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5 yil dnce Tirk Anayasa Mahkemesi’nin 25, yildéniimi nedeniyle
konugma yapma serefine nail olmus ve Avusturya’daki Anayasa Yar-
gist hakkinda gériis bildirmistim. Bu konugmamin sonu¢ bilimiinde
sunlart sdylemistim:

“Tespit edebildigim kadariyla anayasa yargisi biitiin kargilastirila-
bilir kurumlarda benzer gelismelere sahne olmaktadir. Avrupa Anayasa
Mahkemelerinin deneyimlerinde goriilebilir temel 6feler, anayasal bil-
gilerin esas1 olarak bir Avrupa Anayasas: kavramma dogru ilerleme
sozkonusu oldugunu ortaya koymaktadir, Biitiin anayasa hakimlerinin
aym sorunlarla ugrastifina ve aymi tarzda yeni izlenimler igin miica-
dele verdiklerine siiphe olmadify goriigiindeyim, Iste bu nedenle bu en
yiksek mahkemelerin karsiikli olarak hukuk durumlanm agikiama-
lan ve olusturmalar1 son derece bilyiik bir nem tagimaktadir. Bununla
anayasa yargis! enstriimamumn anayasa kiilttirii ile bagdastifiu ve bii-
tiin hukuk devletlerinin birlikte yagamasinin esasim teskil ettifini vurgu-
lamak istedim.

Son bes yilda o giin yapmus oldugum konusmamn igerifinden
uzaklagmaya hi¢c bir gereklilik hissetmedim, Tam aksine:

Bu arada Avrupa ¢apinda gelismis olaylan inceledigimde, 5 yd
once varmig olduum gorlisiim daha da giiglenmektedir. Hem Polon-

(*) Avusturya Anayasa Mahkemesi Uyesi.
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ya hem de Macaristan’da yeni Anayasa Mahkemelerinin olugturulmast
doniisimiin baslangicr oldugunu ve bu durumun hi¢ de Snemsiz olma-
difim didgiinfiyorum. Bu ddniigiim istisnastz olarak biitiin Orta ve Dogu
Avrupa Halk Demokrasilerini igine almigtir. Bugiin biitiin bu deviet-
lerde hiir demokrasiler vardir, ortak goriig birligi bulunmugtur ve miig-
terek bir Avrupa hukuk kiltiirii olugturma volu tutuimugtur. Demir
Perde ile Berlin Duvan 2 yil gibi bir siirede ortadan adeta sipiirdimiis-
tiir ve arttk Dogu ile Batr arasinda bir ihtilaf tehlikesi sézkonusu ol-
maktan ¢ikmistir. Bu yilin baslangicindan itibaren Cekoslovakya ve
Rusya’daki Anayasa Mahkemeleri de faaliyetlerine baglarmslardr.
Bu devletlerde olumlu gelismelerin yamisira agir-ekonomik sorunlarn
da varoldugu gdzard: edilmemelidir. Gelisen biiyiik olaylar sonucunda
zengin Batt Avrupal iilkeleri yeni DoBu Avrupa iilkelerine yardim et-
mek zorunda kalmis ve boylece yeni bir dayamisma diisiincesi ortaya

cikmugtur.

Ancak yeni demokratik gelismeler, ekonomik ve ekolojik sorunlar
diginda yeni siyasi ve hukuk devleti soruniarmu da beraberinde getir-
migtir. Burada kastettifim sorunlar sunlardir:

— Gegmigi agsma ve ulus sorunlari

- Azinliklarin hiir bir toplumda kendileri hakkinda karar verme
hakk:

— Yeni azinkklarin korunmasi

Halklara getirilen hiirrivet, sdonmiis oldugu zannedilen ulusal so-
run ve talepleri yeniden giindeme getirmis ve korkutucu boyutlarda
ihtilaflan ortaya ¢ikarmustir. Aylardan beri Avrupa'nin bir¢ok devle-
tinde olumlu ve olumsuzluklar gelismelere hig kimsenin dnceden tah-
min etmedifi boyutlarda siyasi ve hukuki bir dinamizm ile hakim ol-
maktadir. figili iilkelerdeki mevcut anayasa mahkemelerinin bu tir
sorimlarin ¢tkmasimi &nlemis veya azaltilmis olamamalan pek sagirtict
olmamakla beraber, oralarda mevcut kogullar altinda anayasa yargist-
na ¢izilen siurlar ortaya ¢ikmaktadir. Burada Szellikle Yugoslavya
ve eski kismi devletlerindeki anayasa yargisini kastediyorum. Avustur-
ya Anayasa Mahkemesinin 1934’deki davraniglariyla ilkemde siyasi
gelismeler engellenmis ve demokratik yerine otoriter bir devlet bigimi
ortaya gikmisti. ABD’nin Anayasa Mahkemesi de (“Supreme Court™)
“Ayirim Savagiu” dnleyememistir. Her iki drnekte de en {ist mahke-
melere suga igtirak elestirisi yapilmaktadir. Avusturya’da 1933 yilinda
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birkag anayasa hakimi anayasa mahkemesindeki gorevlerinden kopa-
rak sivasete atilmis ve biylece mahkemeyi felce uwgratmislardi. ABD’
de patlamayr 1857 yilinda verilen Dred scott ile Stanford arasindaki
davamin karar baslatmistir. ABD Anayasa Mahkemesi bu karannin
hukuki gerek¢esinde kolelife miilkivet hakkina dayanarak hak vermis
ve anayasa uygun gérmiigtiir. Bu gerekge halen temel hakkm korunmasi
ile politika arasindaki gergin alanda Anayasa Mahkemesi’'ne kars: kul-
lanilmaktadir.

