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|| Girig

1 Hukukun tutarli ve yeknesak sekilde uygulanmasi; hukukun genel-
ligini, kanun &niinde esitligi ve hukuki kesinligi saglar. Ote yandan
hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini saglama ihtiyaci; huku-
kun katiligina neden olmamali, uygun sekilde gelismesini gereksiz
yere kisitlamamali veya yargi bagimsizhigi ilkesini tartismali hale ge-
tirmemelidir.

2 Avrupa Hakimleri Danisma Konseyi (CCJE), Bakanlar Komitesi tara-
findan kendisi icin belirlenen gorev tanimi dogrultusunda, huku-
kun yeknesak sekilde uygulanmasi konusunda mahkemelerin roli
lzerine diisinmeye ve uygulanabilir standartlar ve tavsiye kararlari
gelistirmeye karar vermistir.

3  Bu Gorus; daha 6nceki CCJE Gorisleri, CCJE Hakimlerin Magna Car-
tasi (2010) ve ozellikle Hakimlerin Statisiine iliskin Avrupa Sarti
(1998) ve Bakanlar Komitesinin CM/Rec(2010)12 sayili, hakimlerin
bagimsizhg, etkinligi ve sorumluluklarinailiskin Tavsiye Karari (bun-
dan sonra CM/Rec(2010)12 sayili Tavsiye Karari olarak anilacaktir)
basta olmak tizere Avrupa Konseyinin ilgili diger belgeleri temelin-
de hazirlanmigstir.

4  Bu Goris, CCJE Burosu' tarafindan hukukun yeknesak sekilde uy-
gulanmasinda mahkemelerin roliine iliskin hazirlanan ankete CCJE
Uyelerinin verdigi yanitlari, Avrupa Konseyi tarafindan atanan bilim
uzmani Profesér Ale$ Gali¢ (Ljubljana Universitesi, Slovenya) tarafin-
dan hazirlanan rapor ile 6n taslagi ve ankete verilen yanitlarin anali-
zini dikkate almaktadir.

T Ankete verilen yanitlar (ulusal raporlar) su 34 tlkeden alinmistir: Almanya, Andorra, Arnavut-
luk, Belgika, Birlesik Krallik, Bosna Hersek, Bulgaristan, Cekya, Danimarka, Ermenistan, “Eski Yu-
goslav Makedonya Cumhuriyeti’, Finlandiya, Fransa, Glrcistan, Hirvatistan, Hollanda, irlanda,
Isveg, Isvicre, Italya, Izlanda, Karadag, Kibris, Lihtenstayn, Litvanya, Liksemburg, Macaristan,
Malta, Moldova Cumhuriyeti, Monako, Norveg, Polonya, Portekiz, Romanya, Slovenya, Turkiye
ve Ukrayna.



| Hukukun Yeknesak Sekilde Uygulanmasi Neden Onemlidir?

Hukukun yeknesak sekilde uygulanmasi, kanun 6niinde esitlik ilkesi
yoniinden esastir. Bunun yaninda hukuki kesinlik ve 6ngorilebilir-
lige iliskin milahazalar, hukukun Ustiinliginin ayrilmaz bir parca-
sidir. Hukuk devleti ilkesinin uygulandidi bir devlette vatandaslar,
hakli olarak, digerleri ile esit bicimde muamele gérmeyi bekler ve
benzer davalarda 6nceki kararlara glivenebilir, bdylece eylemlerinin
veya ihmallerinin hukuki sonuclarini tahmin edebilir.

Hukuk devleti ilkesine? dayanan bir devletin temel bilesenlerinden
biri olan halkin yargi sistemine gtiveni, celiskili* mahkeme kararla-
rinin stiregelmesi halinde azalir ve muhtemel bir hukuki belirsizlik
durumu olusgabilir. Hukukun tutarh ve yeknesak sekilde uygulanma-
si, halkin mahkemelere olan gliveninin artmasina katkida bulunur
ve halkin hakkaniyet ve adalet algisini gelistirir.

Taraflar hukuki durumlarini dnceden bilebilirlerse, genellikle ilk asa-
mada mahkemeye gitmemeye karar verebilirler. Mimkiin oldugu
Olctide avukatlarin mivekkillerine nasil tavsiyede bulunacaklarini
ve bunun sonucu olarak dava taraflarinin da haklarini bilmeleri ge-
rekir. Agik, tutarh ve guvenilir kurallar ortaya koyan emsal kararlar/
yerlesik ictihat (bundan sonra ictihat olarak anilacaktir), uyusmaz-
liklarin ¢céziimiinde yargi miidahalesi ihtiyacini azaltabilir. Ozellikle
yuksek mahkemeler tarafindan benzer vakalarda verilen daha 6nce-
ki kararlara dayanilarak davalar daha etkin bir sekilde ¢oziilebilir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi (AIHM) tarafindan yorumlandig
lizere, Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nin (bundan sonra Sozles-
me olarak anilacaktir) 6. maddesinde diizenlenen adil yargilanma
hakki, ayni zamanda hukukun yeknesak sekilde uygulanmasina ilis-
kin gerekliliklerle de baglantildir. Yorumlamadaki belirli farkliliklar,
bir mahkemeler agina dayanan herhangi bir yargi sisteminin dogal

2 AIHM, Vinci¢ ve Digerleri/Sirbistan, 44698/06, 1 Aralik 2009.

3 Liitfen bu Goriistin Fransizca versiyonunda “conflicting” (celiskili) teriminin “contradictoire” olarak terctime

edildigini dikkatinizde bulundurun.



bir 6zelligi olarak kabul edilebilir.* Bu nedenle farkli mahkemeler,
benzer olgusal kosullar ile baglantili olarak giindeme getirilen ayni
hukuki sorunla ilgili farkli, ancak yine de rasyonel ve gerekgceli hi-
kiimlere varabilir.

