulkede direkt uygulanmasini saglayacak
bdyle bir yorum hem Sdézlesmeye uygundur hem de cagdas insan
haklari hukuku anlayisina uygundur. Sézlesme uygundur diyoruz, zira
53. madde, akit devletler taraf olduklari Divan kararlarina uymayi
taahhit ettiginden bahsetmektedir. Bu uymanin Divan kararinin
ulkede direkt uygulanmasi ile daha iyi yerine getirilecedi muhakkaktir.
53. madde yani sira, Sozlesmeyi i¢ hukuklarinin bir parcasi haline
getirmis devletlerde, bu yorum ayni zamanda bir i¢ hukuk
zorunlulugundan da kaynaklanmaktadir.

Acaba bu tenfizi kim isteyebilecektir? Divan kararinda taraf
olmayan, fakat sikayetin orijinini teskil eden kisi bunu talep edebilecek
midir? Komisyon talep edebilir mi? Bagka Uye devletler isteyebilir mi?
Fail devletin organlar tenfiz talebinde bulunabilir mi? Veya Bakanlar
Komitesi bunu talep edebilir mi? Kisisel gorisimize goére, bunu
Komisyon ve baska Uye devletler isteyemez. ClUnkli Sdézlesmede
bunlara bu yetki verilmemigtir. Bunlara verilen yetki yalnizca Divan
mekanizmasini harekete gecirme yetkisidir. Bakanlar Komitesi’nin
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durumuna gelince; o da bunun i¢ hukukta tenfizini isteyemez. Zira
Sozlesmenin Bakanlar Komitesi ile ilgili hikimlerden bu sonug
clkmamaktadir. Bakanlar Komitesi yukarida da belirttigimiz gibi 54.
madde geregince Divan yargilarinin Ulkede uygulanmasina nezaret
eder, bu gbzetleme aktif bir islev degil pasif bir iglevdir. Yani Bakanlar
Komitesi gerekli yargi ve idari birimleri harekete gecirecek bir igleve
sahip degildir. Durum bdyle olunca geriye gercek kisi ve fail devletin
organlar kalmaktadir, onlarin bu mekanizmayi harekete gegirmeleri
dogal bir ¢6zim olarak kabul edilmelidir.

6- Dostga Coziimiin i¢ Hukuktaki Etkisi

Eger dostca ¢d6ziim Komisyon veya Bakanlar Komitesi dnlinde
yapilirsa slre¢ bitirilir. Sézlesmenin 32/2-3 ve 54. maddeleri
geregince yukumlulikler yerine getiriimemisse Bakanlar Komitesi
gerekli tedbirleri alma yetkisine sahiptir. Bu tedbirler yargi kararlarinin
yerine getiriimesi ile birlikte taraflarin Gzerinde anlastiklari dostca
¢6zUmler icin de gegerlidir.

Dostca bir ¢6zimin konusu, sikayetcinin i¢c hukuktaki
davasindan vazgegmesi seklinde olabilecedi gibi, akit devletin
Sozlesmeye aykirl i¢ hukuk hikmini Sodzlesmeye uygun hale
getirme yukimluligine girebilecegi veya magdurun durumunu eski
hale getirmeyi taahhit etmesi seklinde veyahut da belirli bir
tazminatin 6denmesi biciminde olabilir. Divan yargilamasi sirasinda
taraflar hangi sekilde dostca bir ¢d6ziimde anlasirlarsa anlagsinlar,
batin bu haller Uluslararasi Hukuka gére baglayicidir. Bu tir dostca
¢6zime cift fonksiyon olarak ayni zamanda i¢ hukuk nezdinde bir
yukUmlUlak karakteri verilebilir. Bu durumda artik ic hukuk nezdinde
de baglayicidir. Ve i¢ hukuk yukimliligl s6z konusu olur. Dostga
¢6zimde anlasmis olmanin mabhiyeti bir kamu hukuku Sézlesmesi
niteligindedir. Alman hukukunda bdyle bir S6zlesmenin bir kamu
hukuku Soézlesmesi oldugu ve bunun da vyerine getirilip
getirimemesine idari mahkemelerin karar vermesi gerektigi, Alman
hukukgular tarafindan ifade edilmigtir.

Sikayetginin durumu ve dostga ¢dziimiinden sonra vazgegilen
davanin akibeti, i¢ hukukta, sikayetci davasindan vazgectigi takdirde,
nasil bir sonu¢ dogurursa bu durumda da ayni sonug¢ dogar (Hukuk
davalari ve ceza davalarindaki sahsi davalarin vazgegme sonuglari
dogar). Ve mahkeme tarafindan bizzat g6z oOndne alinir. Eger
sikayetci, dostca ¢dzimden dolayr artik dava agmama
yukimlaligine ragmen dava acgmissa, bu durum itiraz olarak ileri

324



surdlir ve dava ortadan kaldirilir. Dostga ¢ézimlerin uygulanmasi ig
hukuk cercevesinde olur. Icranin durdurulmasi veya davanin geri
alinmasi s6z konusu olabilir.

Tdrk hukukundaki duruma gelince de, kanaatimize goére
yukarida s6zuna ettigimiz ¢6zim aynen gecerlidir.

Divan 6nlnde bir dava devam ederken, dostgca ¢6zimle
anlasma saglanilan ilk 6rnek “De Becker’ davasinda 27.3.1962
yihinda olmustur. Bu davada taraflar, S6zlesmeye aykiri oldugu ileri
surilen kanunun, degistirimesi ile De Beckerin sinirlandirilan
haklarinin tekrar iadesini saglayacak basvurunun yapilmasina izin
verilmesi konusunda anlagsmislardir ve anlasmadan sonra da dostca
¢6zime uygun sekilde i¢ hukuk duzenlemesine gidilmistir.
“Skoogstrdm” davasinda taraflar, 5.000 Isve¢ Kronu tazminat
verilmesi ile Ceza Yargilama Usuli Kanunu'nun gézden gecirilmesi
konusunda anlasmislar, daha sonra da dostca ¢6ziimdeki konusunda
anlasmanin gerekleri yerine getirilmistir. “Can” davasinda yapilan
dostca ¢6zimde ise taraflar belirli bir tazminat ve Ceza Usul
Yasasr'nda degisiklie gitme konusunda anlasmiglardir. Bilahare bu
anlasma Avusturya HUkumeti tarafindan yerine getirilmigti. “Valon”,
“‘Ben Yaacub”, “Woukam Moudefo”, “Oliveire Neves”, “Chiclian and
Ekindjan” “Jon Kristinsson”, “Clerc’, “Nyberg” ve “Djeroud”
davalarinda, Divan o6nlnde belirli bir oranda tazminat konusunda
taraflar dost¢ca ¢6zimde anlasmiglardir. Daha sonra da ilgili taraf
devletler bu meblaglari 6demislerdir.
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