Politika ile Anayasa Mahkemeleri arasindaki sorunlarda anayasa
mahkemesi hakimi sahsiyetinin de dikkate alinmamasr gelenek haline
gelmistir. Avusturya Anayasa Mahkemesinin 1929 yihnda evli taraf-
larm bosanmast ile ilgili olarak verdift bir karar sonucunda gelisen
olaylar nedeniyle gorevli biitlin anayasa hakimleri istifa etmis ve yer-
lerine yenileri atannustir. O zamanki tespitlerin sahibi Kelsen idi.

Keisen’in kurucusu oldugu Avusturya Anayasa Yargisi modeline
dayamlarak 2. Diinya Savag’ndan sonra Avrupa ililkelerinin hemen
hepsinde anayasa mahkemeleri kurulmustur. Anayasa Mahkemelerinin
vermis oldugu kararlara hiicum edildifinin yeni bir sey olmadigim
goriyoruz. Ancak demokrasiye yeni kavusan iilkelerde de parlamento
ile anayasa mahkemeleri arasinda gerginliin varolmasi biraz sasirts-
cidr,

Polonya Anayasa Mahkemesi, 1991 yilinda vapilan FEmeklilik
Kanunu degisiklifi ve buna bagh olarak emeklilik maaglarmin 6nem-
li dlgiilerde azaltiimasi konusunda bir karar vermigtir. Emeklilik maas-
larimin  dilgiirilmesi, énemli hukuki temel §gelerin zedelenmesi ve
vatandagin devlete olan giiveni sarsilacaf gerekgesiyle anayasaya ay-
kirr bulunmustor. Avusturya gazeteleri “Polonya igin Hukuk Devleti
pahaliya maloluyor™ baslikh yazilar ile, Polonya yetkililerin cetin ce-
viz ile kars1 karsiya kaldiklan yorumunu getiriyordu. Yarnm yilbk bir
siire icerisinde Anayasa Mahkemesinin altmis oldugu kararlar iigte /
ikilik ¢oguniukla iptal etme hakkma sahip parlamentonun bu karan
reddedebilecegi disiniiimiisti.

Macaristan parlamentosu Kasim 1991°de oy gogunlugu ile ceza-
larla ilgili bir zamanasioun kanununu kaldirmugtir, Bu kanuna gére
komiinizmin basa gectigi zamandan sonra sug isleyip de siyasi neden-
lerle takibe ahnmayanlar igin gegerli olagan 15 yillk zamanasim: sii-
resi iptal edilmigtir, Macaristan Anayasa Mahkemesi, genelde gecerli
zamanasuninin kaldirimas: veya Kesintiye tabi tutulmasini igeren bir
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Onlem kanununun anayasa ile uyum igerisinde olmadig: gerekgesiyle
bu kanunu iptal etmistir. Agtklamada suglulan takiple gorevli devlet
giictiniin konuda ilgisiz kalmast sonradan suglulara yiliklenemeyecegi
ve hukuk devleti temellerini iptal etmek igin siyvasi déniigiim doénemi-
nin gerekge olamayacag vurgulanmustir, Bu kararla ilgili siyasi tar-
figmalarda politikacilar agir suglamalarda bulunmus ve neredeyse ana-
yasa yargisinda degisiklilik talepleri ortaya atilmigtir.

Macaristan Anayasa Mahkemesi’'nin anilan kanunn istisna ka-
nunu olarak da iptal etmesi, tarihi iyi bilen anayasa uzmanlan igin
yeni bir sey degildir. Temel hak demokrasisinin olusum tarihi, 1786
yilinda dahi North Carolina’da bir mahkemenin Macaristan Anayasa
Mahkemesi’nin en yeni kararma benzer paralellikler igeren bir dava
ile ugrasmak durumunda kaldigmm gostermektedir. Bayard’e karsi
Singleton arasindaki bu davada, North Carolina Eyaletinin bir kanu-
na gore Bagimsizlik Savast sirasinda mallarina elkoyulan ve hiklimet
komiserligince satig1 yapilan sahislarin dava / sikayetlerini kabul et-
mesi miimkiin olmamas: konusu ele alinmaktaydi. Yani baska bir de-
yigle istisnai kanun, Bagimsizlik Beyannamesi'ne karsi olanlar hedef-
lemekteydi. Davacry1 vekil olarak temsil eden ve sonralarr Anayasa
Mahkemesi’ne hakim olarak atanan James Iredall, anayasanin nam ve
siyasi goriiglerinin hos kargilanip kargilanmadifina bakilmaksizin her
bireyin bagvurabilecegi bir dékiiman oldugu ve bu olgunun hakimlerin
isteklerine gore gérmemezlikten gelinemeyecefini ortaya koyarak ka-
nunun anayasa aykirihgmi kabul ettirmigtir, Mahkeme, bir hakimi-
nin bir sefer anayasaya aykir1 olarak harcket etmesinin diger hakimlere
de bu keyfiveti taniyacagim gerekce olarak gdstermis ve vekilin goriis-
lerine katilmugtir. Bu kararin politik agidan pek hos karsilanmams ol-
mas: igin herhalde ayr1 bir agiklamayi gerektirmez. Bu konu temel hak
demokrasisinin ilk temel tagt olarak sayilmalidir, ¢iinkii o ana kadar
gegerli John Lockes’in goriisline ek olarak direnme hakkina yeni un-
surlar getirmistir. John Locke 1689 yilinda sunu belirlemigti: “inter-
legislatorem et populum nullum in terex est judex”. Bu sozler, devlet
glicime kargi direncin yasallagtirlmasmdan bagka anlam tagimaz.
Lockes’in gérilsiine gore eksik olan “judex™ (karar), Bayand’a karst
Singleton davasinda etkileyici bir sekilde faaliyete gegmistir,

Sonug itibariyle bugiin de sadece deviete kars: direng ile soruniarin
hukuki ¢6ziimil arasinda segim yapma olanagi vardar. Siyasi sorunlarm
¢Oziim1l igin hukuki bir kararin verilmesi anayasa yargismm temel
fikirlerinden olsa gerek. Ancak anayasa mahkemelerin varoldugu yer-

50



lerde siddetli ihtilaflariv ardinda yine de temel haklari temin eden ka-
rarlar ile siyaset ve siyasetcilerin arasinda bir gerilim alannin devam
ettigi soylenebilir.