Ancak belirli kosullar altinda ulusal mahkemelerin, 6zellikle de tem-
yiz mahkemelerinin, celiskili kararlari S6zlesme’nin 6(1). maddesin-
de yer alan adil yargilanma hakki yoniinden ihlal teskil edebilir. Bu
nedenle (1) ulusal mahkemelerin ictihadinda “derin ve uzun zaman-
dir stiregelen farkliliklarin” bulunup bulunmadig, (2) ic hukukun bu
tutarsizliklarin tstesinden gelmek Gizere mekanizma sunup sunma-
digi, (3) bu mekanizmalarin uygulanip uygulanmadigi ve (4) uygun-
sa hangi etkiye sahip oldugu degerlendirilmelidir.5 CCJE, ictihadin
tutarhiligi ve yeknesakhgu ile bireyin adil yargilanma hakki arasindaki
yakin bagi vurgulayan gelismeyi memnuniyetle karsilamaktadir.

Il | Bir Hukuk Kaynagi Olarak igtihat Hukuku
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Emsal kararlarin hukuk kaynadi olarak degerlendirilip degerlendi-
rilmedigine ya da baglayici olup olmadigina bakilmaksizin dnceki
kararlara atifta bulunmak hem "Ortak Hukuk"ta hem de "Kita Avru-
pasi" hukuk sistemlerinde hakimler icin gli¢li bir aractir. Bununla
birlikte CCJE, Ortak Hukuk ve Kita Avrupasi hukuk sistemleri arasin-
da geleneksel olarak emsal kararlar ve ictihat acisindan farkhihgin
ozellikle 6nemli oldugunu genel itibariyla kabul etmektedir.

Ortak Hukuk sisteminin esas oldugu (lkelerde hukuki bir sorunu
¢6zlime kavusturan yiiksek mahkeme kararlari, daha sonra benzer
uyusmazlklarda baglayici emsal teskil eder.” Bu nedenle emsal ka-
rarlar prensipte hukuken baglayicidir ve dolayisiyla gergek bir hu-
kuk kaynadi olarak kabul edilmektedir. Emsal kararlara bagl olarak

4 AIHM, Tomi¢ ve Digerleri/Karadag, 18650/09, 17 Nisan 2012.
5 AIHM, Sahin ve Sahin/Tiirkiye, 13279/05, 20 Ekim 2011.

6 Age.

7 Bkz. Yargi kararlarinin kalitesine iliskin 11(2008) sayili CCJE Gorisi, para. 45.



davadaki noktalari belirlemeye iliskin hukuki ilke (stare decisis)?,
ictihadi hukukun 6nemli bir yonidir. Kita Avrupasi hukuk sistem-
lerinde hakimlerin bagimsiziginin teminati geleneksel olarak, di-
gerlerinin yani sira, hakimlerin bagimsiz oldugu ve karar verirken
benzer davalarda varilan yargi kararlariyla degil, (yalnizca) Anayasa,
uluslararasi anlasmalar, yazili kanunlar ve hukukun genel ilkelerine
baglh oldugu seklinde yorumlanmaktadir. Bu nedenle bazi Kita Av-
rupasi hukuk sistemlerinde ictihat geleneksel olarak baglayici bir
hukuk kaynagi olarak kabul edilmemektedir. Sonuc olarak yalnizca
ayni veya daha Ust diizeydeki bir mahkemenin bir emsal karar bo-
zabilecegi veya daha alt diizeydeki de dahil olmak (izere her mah-
kemenin keyfi olmamasi kosuluyla ictihattan ayrilip ayrilamayacagdi
konularinda Ortak Hukuk ve Kita Avrupasi hukuk sistemleri arasinda
ciddi farkliliklar stiregelmektedir.

12 Bununla birlikte CCJE, Kita Avrupasi hukuk sistemlerinde 6zellikle
gorevleri hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini saglamayi ice-
ren en yiksek mahkemelerin ictihadinin hakimlere rehberlik ettigini
go6zlemlemistir.® CCJE, Uyelerinin raporlarindan Kita Avrupasi huku-
kunun uygulandigi yargi bolgelerinin cogunda alt mahkemelerin
resmi olarak yiiksek mahkemelerin kararlariyla bagli olmamasina
karsin genellikle benzer hususlarda hukukun tutarli bicimde uygu-
lanmasini saglamadaki roliiniin bilincinde olan daha ytiksek mah-
kemelerin, en ylksek mahkemelerin ve temyiz mahkemelerinin'
kararlarini takip edecegini gézlemlemektedir. Bunun yaninda, Kita
Avrupasi hukuk gelenegine sahip baz Ulkelerde, yiiksek mahke-
menin blylk daire (en banc) veya genisletilmis daire bicimindeki
toplantisi sonucunda verdigi bazi kararlari, bliylk daire tarafindan
bagska bir karar alinincaya kadar tim mahkemeler veya yliksek mah-
kemenin tim heyetleri icin baglayicidir.

8 Stare decisis Latince “verilen kararlarin arkasinda durmak/verilen kararlari bozmamak” anlamina gelir.

9 Bkz. Yargi kararlaninin kalitesine iliskin 11(2008) sayili CCJE Goriis, para. 48.
19 igili Gorus'in amaclar bakimindan, "yuksek mahkemeler” terimi, en Ust derece mahkemelere atifta bu-
lunmak icin kullanilacaktir.
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Sonuc olarak Kita Avrupasi hukuk sistemlerinde mahkeme kararlari,
ozellikle bir yliksek mahkemenin kararlari, o kararin verildigi spesifik
davadan daha genis kapsamda dneme sahiptir ve bu agidan bir hu-
kuk kaynagdi olarak kabul edilebilir. Kita Avrupasi hukuk sistemleri ile
ilgili olarak CCJE Uyeleri tarafindan sunulan raporlara gére hukukun
yeknesak sekilde uygulanmasi kavraminin temelini hukukun Gstiin-
1GgU, kanun 6niinde esitlik, adalet ilkesi ve adil yargilanma hakki ile
ilgili anayasada belirtilen kurallar ve yliksek mahkemelerin konumu
olusturmaktadir. Bu nedenle, yasama diizeyinde mahkemelerin tes-
kilat yapisina iliskin kanunlar (6zellikle yiiksek mahkemenin yetkile-
ri), anayasa mahkemelerine iliskin kanunlar ve yliksek mahkemelere
erisim icin filtreleme kriterlerini belirleyen kanunlar nemlidir.

Emsale bagh olma (stare decisis) ilkesi dogrultusunda emsal karar,
ilgili oldugu konuda 6nem tasir. Kita Avrupasi hukuk sistemlerinde
emsal bakimindan énem tasimasi icin geleneksel olarak kararlarin
tamaminin belirli bir noktada birbiriyle uyum icinde olmasi (yerlesik
ictihat, jurisprudence constante, stédndige Rechtsprechung) yoniinde
yerlesmis bir egilim gereklidir. Bu, yiksek mahkemenin heniiz kara-
ra baglanmamis hukuki bir konuda ilk kez karar vermesi durumun-
da kararin ictihadi nitelikte olmasini kesinlikle engellemeyecektir.
ictihadin yerlesik olarak kabul edilebilecedi noktanin nasil belirle-
necegi konusunda bir formil bulunamayacagi kabul edilmektedir.
Kita Avrupasi hukuk sistemlerindeki ¢ok sayida yliksek mahkeme,
gelecekteki davalarda uygulanabilir olmasi 6ngorilen standartlari
belirleme niyetiyle davalari se¢me yetkisine sahiptir. Bu nedenle, bu
davalarda yuksek mahkemenin karari, emsal olusturma niyetiyle ve-
rildiginde, glvenilir ictihat sayilabilir.

v | Yeknesak ictihat Olusturma Yollari
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Resmi, yari resmi ve gayriresmi mekanizmalar

ictihat tutarhiliginin saglanmasinda mahkemelerin roliine iliskin
resmi, yari resmi ve gayriresmi mekanizmalar vardr.



16 Temyiz mahkemelerine™ ve 6zellikle ylksek mahkemelere veya
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Yargitaya gotirilen resmi davalar, hukukun yeknesak sekilde
yorumlanmasi ve uygulanmasi Gzerinde en ¢ok dogrudan etki-
ye sahiptir. Yiksek mahkemelerdeki bu tir davalara su ornekler
verilebilir: (1) Munferit bir dava tarafinin temyiz basvurusuna
iliskin karar verme (hukuki hususlarda nihai temyiz; revizyon,
temyiz), (2) hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini veya icti-
hat yoluyla gelisimini saglamak amaciyla bir savci (veya benzer
bir kamu kurumu) tarafindan yiksek mahkemeye goturilen, bu
tir bir bagvurunun ¢ogu sistemde tespit karariyla sonuglandigi
ve eldeki davanin taraflarinin haklarini etkilemedigi 6zel temyiz
basvurulari, (3) minferit bir davadaki temyize dayali olarak degil,
tamamen soyut bir sekilde yorumlayici ifade (“tutarlihk/yekne-
saklik karari”, gorusler, ilkeler ¢ercevesinde olusturulan hukuki
gorusler) olusturma ve (4) bir alt mahkemenin talebi (izerine, dar
bir sekilde tanimlanmis hukuki hususlara iliskin derdest davalar-
da alinan on kararlar.

Yari resmi mekanizmalar arasinda hakimlerin bir mahkeme icinde,
ayni derecedeki farkli mahkemelerin hakimleriyle veya hiyerarsik
olarak daha Ust kademedeki bir mahkemenin hakimleriyle diizen-
li olarak planlanan toplantilari gibi 6rnekler yer almaktadir. Bu tir
toplantilar tamamen gayriresmi bir nitelige sahip olabilir ya da be-
lirli bir dereceye kadar kurumsal olabilir. Yerlesik ictihat (6rnegin
hukuk davalarinda kisisel yaralanmalara iliskin tazminat tarifeleri,
ceza davalarinda verilen cezalar veya gecerli bir avukatlik tarifesi-
nin bulunmadigi durumlarda geri 6denebilir avukatlik Ucretleri)
dogrultusunda uygulanabilir ilkelere dikkat cekilen “rehber ilkeler”
(genellikle bireysel degerlendirmeler icin alan birakan) yayimlamak
benzer etkiler yaratabilir.