Avusturya Anayasa Mahkemesi Divanr’'mn da degerlendirmeleri
son yillarda gittikge fazla siyasi hilcumlarma maruz kalmaktadir.
Iiiml olanlar en yiiksek mahkeme hakkinda tartismalardan bahsedi-
yor ve degerlendirme ile ilgili gorislerin miimkitn olmasi gerektigini
savunuyorlar. Daha az ge¢imli olanlar ise mahkeme divaninin hukuk
siyaseti sinirint agtifint veya tekyanls hareket ettifini ve arka planda
kadinlara karsi diismanca davranitdigini iddia ederken, saldirgan kisim
Anayasa Mahkemesi Divani’nin verecegi kararlarim iyice incelenmesini
talep etmektedir. Bazi kesimler ise, daha hizhi anayasa hakimi degisi-
mi yapmak i¢in anayasa mahkemesi hakimlerinin gorev siiresini kisalt-
may1 talep etmekten kagmmamaktadirlar. Sylentilerde ise hakimlerin
kendi menfaatleri dogrultusunda hareket ettikleri dile getitilmektedir.

Elbette her zaman oldufu gibi memnun olmayanlann siyasi go-
riiglerine karg1 ¢tkanlar da vardir; bunlar Anayasa Mahkemesi’nin
nihayet gerekli patlamayr yaparak 1980 yilna kadar olanm tersine
artik formel karariar vermedigini savenmaktadiriar.

Ancak bugiin Avusturya Anayasa Mahkemesi Divant'nt politik
karar vermekle ve sadece parlamento ile ilgili degerlendirme yapmakla
suglayanlar ve mahkemenin “judicial restraint”m ne anlama geldigini
dnceden de bildigini sdyleyenlerin agafida amilan temel hususlar: goz-
ardi etmektedirler:

Birinci husus olarak, Avusturya'nmn yillar nce Avrupa Insan
Haklart Beyannamesi’ni imzaladifins ve bdylece ulusiararasi hukuku
igeren taahhiitlere girdigini, ayrica bu Beyannamenin anayasa seviye-
sine getirildigini ve Anayasa Mahkemesi Divani’'nin yapacagi deger-
lendirmelerde bundan sonug ¢ikarmasi gerektifi. Bu kesim ayrica,
Avrupa Mahkeme Divan’nun 6zellikle son 10 yilda insan haklar1 konu-
sunda Avusturya’'min da inkar edemeyecegi karailar aldifimi unutu-
yorlar. Bunun disinda Liiksemburg’daki Avrupa Mahkemesi Divant’
nin yaptift degerlendirme neticesinde, sadece Avrupa Toplulugu’na
iiye degil, AT ye lyeligi hedefleyen devletler icin de gegerli yonlendir-
melerin varoldugu gézard: edilmektedir.

Ayrica, politikacilarin populer olmayan bir sonug¢ ¢ikacagn za-
man sorunlan ¢dzmek istemediklerini ve anayasa mahkemesine karsi
siyasi karatlar sunduklar1 goz ardi edilmektedir. .
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Her ne olursa olsun, demokrasilerde temel haklan koruyan ana-
yasa mahkemeleri kararlar: ile politika arasinda bir gerilim alam bu-
lundugn bir gergektir,

Anayasa Mahkemelerinin degerlendirmelerinin ¢oguna bu denli
olumsuz yaklagimlarmun nedeni nedir, bu tip celigki ve ihtilaflar ne
sekilde en kolayca ¢oziilebilir?

Sorun potansiyelin en az oldugu devietlerin uzun siredir saglam
ve sabit bir temel hak (anayasa) demokrasisine sahip olanlar oldugu
sOylenebilir. En sagirtict 6rnek ise Avrupa’nun en eski, temel haklara
énem veren demokrasinin, yani Ingiltere’nin bugiine dek yazii bir
anayasa ve anavasa mahkemesine sahip olmamasidir. Bunun nigin
bdyle oldugu sorusunu, maalesef ok erken Slen Ingiliz hukuk¢u Paul
Sieghart tek bir ciimle ile yamtlamigtir: “We don’t do it”. (“Yapmu-
yoruz”). Bununla, normalde diger anayasalarda yazih olarak belir-
lenmis olan hiirriyeti korumaya yonelik temel ilkelerin ingiliz zihniye-
tine tabii olacak gekilde girmis oldugunu kastetmekteydi. Boylece
bir anayasa mahkemesi gereksinimi duyulmamaktadir.

ingiltere’de gegerli “Parliament can do everything except change
a man into a woman” gdriisiiniin (“Parlamento, bir erkegi kadina dé-
nistiirme diginda, herseyi yapabilir”) otoriter sonuglara gelismedigi
sadece vukarida ag¢iklanan olguyla izah edilebilir,

“We don’t do it” (*Yapmryoruz”) goriisli hukuk devleti goriigiiniin
anahtari olup, herkesin begendigi Ingiliz hukukcularin ifadeleri asa-
gida verilmigtir:

Hiirriyet haklar1 nerede baslar? Yanit: Polis karakollarinda.

Veya: Sosyal temel haklar ne zaman baslar? Yanit: kahvalt: ile
birlikte.

Herbireyin hiirriyeti akilda kolayca kalan su climleyle tanimlanir:
“Herkesin, yumrugunu komsusunun burnuna vurana kadar sallama
hiirriyeti vardir.”

Ingiltere’de meveut hukuk diisiincesine hakim maddi goriisler
birkag yiizyil ge¢mise dayanmaktadir. 1610 ydinda Dr. Bonham’in
Londra Hekimler Odas’na kargi agmms oldugu davada Sir Edward
Coke™in verdigi karar bu tezi tam anlamiyla dogrulamaktadir: Zama-
nin Hekimler Odas), Dr. Bonham’in Londra Hekimler Odasi’min li-
sanst almayarak sadece Cambridge Universitesi doktor iinvanryla
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muayenchanesini iglettigi i¢in kendisine bir para cezasi vermisti. Bu para
cezasimn yarisi Hekimler Odasina verilecckti, Hig¢ kimsenin kendi ko-
nusunda hem taraf hem hakim olamayacag saviyla mahkeme bu da-
vada Uinld kararint izah etmis ve Hekimler Odast aleyhine karar ver-
mistir. Bu kararin gerekgesi halen glinimiize kadar hukuk devleti go-
riisine hakimdir. Burada, Avrupa insan Haklar1 Beyannamesi’nin 6.
maddesinde anilan “fair trial” (adil yargilama)’i meydana getiren do-
gal kanunun temel pozisyonu s6z konusudur. Coke ayrica, bir kanunun
hak ve mantifa aykir1 oidugu zaman “Common Law” (ortak, hukuk)’a
karg1 bir ¢eliskinin varoldugu ve béyle bir durumda kanunun gegersiz
olacagmu vurgulamusir. Bu olgu hukuku gdzden gegirmenin (judicial
review} baslangic: olup, hukuki sonuglar1 baska ilkelerde olsa dahi
anayasa yargisinda ortaya ¢ikmaktadwr. “Natural Law” deyimi ile
burada dogal hukuktan ziyade “Constitution of the Kingdom” (kra-
livet kurumu)'na ait “Fundamental Law” (Temel yasa) kastedilmistir.
1643 ythnda “Touching the Fundamental Law or Politique Constitu-
tion of this Kingdom™ baghkl: {Bu kraliyetin politik kurumuna veya
temel yasasina miidahale edilmesi) bir parlamento yazist yayimlanmis-
tir. Kuram sozciigii ile anayasa dékiimam kastedilmemis, hukukun
tam govde olarak bulundugu anayasa olgusu kastedilmistir. Bu ifade
sekli bir nebze dinamizm ihtiva etmektedir. Durumu diigtinmek demek
hukukun canl: bir sey gibi gosterilmesi anlamina gelir. Bu goriis Avru
pa Insan Haklari Mahkemesi Divan’’min Tyrer davasinda vermis oldu-
gu 23 Nisan 1978 tarihli kararmin 31. maddesinde yeniden ortaya gik-
maktadir: “Mahkeme Divan, Anlagmanin bugiink sartlar altinda yo-
rumlanmasi gereken canli bir olgu oldugunu hatwlatmaktadir,”

Gordligimiiz lizere anayasa ile politikanm birbirine girmesi 17.
yizydmn baslangicinda agikga ortaya gikmaktadir. Polonya ve Fransa
sahipleri olmak fizere ilk Avrupa dékiimanlarinda (ikisi de 1791 yih-
na ait) devlet giiciiniin ifasru (“the frame of Government™) ve ozellikle
siddet ayrumm belirleyen formel anlamdaki anayasa ile bir insan ve
hiirrivet haklar1 katalofunun maddi ifadeleri (“the Declaration of
rights”) arasindaki absilagelmis baglantist goriilmektedir. Yazih do-
kiiman seklindeki anayasa sekli ile anglikan usulii dokiimansiz anayasa
diizeni arasmdaki karsilagtirmam ile birgok hususu vurgulamak iste-
dim: Yazili bir anayasanin ve anayasa mahkemesinin varolmayigi hu-
kuk devletinin tehlikeye girdigi anlamuina gelmez. Hukuk devleti dii-
zeninin materyal esas1 ve insan ile vatandas haklar vatandas ve gicii
tagiyanlarda her bireyin ve azinhn korunmasi tam anlamiyla saglana-
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cak sekilde sagduyu haline gelebilir. Ancak bunun igin, sorun tegkil
eden durumlarda hukuk devletinin otoritesini korumak igin hakimin
nami énem tagimaktadir, Bu durum Ingiltere’de “Case Law” zeminin-
de saglanmugtir.

Anayasa Mahkemeleri tarafindan saglanan temel haklar ile kita-
tasal Avrupa’daki politika arasindaki gerilimli durum, vatandas ve
politik gii¢ sahiplerinin sagduyularinda, Ingiltere’de yazili anayasa
olmadan mevcut olan temel hak demokrasisi goristinin Ingiltere’de
oldugu oranda bulunmadifmna dair bir sinyaldir.

Biitiin bunlar1 soylerken, Ingiltere’de de siddetli tartisma ve sorun-
larin ortaya ¢ikabildigini ve bugiinkii demokrasi anlayigimin zamanla
gelistigini goz ards etmiyorum. Ancak pratikte Ingiltere’de demokrasi
ve parlamento sistemi hi¢ bir zaman giphelere neden olmamegtir.