Uclincii olarak, uygulamada birbirinden ayrisan ictihatlar bulundu-
gunda bazi usul hukuku ve maddi hukuk konularinda mutabakat
saglamaya calisan hakimler arasinda gayriresmi istisareler gibi ta-
mamen gayriresmi mekanizmalar mevcuttur. Devam eden hukuk

1 “Temyiz mahkemeleri” terimi, ayni zamanda, temyiz heyetleri anlamina da gelmektedir.

10
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egitimi ve yargi egitimi, ictihadin yeknesakligi ve 6ngorulebilirligi
acisindan son derece 6nemlidir.

Bu yari resmi ve gayriresmi mekanizmalar, hukukun yeknesak sekil-
de uygulanmasini tesvik etmeyi amaclamaktadir. Ancak bu baglam-
larda varilan sonuglar, bireysel olarak hakimin bagimsizigini ihlal
edemez.

Yiiksek mahkemelerin rolii

ictihattaki celiskiler hakkinda kesin olarak karar vermek bir yiiksek
mahkemenin oncelikli gorevidir. Yiiksek mahkeme, tutarsizliklari
dizeltmek icin ictihadin yeknesakligini saglamali ve boylece halkin
yargi sistemine glvenini korumahdir.”? Bir yanda ictihadin yekne-
sakhgma iliskin mullahazalar ile diger yanda ylksek mahkemeye eri-
sim mekanizmalari arasinda dodal bir baglanti vardir.

CCJE, hukuk gelenekleri ve yargi teskilatlarindaki farkhhklar nede-
niyle, yliksek mahkemelere erisimin Avrupa genelinde farkl sekilde
gerceklestigini kabul etmektedir. Ayni durum, yiiksek mahkeme-
lerin agirlikh olarak 6zel islev mi, yoksa kamu islevi mi ylrtitmesi
gerektigine iliskin kavramlar icin de gecerlidir. ilki, her bir davanin
taraflarinin yararina adil ve dogru bir sekilde ¢6ziime kavusturul-
masl icin caba sarf edilmesidir. ikincisi ise, ictihadin yeknesakligini
ve hukukun gelisimini saglamada kamu menfaatini korumak ve
tesvik etmekle ilgilidir. Bu husus, bu Goris'iin kapsami disina ¢ika-
cagindan CCJE, yiksek mahkemelerin nasil organize edilecegini ve
bunlara nasil erisilecegini belirlemeye calismamaktadir.”® Bununla
birlikte, yliksek mahkemenin yeknesak ictihat olusturma sorumlulu-
du, davalarin ylksek mahkeme tarafindan kabuli icin yeterli se¢im
kriterlerinin olusturulmasini gerektirebilir. Sinirsiz temyiz basvurusu
hakkina izin veren Ulkeler, temyize gitme izni alma gerekliligi veya
baska uygun filtreleme mekanizmalari getirmeyi g6z 6éniinde bu-
lundurabilir. Temyiz izni verme kriterleri, yiiksek mahkemenin hu-

12 AlHM, Albu ve Digerleri/Romanya, 34796/09, 12 Mayis 2012.
13 Bz Yargi kararlarinin kalitesine iliskin 11(2008) sayili CCJE Goriisi.

1
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kukun yeknesak sekilde yorumlanmasini tesvik etme roliini yerine
getirmesini kolaylastirmaldir. Bu baglamda, CCJE, R(95)5 sayil Tav-
siye Karar'nda' ifade edilenleri hatirlatmaktadir.

Temyiz izni vermek icin bu tar kriterlerin uygulanmasi, daha acik
olarak, bir yiilksek mahkemenin konunun ¢oéziimlenmesine iliskin
kararinin munferit davanin kapsaminin dtesinde bir 6neme sahip
oldugu anlamina gelir. Genel olarak gelecekteki davalarda takip
edilmesi beklenen bdyle bir karar, alt mahkemeler ve tim mus-
takbel dava taraflari ve avukatlari icin degerli bir rehberlik sunar.
Yalnizca bu tir se¢im kriterleri, sadece emsal degeri olan davalarin
bir yiksek mahkeme tarafindan karara baglanmasini saglar. Bunlar,
ayni zamanda, bu nitelikteki tim davalarin bir yliksek mahkemeye
ulasmasini saglayabilecek yegane kriterlerdir. Bu nedenle bir yiiksek
mahkeme, ileride hukukun tiim alanlarindaki davalarda etkili olma-
si gereken kurallari belirleme islevini etkili sekilde yerine getirebilir.
Hukuk davalarinda bir talebin degeri veya ceza davalarinda s6z ko-
nusu cezanin agirligi gibi diger secim kriterleri bu amacglara hizmet
edemez.

CCJE, yiiksek mahkemelerin ictihadin yeknesakligini saglama ve siir-
dirme sorumlulugunun, yliksek mahkemenin mimkiin oldugunca
stk midahale etmesi gerektigi seklinde anlasilmamasi gerektigi
gorusundedir. Bu tir bir yaklasim, yiiksek mahkemenin davalari ele
almasinda gecikmelere neden olmanin ve karar kalitesini diistirme-
nin yani sira yliksek mahkemenin kendi ictihadi icinde kaginilmaz
sekilde celiskilere yol agacaktir. Bu durumda bir yiksek mahkeme
tarafindan karara baglanan davalarin sayisi asir derecede yiiksek
oldugunda ictihadin siklikla g6zden kagiriimasi da kaginilmazdir. Bu
nedenle alt mahkeme kararlarindaki geliskiler, yalnizca yliksek mah-
kemeye sinirsiz erisim saglanmasiyla dizeltilemez.