Ancak Amerikan kolonilerde gigedenler parlamentoda yer alna-
diklarindan ve temsil edilmekte olduklarmi hissetmediklerinden baz:
sorunlar ortaya ctkmustir. Bu nedenle Kuzey Amerika Eyaletlerinin
vermis olduklar: Bagimsizlik Savas: bir anlamda sadece Ingjltere Kra-
liyetine kargs degil Ingiliz Parlamentosuna da verilmis bir savastir. In-
giliz Parlamentosu 1765 yilinda damga harct oranlarini ylikseltince,
gbgmenlerin tepkisi biiylik olmustur, Boylece Bagimsizbk Savag sa-
dece Amerika Eyaletlerinin Ingiltere’ye kargt kazandiklar: askeri bir
zaferle kalmamis, demokratik parlamentarizme karsi devlet hukukuna
dayanan bir anayasanin (Supreme Court) tesisi ile bu zafer siislenmistir.

“Supreme Court” heniiz 1803 yilmda Marbury’un Madison’e
kars: tinli davasinda bir hukuki gozden gegirmeyi (“judicial review”)
ele almstir. Anayasa Mahkemesi'nin bu davramsinmn agirlif: anayasal
bir karara egdefer olmaktadir.

Konumuz itibarivle bakilirsa bu kararm tam bir hosgori ile kargs
lanmig oldugu séylenemez. Bu karar neticesinde “Supreme Court”
Baskan: Marshall’a karst bir disiplin davasi talep edilmigtir. “Supreme
Court” ile ilgili politik gerilimler Amerikan tarihinin ileriki tarihinde
de tekrarlanmaktadir. Roosevelt, ve son zamanlarda Reagan ve Bush
olmak iizere bazi ABD’li Bagkanlarin Anayasa Mahkemesinde (Sup-
reme Court) bosalan gorevlerin yeniden doldurulmas: konusunda ken-
di politik goriiglerini benimsetmek istemeleri tin yapmigtir.

Boylece Yiiksek Mahkemeler ile politika arasinda her zaman geri-
lim varoldugu ve Anayasa Mahkemeleri ile parlamentolar arasmda
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gergin bir iligkinin sird{igii yeni bir izlenim olmadifi sdylenebilir. As-
linda bu konuda énemli olan Anayasa Mahkemeleri ile parlamentolar
arasindaki gerilimiere neden olan farkhiiklar énemlidir. Elestiri olma-
lidir ve objektif oldugu zaman da hem yerindedir hem de anlamhdr.
Ozellikle bilimsel tartisma Anayasa Mahkemeleri yargisi i¢in bilyik bir
onem ve kazang tagimaktadir, Bu, tartismanin sert ¢ekirdegini olustu-
ran ne zaman kanun koyucunun anayasal kararlara degerlendirme ya-
pabilecegi sorusu igin de gegerlidir. Sinrrlandirmanin tanmm *“judicial
restraint” (hukukun yeniden gdzden gegirilmesi) ve “political question
doctrin® (politik soru doktrini) deyimlerinde mevcut olup anayasa
mahkemeleri her seferinde yanst bulmak durumunda kalmaktadirlar,
Bu durum, politik yapisindan 6tiirii mémkiin olmadifindan veya iste-
mediginden kanun koyucu ¢etin konularda karar vermedigi zamanlar-
da esas gecerlilik kazamwr. Bunun kargisinda ise anayasa mahkemesi
hukuk politikas: sinrrlarine belirlemek suretivle anayasaya dayanarak
ve mantikl ve rasyonel calisma yaparak temel haklari temin etmek tizere
kendisine gelen miiracaatlara ¢6ziim bulmak durnmunda kalmaktadur.

Bununla ilgili olarak Avusturya’dan birkag 6rnek vermek istiyorum.

Her ne kadar Avusturya’da azinliklarin korunmas: hem anayasa
hem de Avusturya Devlet Anlasmasi’'nda ver alsa dahi, diger “basit”
kanunlarda yeterince dikkate alinmamistir, Bu nedenle azmhklar mii-
racaatlarim stk sik Avusturya Anayasa Mahkemesi Divani'na yonelt-
mektedirler. Bunun lizerine Anayasa Mahkemesi bir esas karariyla
basit kanun koyucunun yeterince faaliyet gdsteremedigi azinliklarm
kerunmas ile ilgili davalart anayasaya dayanarak reddetmistir. Basit
kanun koyucunun ihmal ¢ttigini, karar mantik ve rasyonel sekilde uy-
gularmmsgtir,

Bagka bir trnek:

Avusturya’da nazilik faaliyetleri bir kanun ve Devlet Anlasmast
geregince yasaklanmigtir. Ancak “basit” kanun koyucu, muhtelif or-
ganizasyon ve segim reklamy yapan gruplarm nasyonal-sosyal diisiin-
celeri propaganda malzemesi yaptiklarinda neler yapimast gerektigi
konusunda agikhk getirmemisti. Konuyla ilgili olarak Anayasa Mah-
kemesi Divani bir karar gikarms ve nasyonal-sosyalizm faaliyetlerinin
Avusturya Anayasa’sina aykiri oldugunu ve bu nedenle sézkonusu ya-
saga aykirt hareket eden teskilat ve se¢im reklarm yapan gruplann soz-
konusu olamayacagin: vurgulamistir. Her resmi daireden bu tip bir-
liklere hukuk subjektivitesinin tammmayip, mevcut olmadiklar: gibi
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islem yapmalari istenmistir. Goraldigi gibi Anayasa Mahkemesi Ana-
yasaya dayanarak bu tip gruplarin hukuken gecersizliklerini varsayarak
diisiiniilebilir en agir hiikmii vermistir.

Bir difier drnek:

Avusturya AIHB’na iiye olana dek 1867 yihindan kalmug bir “te-
mel haklar kataloguna” tabi idi. Bunda sadece liberal tabiyath hiirriyet
haklari, yani devletin hiirriyeti s6zkonusu olup bazi belirli hukuk po-
zisyonlaninm  sabitlestirilmesi  s6zkonusu degildir. Bu eski Slgiilerin
devam etmesi nedeni ofarak 1920 yilinda yeni Avusturya Devilet Ana-
yasast olusturulurken yeni ¢agdas bir temel hak katalogu icin gereken
siyasi kabuliin edinilememesi gosterilebilir. Anayasa Mahkemesi Diva-
n1 degerlendirmesi sirasinda ik etapta hep 1867 yilina ait Devlet Temel
Hukuk'unun liberal hukuk tabiatimi géz énlinde bulundurdu. Mahke-
me formalistik oldugu diisiincesiyle siirekli elestirilmigtir. Ancak mah-
keme eski temel hukuk katalogundan materyal igerikleri degerlendir-
diginde anayasa kanunu koyucusunun Ustiine gikabilecegi defer yar-
gilarini vermek sorunu fle karst karsiya kalmak zorunda brrakilmistir,
Siyasi giligler’de artik yeni bir temel hukuk’un gereksinimini anlamislar-
di. Bu nedenle boyle bir temel hukuku olusturmak igin Avusturya’da
bir komisyon 20 yil boyunca ¢alismalarini sirdirmiigtiir. Buna ragmen
bugiine dek bu konudaki hedefe varilamamigtir. Anayasa Mahkemesi
Divam yakin bir gegmiste verdigi bir kararda yeni bir temel hukuk
unsura olabilecek degerlendirme esaslarini kullanabilecegini ortaya
koymustur. Aviupa Insan Haklari Mahkemesi, anlasmanin ifadeleri
soyut ilkeler olarak degil, bireyin korunmasi icin materyel ifade olarak
algilanmast gerektifini ortaya koymasindan Otliri, Avusturya’min
Avrupa insan Haklarr Komisyonu'na ilye olmasi ile Anayasa Mahke-
mesi'nin de yeni dlgtleri dogmustur. Avusturya Anayasa Mahkemesi
Divam 100 yil énce ¢ikarilan devlet teme! hukukunun anayasal teminat-
lari igin de bu deger kararlarini aktivite etmistir. Bu, egitlik hakk icin
glivenin korunmasinin gelismesi anfamina gelmekteydi. Anayasa Mah-
kemesi Divant azinbklarn korunmas: konusunda, azinliklarin birey-
lerine diger vatandaslara saglanmg olan hak ve olanaklar: temin et-
mek tizere avantaj saglanabilecegini vurgulamigtir.

Her ne kadar “basit” kanun kevucu faalivetsiz kalmus ise de, Avus-
turya Anayasa Mahkemesinin son on yilda anayasaya dayanarak temel
hak temini konusunda c¢aliymis oldugu yukaridaki orneklerden gore-
bilmekteyiz. Amlan bu nedenlerden ve emeklilik hakk ile ailelerin ver-
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gilendirilmesi ile ilgili esitlik konusunda yapilan ¢alismalardan Stiri
Anayasa Mahkemesi Divani'nin hukuk politikass alaninda hareket et-
gi iddiastyla politik elestiriler siklasirken vatandaglarin miiracaat: art-
mustir. Anayasa mahkemesinin nami sokaktaki vatandaglar tarafindan
olumia yonde gelistirildigi rahailikla sdylenebilir.

Avusturya Anayasa Mahkemesi Divant’nm almis oldugu karar-
lariyla gergekte yeni temel haklar gelistiimedigi, ashnda sadece temel
haklarin igerigini derinlestirdigini vurgulamak isterim. Bdylece getin
siyasi durumlarda dahi biitlin anayasa mahkemelerinin olmasi gereken
anayasal gorevleri tarafimizdan yerine getirilmekte olduguna inansyo-
rum. Insan ve azintklarn korunmas: s6z konusu oldugunda anayasa
mahkemelerinin gorevi devleti insanlarin istiinde gormektense insan-
larin devletten korunmasy gerektigini diisiinilyorum. Sadece bu volla
temel hak demokrasisini temin etmek ve konuyu vatandaslarmn sagdu-
vularma yerlestirmek miimkiin olacaktir.

Izin verirseniz Anayasa yargsst ve politika olgusu hakkinda kisaca
gorlslerimi ifade etmek istiyorum.

Hukuk devleti, siyasal gliciin dagilmis olmasiyla belirienmektedir.
Esas itibaiiyle anayasa mahkemelerinin $zel siyasal giigleri yoktur. Ana-
yasa Mahkemelerinin giici sadece hukuku diizeltmekten olugmakta-
diwr. Bu nedenle bilirokrasinin, parlamentorizmin ve menfaat gruplari-
nin olanaklar anayasanin anayasa mahkemelerine sagladig imkanlar-
dan ¢ok daha fazladir. Anilan siyasi giigler anayasanin ve kanunlarn
tantnms oldugn biitiin hareket alanim kullanabilirken, Anayasa Mah-
kemesi Divam anayasanin temin ettigi haklar tehlike altina girdigi
zaman sadece diizeltici hareketlerde bulunabilmektedir. Sivasi gigler
her zaman kendilerinden aktif olabilirken, bir ¢ok ilkenin anayasa
mahkemeleri sonradan ve kendilerine anaysal sorunlar iletildiginde
miidahale edebilmektedirler. Ilgili anayasa mahkemesinin fonksiyonu
tarihsel gelisimine ve tilkesinin siyasi ve toplumsal durumuna, kultii-
riine, (buna hukuk kiiltiirii de dahildir) baghdir. Bu nedenle tipik ana-
vasal tabiath gorevlerin ne zaman ve ne denli ilgili lilkenin anayasa
mahkemesine devredilecefi spesifik kosullara baglidar.