14 Bkz. Bakanlar Komitesinin hukuk ve ticaret davalarinda temyiz sistemleri ile usullerinin isleyisinin tanitilma-
si ve gelistirilmesi hakkinda R(95)5 sayili Bakanlar Komitesi Tavsiye Kararl (Madde 7/c): "Temyiz mahkemesine
basvuru, ¢zellikle Gglinct asamada yargr denetimi gerektiren davalarda, érnedin hukuku gelistirecek veya
hukukun tutarl sekilde yorumlanmasina katkida bulunacak davalarda kullaniimalidir. Ayrica temyiz hakki,
davanin kamu agisindan genel olarak 6Gnem tastyan hukuki bir hususla ilgili oldugu durumlarla sinirlandi-
rilabilir. Temyiz bagvurusunda bulunan kisiden davanin bu tir amaglara ne sekilde katkida bulunacaginin
gerekgelerini belirtmesi istenmelidir”"

12
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Ayni mahkeme dahilinde ictihat tutarhhgini saglamaya yonelik
araclarin varhgr 6zellikle yiiksek mahkemeler icin gecerlidir. Yiiksek
mahkemenin ictihat tutarhhgini saglamak yerine bizzat kendisinin
bir belirsizlik ve celiskili ictihat kaynagi haline gelmesi 6zellikle si-
kintili bir durumdur. Bu nedenle, yiksek mahkeme biinyesinde,
bu mahkeme icindeki tutarsizliklar giderebilecek mekanizmalarin
mevcut olmasi blylk énem tasimaktadir. Bu tir araglar, 6rnegin,
sunlari kapsayabilir: Yiiksek mahkeme ictihadinin farkli oldugu veya
yerlesik bir emsal kararin yeniden ele alinmasi ve olasi gegersiz ki-
lInmasinin diistinildigi durumlarda biyiik dairelere sevkler veya
daha buyuk heyetler halinde toplanilmasi. Bir dairenin bir baska
dairenin ictihadindan ayrilmasi halinde ilgili daireyle en azindan bir
“gorus alisverisi’nde bulunmasi gerekebilir. Gayriresmi mekanizma-
lar da yukaridaki 19. paragrafta belirtildigi Gizere, 5nemlidir.

CCIE, istinaf yetkisi diizeyindeki (ayni istinaf mahkemesi icinde veya
farkli istinaf mahkemeleri arasinda) farkh bir ictihadin, yliksek mah-
kemeye (Yargitaya) hukuki hususlara iliskin ek bir temyiz basvuru-
sunda bulunma olanagiyla en iyi sekilde ele alinabilecegi gorisin-
dedir.

Istinaf mahkemelerinin rolii

Ylksek mahkemelere erisim, bir hak mevzusundan istisna mevzusu-
na kayiyorsa, cogu dava icin en yiiksek dereceli olanin istinaf mah-
kemeleri oldugu unutulmamalidir. Bu nedenle istinaf mahkemele-
ri, hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini giivence altina alma
ihtiyacini da iceren adaletin kalitesini saglamadaki rollerini yerine
getirecek bir konumda olmalidir. ictihadin tutarlihiginin saglanmasi
zaman alabilir ve bu nedenle, hukuki kesinlik ilkesine zarar vermek-
sizin celiskili ictihat donemlerine miisamaha gosterilebilir.'> Sonug
olarak, CCJE'nin gorisii dogrultusunda, bir yiksek mahkemeye
istinaf mahkemeleri diizeyinde farkli kararlar oldugu anda miida-
hale etme gorevi otomatik olarak yiiklenemez. Cok sayida davada,
kanunlarin yeknesak sekilde uygulanmasinin temyiz mahkemeleri

15 AlHM, Albu ve Digerleri/Romanya, 34796/09, 12 Mayis 2012.
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diizeyinde zamaninda saglanmasi beklenebilir. Bu nedenle istinaf
mahkemeleri, kanunlarin yeknesak sekilde uygulanmasini saglama-
da 6nemli bir role sahiptir.

intisas mahkemeleri

Yargi sisteminin en Ustlinde genel yarg yetkisine sahip tek bir yiik-
sek mahkeme varsa, alt kademede ihtisas mahkemelerinin bulun-
masi ictihadin tutarhihgr Gzerinde 6nemli olumsuz etkiler yaratmak
zorunda degildir. Bununla birlikte birden fazla “yliksek mahkeme”
veya nihai yargi yetkisine sahip mahkemeler varsa ve bunlar ayni
hukuki konularla ilgilenebiliyorsa, bu, hukukun yeknesak sekilde
uygulanmasiyla ilgili sorunlara neden olabilir. AIHM ictihadi uyarin-
ca, bu tiir davalarda, i¢c hukukta, birbiriyle baglantisiz ve birbirinden
bagimsiz olan bu yiiksek mahkemeler arasindaki tutarsizliklarin gi-
derilmesi icin resmi veya gayriresmi mekanizmalar 6ngorilmesi ve
bu mekanizmalarin birlestirici etkiler Gretmesi esastir.’®

Soyut olarak baglayici yorumlayici ifadeler (in abstracto)