Bir anayasa mahkemesinin etkinlik ¢apr igin tlkesindeki meveut
anayasa anlays1 da ¢ok onem tagimaktadir. Siyaset agismdan bakildi-
finda bu anlayrs prensip olarak anayasa mahkemesinin anlayigindan
¢ok farkli olabilir. Dar anlamdaki politika deyimi hedefler icin miica-
dele, taraflarinin rublari kazanma ve kamuoyunu edinme ve dolayi-
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styla glic duygusu ile istekli giig gereksinimi igin amansiz miicadele
olarak ele almmabilir, Sonug itibariyle politikada her zaman politik he-
defler ve devletle ilgili etkinlik s6z konusudur.

Anayasa ise bu faaliyetlerle ilgilidir. Anayasa Mahkemesinin yar-
gis1 anayasamn bu anlam {lizerinde durmaktadir; Yani politik giliciin
anayasa fizerindeki ifasmu kendisi degerlendirmek istemektedir, Ana-
yasa mahkemeleri ve politikacilar anayasal teminata bagh haklardan
ve anayasa’min degerlendirilmesi ile ilgili kararlardan bahsederken ¢o-
fiu zaman ayn dallarda konugtuklarim tespit etmek hi¢ de o kadar zor
degildir. Anayasa mahkemelerinin anayasayla ilgili olarak hukuk agi-
sindan kabul edilebilir ifadelerde bulunmalari, anayasanm hiikiimleri-
ne rasyonel ve teleolojik olarak tam *fadelerle kisaltmak suretiyle miim-
kiin olmaktad:r, Politika i¢in de anayasa yasal olarak anlagilmaktadir:
Bu, anayasamn ifadelerint politik agidan anlamak, yani bir ¢ok anlam
varyasyonlarmn kazanimasi fle gergeklestirilmektedir. Sunulan kont-
rol yogunlugu her iki pozisyona gére birbirinden farkl gorillebilmek-
tedir. Gercekte de ilgili anayasa hiikiimlerinden her zaman esit bir
kontrol dlgiisii 6ngoriilmemektedir. Hitkiimlerin kanunen kabul edile-
bilirlikleri igin dngbriulen hukuki icerik, “basit” kanun koyucu bir te-
mel hakk: tehlike altina sokmak diginda herseyi yapabilecek tarzda
bir koruma ile stmrlandirilabilir. Burada basit kanun koyncuyu anaya-
sa hitkmiiniin anlamina bagh kalmasini zorunlu kilacak bir kabul edile-
bilirlik kontrolii de sdzkonusu olabilir. Ancak basit kanun koyucu
anayasaya aykur hareket ettigi zaman anayasa mahkemesi bir igerik
kontrolii talep edebilir. Anayasa mahkemesinin vermis oldugu kararm
gerekgesi acrklanirken basit kanun koyucunun hangi spesifik nedenle
anayasaya aykiri hareket ettifi ortaya konulursa, anayasa mahkemesi-
nin yedek kanun koyucu olarak hareket ettigi iddiast en aza indirgenir.
Boylece anayasa mahkemelerinin verecegi kararlarmn rasyonel olabil-
meleri igin nemli ifadelerde mantikls ve kusursuz hareket edilmesi
ve bunun yans sira kanun koyucusuna gerekli agiklikla kanuni serbest-
ligin tanmmas: gerckmektedir.

Bu, politik sorunlaim ¢éziimlerinin basit kanun koyucunun elin-
den alinmamas1 gerektifi anlammi da igerir. Anayasa mahkemesinin

yapacafn tek sey bizzat anayasada esas alinmig yasal sinirlari goster-
mek olur.

Ancak, hem anayasa mahkemesine hem de politik giiglere serbest
birakilan farkl hareket tarziarindan asafida amlan tipik farkhliklar
da ortaya ¢ikmaktadir:
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Anayasa mahkemelerinin kendilerini gelistirme konusunda poli-
tikact veya politik gruplardan ¢ok daha az imkanlart vardir. Bir poli-
tikaci genelde gok daha esnek olabiliyor ve vermis oldugu eski ifadeler-
den kolayca uzaklagmasimi bilmektedir. Ancak anayasa mahkemeleri-
nin yargis: siireklilik @izerine kurulmustur.

Politikacilar rahathkla kamuoyu Oniine cikabilmektedirler ve
anayasa mahkemesinin vermis oldufu bir karara elestiri geldifi zaman
clestirenin genelde elestirisini geri almamasindan &tiiri anayasa mah-
kemesine karsi gok daha avantajlidir. Anayasa mahkemeleri vermis ol-
duklan kararlarda gerekgelerini ortaya koyarken, eger tesadiifen ben-
zer bir davada bir karar daha verilmesi gerekmiyorsa kisa siire de ol-
sa degisiklik yapamazlar.

Anayasa mahkemeleri hukuki degerlendirme sorulart iizerinde bir
diyalog yapabilmek i¢in uygun bir yaptya sahip degildirler. Anayasa
mahkeme ve hakimlerinin “damsmanhk gizliligini,” mutlak suretle
muhafaza etmeliditler. Anayasa hakimlerinin belirli davalardaki go-
rilglerini agiklamalary “dissenting opinion”a mahfuz birakilmistir,
Avusturya’da bu konu halen tartisilmaktadir (Yani hakimlerin ilgili
konu hakkinda goriis bildirip bildiremeyecegi).

Anayasa mahkemelerinin kamuoyuna ulasmak igin gercekte ¢ok
az yolu bulunur. Bunlar agafida gosterilmigtir:

1. Kamuya agik, sdzlii gbriigmeler ve bunlarm uygun bir organda
duyurulmasi. Avusturya’da bu olanak kanunda 6ngérilmits olup, go-
rigmelerin yapilacagy “Wiener Zeitung”un resmi gazete béliimiinde
teblig edilmelidir.

2. Anayasa mahkemeleri onemli kararlarinda basm toplantisi
dilizenleyerek kararmn anahatlarim1 basina uygun bir sekilde agiklaya-
bilirler.

Bu imkan Avusturya’da uzun siiredir kullanilmaktadir.

3. Anayasa mahkemeleri belirli 6zel giinlerde toplantilar diizen-
leyebilir ve Gnemli sahsiyetleri davet edebilirler. Bu tip organizasyonlar-
da davetlilere anayasa yargis ile ilgili temeli esas teskil eden bilgiler
sunulabilir,

Avusturya’da her yibn 1 Ekim tarihinde Anayass Mahkemesi Di-
vam tarafindan bir “anayasa giinti” diizenlenmektedir. Bu organizas-
yonun ¢ok yararh oldugu gézlenebilmistir.

39



4, Bunun diginda Anayasa Mahkemesi Divani Bagskani ve Ha-
kimlerinin bilimsel yayin ve tebliler yaparak etkin olmalari imkan
kalmaktadir.

5. Sonug itibariyle bir de difier anayasa hakimleri ile fikir-ahs-
verigsinin yamldigt uluslararas: temas ve organizasyonlar vardir.

Avusturya Anayasa Mahkemesi Divam olgiilii araliklarla bu tip
ulusiararasi organizasyonlara katilmaktadir. Avusturya Anayasa Mah-
kemesi Divam Ozellikle yeni olugturulmus anayasa mahkemeleri, Al-
manya Anayasa Mahkemesi, Avrupa Insan Haklarr Mahkeme Divam
ve Liksemburg’daki Avrupa Mahkeme Divam ile iligkilerini sicak
tutmaktadir. Ug yilick aralarla diizenlenen Avrupa Anayasa Mabke-
meleri Toplantisida ayr: bir 6nem tagimaktadir.

Bu nedenle Tirkiye Anayasa Mahkemesi’nin 30. yildoniimii ne-
deniyle diizenlenen bu toplant: salt bir kutlama olarak algilanmamali-
dir. Bu toplants, bir iilkede bu kurumun ne denli Snemli oldugunu ka-
muoyuna duyurmak agisindan bir vesile olmaktadir. Avusturya’da
Schambeck tarafindan yorumlanan Kaegi sunu sdylemistir: “Bana
Anayasa yargisi ile ilgili gdriiglerini sGyle, sana hangi anayasa diistince-
sine sahip oldugunu séyleyeyim.” Buna katilmamak miimkiin degildir.
Anayasa Mahkemelerine kargs tutum, o iilkedeki anayasa bilincinin ne
denli gelistigi ve yerlestiginin aynasidir. Kelsen'in cagindan olan Merk!,
anayasay: defalarca “derginlesmis” politika olarak tamimlamugtir. Ana-
yasa mahkemesinin kontrol fonksiyonu, kararlarmda sekillenmesi ile
olmasa dahi, etkisi ile politikaya bityiik bir darbeyi beraberinde getir-
mektedir. {bunu Avusturya Anayasa Mahkemesi Divam eski Bagkan:
ve su andaki bagkanin babasi Adamovich vurgulamigtir). Politika, dev-
letin kendisini ve yapisini belirledigi ve uyguladi@ alan olsa gerek (Ru-
dolf Sinent / Schambeck). Laun’un ifadesi ile: “Politika, nedensel sos-
yal olaylarin dnemli bir olgusudur; yani gili¢ i¢in miicadele ile amlan-
dir.” Laun bu ifadesi ile politikanin dinamizmini hukukun statigt ile
karsilastirmaktadir. Hukuk ile politika arasindaki baglanti noktasimn
en Ust mertebesi anayasa hukukundadir, Bu nedenle anayasa hukuku
anayasa mahkemesinin kontrol fonksiyonunu belirler ve devlet idaresi
tarafindan gorevlendirilen politik organlarmin davramslarint degerlen-
dirmek ve gerektifinde yargilamak igin yetki ve gérev verir. Anayasa
yargisinin tesisi, tam belirli bir devlet anlayiginin ifadesidir; sonug iti-
bariyle hukukun gelismesinde bir sinir tap ve devlet dilzeninin yapilan-
masinda bir temel tagtir. Hukuk ile politika arasinda sintr organ (ku-
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rum) olarak anayasa mahkemesinin olusturulmas: kamu agisindan 6zel
bir anlam kazanmaktadir, Demokratik bir anayasa devletinin kurumu
olarak yargisin kisa ve objektif tutmal ve degerlendirmeleri igin sert
elestiri ile kars1 kargiya kalmayi beklemelidir. Bununla hiir fikir beyana-
tinm hiir demokrasilerinin bir pargast olacagini temin etmeye payini
vermektedir. Ancak anayasal ifadelerin kamuoyuna ulasmasi ve boyle-
¢e bunlarmm gene! anayasa bilincinin temel ve pargast olmalarr daha
Snemiidir. Bir demokrasinin olguniugu, anayasa mahkemesinin objek-
tif elestirisi olumlu bir olge ve kuruma yoneltilen her miidahalenin
olumsuz bir olgu olarak ele alinmasindan belirlenir.

Demokratik bir toplumun anayasa mahkemesi, devletdeki biitiin
insanlara ve ozellikle de azinliklara hiirriyet ve yasal glivence vermeyi
gorev bilmelidir. Her birey devletinde evinde oturabilecegi gibi rahat
olabilmelidir. Ancak anayasa mahkemesinin en ylice gérevi, anayasayl
korumak ve vatandaslarinin bilincine yerlegtirmekten olugturmaktadir.

Dikkatiniz i¢in tesekkiir ederim.
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