CCJE'nin gorist dogrultusunda, bir yliksek mahkemenin gelecege
yonelik olarak (pro futuro) rehberlik yapmak ve bdylece ictihadin
yeknesakhgini ve hukukun gelisimini saglamaktan olusan kamu-
sal rolli, uygun bir temyiz filtreleme sistemi araciligiyla gercekles-
tirilmelidir. Bir yiksek mahkemenin genel kurul oturumlarinda mu-
cerret olarak kabul edilen baglayici yorumlayici ifadeler veya genel
gorusler seklindeki bu yontem (in abstracto), kanun yapmaya tercih
edilmelidir. Bazi tlkelerde'” (halen) mevcut olan bu tir araglar, 6n
karar araglarinin aksine, gercek hayattaki veya derdest davalardan
bagimsiz olarak ve bu tir davalarin taraflar ve avukatlar hukuki
durumlarini tartisamadan kabul edilmektedir. CCJE, bu tiir belge-
lerin ictihadin yeknesakligi ve hukuki kesinlik tizerinde olumlu bir

16 AIHM, Sahin ve Sahin/Tirkiye, 13279/05, 20 Ekim 2011.

17 vukanidaki 16. paragrafin 3 numarasinda atifta bulunulan bu mekanizmalar (baglayici oldugu ve derdest
bir davaya atifta bulunulmadan verildigi icin), ayni paragrafin 2 numarasinda atifta bulunulan ve higbir itirazin
ortaya ¢ikmadiklarindan farklidir.
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etkisi olabilecegini kabul etmekle birlikte, devlet erklerinin ayriligi
(kuvvetler ayrihgi) sisteminde yarginin uygun roli acisindan endise
yarattigi kanaatindedir.

On kararlar

Bazi lilkelerde alt derece mahkemelerinin, derdest davalar cerceve-
sinde, hukuki bir konunun yorumlanmasini yliksek mahkemeden
talep etme imkanlari vardir. Bu, ilerideki goris ayriliklarinin dnlen-
mesi yoluyla hukukun yeknesak sekilde uygulanmasina katkida bu-
lunabilir. Ote yandan bu tiir 6n kararlar, soruya heniiz olgunlasma-
mis bir yanit verilmesine neden olabilir ve bdylece hukukun ardisik
bicimde gelismesini engelleyebilir.

| igtihattan Ayrilma

Hukukun gelisimi icin katiligi ve engelleri 6nleme ihtiyaci

CCJE; hukukun esitligini, yeknesak sekilde yorumlanmasini ve uygu-
lanmasini saglamaya ¢alismanin hukukun gelisimi konusunda kati-
liga ve buna iliskin engellere yol agmamasi gerektigi gorisiindedir.
Bu nedenle “benzer davalar benzer sekilde ele ahnmahdir” gerekli-
ligi mutlak terimlerle cercevelenmemelidir. ictihadin gelistirileme-
mesi ve uyarlanamamasi reform veya iyilestirmeyi engelleme riski
tastyacagindan, ictihadin gelistirilmesi bash basinda adaletin uygun
sekilde yerine getirilmesine aykiri degildir.’® Toplumdaki degisiklik-
ler, kanunun yeniden yorumlanmasina ve dolayisiyla bir emsal kara-
rin gegersiz kilinmasina olan ihtiyaci tetikleyebilir. Ayrica uluslaris-
tl mahkemeler ve antlasma temelli organlar (Avrupa Birligi Adalet
Divani veya AiHM gibi) tarafindan verilen kararlar, genellikle yerel
ictihadi da uyarlama ihtiyacina yol agmaktadir.

18 AIHM, Sahin ve Sahin/Tarkiye, 13279/05, 20 Ekim 2011, para. 58.
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Kanunun 6nceki bir yorumunu iyilestirme ihtiyaci, ictihattan ayril-
manin bir diger nedeni olabilir. Ancak bu, yalnizca gecersiz kilma
konusunda onemli ihtiyaglar bulundugunda gerceklesmelidir. CC-
JE’ye gore, hukuki kesinlik ve 6ngérilebilirlik konusundaki milaha-
zalar, Uzerine yerlesik bir ictihadin mevcut oldugu hukuki bir konu-
nun yeniden agilmayacadina iliskin bir varsayimi desteklemelidir. Bu
nedenle belirli bir konuya iliskin ictihat ne kadar dogru ve diizgln
bir sekilde olusturulursa, ikna edici gerekgeler sunmak tizere bu tiir
ictihattan ayrilan bir hakimin Gzerindeki yilik de o kadar buytk olur.

Yerlesik ictihattan ayrilmak icin agik nedenler sunma gerekliligi

CCJE, hakimlerin hukuku genel olarak tutarli bir sekilde uygulama-
si gerektigi, onceki ictihattan ayrilmaya karar verilmesi halinde ise
bunun kararda agik¢a belirtilmesinin blylk énem tasidigi yoniin-
deki goriistiinii halihazirda benimsemektedir.” Gerek¢eden hakimin
konuyla ilgili yerlesik ictihadin farkli oldugunu bildigi acik¢a anla-
silmali ve daha 6nce kabul edilen goriisiin neden gecerli olmadigi
kapsaml sekilde agiklanmalidir. Ancak o zaman ictihattan ayrilma-
nin bilingli olup olmadigi (hakimin ictihadi degistirmek amaciyla i¢-
tihattan bilingli olarak ayrilip ayrilmadidi) veya mahkemenin énceki
ictihadiihmal edip etmedigi ya da ictihattan habersiz olup olmadigi
belirlenebilir. ilaveten, ancak bu sekilde gercek bir hukuk geligimi
saglanabilir. Bu gerekliliklerin yerine getirilmemesi keyfi olarak de-
gerlendirilebilir ve bireyin adil yargilanma hakkinin ihlal edilmesine
neden olur.?®

Yargi bagimsizligi ilkesi ve ictihadin baglayici giicii

Ortak Hukuk'un uygulandigi llkelerde emsale bagh olma (stare
decisis) ilkesi dogrultusunda, yalnizca st mahkemeler ve bazi du-
rumlarda ayni derecedeki mahkemeler 6nceki bir emsal karardan
ayrilabilirken, alt mahkemeler genellikle Gst mahkemelerin emsal
kararlariyla baglidir. Bu nedenle bu ikincisi (alt mahkemelerin Ust

19 Bz Yargi kararlarinin kalitesine iliskin 11(2008) sayili CCJE Gériisd, para. 49.

20 By Brezovic/Hirvatistan davasi, AIHM.
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mahkemelerin emsal kararlariyla bagh olmasi) yargi bagimsizliginin
gerekleriyle bagdasmaz olarak kabul edilmemektedir.?’

Bunun aksine, pek ¢ok Kita Avrupasi hukuk sisteminde, hakimlerin
bagimsizhiginin (anayasal) glivencesi, digerlerinin yaninda, hakim-
lerin karar vermelerinde daha 6nce benzer davalarda varilan hiye-
rarsik olarak Ust mahkemelerin yargi kararlariyla degil, (yalnizca)
Anayasa, uluslararasi antlasmalar ve kanunlarla bagh oldugu sek-
linde agiklanmaktadir. Bu nedenle alt mahkemelerin de hiyerarsik
olarak tst mahkemelerin yerlesik ictihadindan ayrilabilecegi kabul
edilmektedir. CCJE, farkh hukuk geleneklerinin Gst mahkemelerin
emsal kararlari ile alt mahkemelerdeki hakimlerin yargi bagimsizlig
arasindaki ara baglanti konusunda farkli algilara yol acabilecegini
ve bu farkli yaklasimlarin bir arada var olmaya devam edebilecegini
kabul etmektedir.

Bununla birlikte, ilk olarak, alt mahkemenin (st diizeyde olustu-
rulan ictihattan ayrilmasi durumunda, yukaridaki b alt boélimin-
de (paragraf 32) ayrintilaryla aciklandigi Uizere, gerekgelere iliskin
gerekliliklerin tam olarak uygulanmasi esastir. ikinci olarak, bir alt
mahkemenin bir Gst mahkemenin i¢tihadindan ayrilmasi durumun-
da, genellikle bu tiir bir ist mahkemeye temyiz yolu acik olmalidir.
ikinci durumda (ist mahkeme, ihtilafli konu ile ilgili son s6zi soyle-
meli ve 6nceki ictihat konusunda israr edip etmeyecegini veya alt
mahkemenin i¢tihadin degistirilmesi gerektigine iliskin argiimanla-
rini kabul edip etmeyecegini belirleyecek bir konumda olmaldir.

Taraflarin mevcut ictihadi hakli sekilde esas almalari halinde, bu
ictihattan ayrilmayi diisinen mahkeme, CCJE'nin goriisi dogrultu-
sunda, gereksiz surprizlerden mimkiin oldugunca kaginmalidir. Ta-
raflarin boyle bir degisikligin gercekten ele alindigini fark etmesini
saglamali ve bdylece onlara goruslerini hazirlama ve uyarlama fir-
sati tanimalidir. istisnai durumlarda, gelecege iliskin olarak mevcut
ictihadin kaldiriimasi (iptali) bile mevcut ictihadi hakl sekilde esas
alan taraflara yonelik gereksiz katihgr dnlemek icin kabul edilebilir
bir arac olabilir.

2 Acikca sdylemek gerekirse, Anglo-Sakson hukuk sistemlerinde alt mahkemeler tarafindan verilen bir emsal
karar, hi¢hir zaman bir st mahkeme icin baglayici degildir.
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Somut vakanin veya davanin dzel kosullarinin farkli olmasi nedeniyle
emsal kararin uygulanmamasi

Yargilama, eldeki davanin tiim 6zel kosullarinin degerlendirilmesi
anlamina gelir. Bu bakis agisindan da yeknesakhgin sinirlari vardir.
ictihadin ilgili ve énemli olmasi, 6nceki davanin gercekten de te-
melde benzer vakalara dayandigini varsayar. ictihat esas alinirken,
onceki ictihadin uygulanacag eldeki davanin baglami ve durumu
g6z 6nlinde bulundurulmalidir.

Somut vakanin veya davanin 6zel kosullarinin farkli olmasi nede-
niyle emsal kararin uygulanmamasi bakimindan uygun tekniklerin
gelistirilmesi de dahil olmak Uzere, ilgili ictihadin analizine yeterli
sekilde odaklanilmalidir. Bunlar, 6nceki kararin goériniste kapsa-
dig1 kategorideki bir davanin bu kategoriden cikarilmasina neden
olabilir, dolayisiyla yakin ve elestirel bir analizde, 6nceki karar asln-
da ilgili bir emsal karar degildir. S6z konusu olgusal durumlardaki
farklihklarla gerekcelendirildiginde iki uyusmazhigin farkl sekilde
degerlendirilmesinin celisen ictihatlara yol acacagi distinilemez.

Yerlesik ictihada uymamanin hdkimler i¢in sonuclari

ictihat da dahil olmak iizere hukuk bilgisi, yargisal ehliyet ve 6zenin
bir yoniddr. Bununla birlikte, iyi niyetle hareket eden, yerlesik ictihat-
tan bilingli olarak ayrilan ve bunu yapmak tzere gerekgeler sunan bir
hakimin ictihatta degisiklik yaratma konusundaki cesareti kirlmama-
Iidir. ictihattan bu sekilde ayrilma, disiplin yaptirimlari ile sonuglan-
mamali veya hakimin calismalarinin degerlendirilmesini etkilememe-
li ve yargi bagimsizliginin bir unsuru olarak gérilmelidir.

VI | ictihadin Yayimlanmasi ve Raporlanmasi
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Hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini saglamak icin yeterli bir
ictihat raporlama sistemi esastir. En azindan yiksek mahkemelerin
ve istinaf mahkemelerinin kararlari, yalnizca minferit davanin taraf-
lariicin degil, gelecekteki davalarda bu kararlara dayali olarak hare-
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ket etmelerini saglamak tizere diger mahkemeler, avukatlar, savcilar,
akademisyenler ile halkin geneli tarafindan bilinmesi icin yayimlan-
malidir.??

Resmi, yari resmi ve 6zel tiirdeki raporlar, geleneksel olarak basili bi-
cimde veya 6zel ya da kamuya acik elektronik veri tabanlari bicimin-
de olabilir. Hakimler, yliksek mahkeme ve istinaf mahkemelerinin
ictihadini kapsayan en az bir elektronik veri tabanina erisebilmeli ve
bu veri tabanini licretsiz olarak kullanmak tizere egitim almis olma-
hidir.

CCIE, farkli hukuk geleneklerinin farkli yargi kararlarini ve hangi
kararlarin hangi bicimde yayimlanmasi gerektigine iliskin farkli
anlayislar etkiledigini kabul etmektedir. Bununla birlikte CCJE, ra-
por edilen kararda, olgusal kosullara ve davanin baglamina da yer
verilmesi gerektiginin g6z 6éniinde bulundurulmasini vurgulamak
istemektedir. Boylece onun (rapor edilen kararin) yetersiz benzer
kosullara dayali olarak gelecekteki davalarda olasi uygulamalari ge-
reksiz sekilde genisletilmeyecektir. CCJE, emsal karar aramayi kolay-
lastirmak icin olgulara dayali arka plan dahil olmak tzere kararlarin
Ozetlerini (dizinler veya anahtar sdzciikleri) yayimlama uygulamasi-
ni memnuniyetle karsilamaktadir.

Yiiksek mahkemelerin veya istinaf mahkemelerinin ¢cok biylik mik-
tarda ictihat Urettigi durumlarda, ictihadin yalnizca yayimlanmasi
hakimlerin, avukatlarin ve akademisyenlerin ictihadi olmasi gerek-
tigi sekilde takip etmelerine heniliz olanak tanimamaktadir. CCJE,
bu tir durumlar icin gelecekteki davalarda izlenecek 6nemli stan-
dartlari belirleyen kararlarin bir seckisinin bu kararlarin daha buytk
Olcude dikkate alinmasini saglamak amaciyla yayimlandigi bir siste-
me (6rnedin “emsal kararlar seckisi”) 5nem atfetmektedir.

22y, Adalet ve bilgi teknolojilerine (BT) iliskin 14(2011) sayil CCJE Goriisu.
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Ui devlet erkinin sorumluluklar

Hukukun yeknesak sekilde uygulanmasi kavrami yasama, yuritme
ve yargl olmak lizere tim devlet organlariyla ilgilidir. Devlet organ-
larinin hukuk kurallarinin tutarliigini artirma ve bu kurallarin tutarh
sekilde uygulanmasini gliclendirme yikumlaliga oldugu icin ayni
zamanda bunlarin tamami birbirine bagh ve bagimlidir. Kanun, ola-
bildigince acik, 6ngorilebilir ve tutarl olmalidir ve yasama organi,
kanunlarda degisiklik yaparken, degisikligin yapilmaya cahsildi-
g1 alanlarda gelisen ictihadi dikkate almalidir. Kanunlar mantiksal
olarak tutarliysa, iyi hazirlanmissa, acik bir sekilde ifade edilmisse,
gereksiz belirsizlikten kaginilarak yapilmissa ve kendi icinde celiski
icermezse, mahkemeler bu kanunlarin yeknesak sekilde uygulan-
masini daha iyi saglayabilir.

CCIE, iyi sekilde diizenlenmis modern bir toplumda yasal reform-
larin kaginilmaz oldugunu kabul etmekle birlikte, siklikla ve bazen
tutarsiz sekilde ve aceleyle yapilan kanun degisikliklerinin yasama
kalitesini ve hukuki kesinligi etkiledigi konusunda uyarmaktadir.
Parca parca degistirmenin dogasi ve kanunlarin karmasikligi (degis-
tirildigi sekliyle) hukuki kesinlik ilkesini zayiflatmaktadir.

ictihattaki celiskiler bazen mahkemelerin yeknesak ve genel olarak
kabul edilebilir bir yoruma varmasini engelleyen, muglak hazirlan-
mis kanunlardan kaynaklanmaktadir. CCJE, bu tiir durumlarda, ka-
nunu degistirmenin nihai olarak yasama organinin sorumlulugunda
oldugu gorisindedir. Bu, kazuistik ve ayrintili diizenlemenin arzu
edilen bir amag oldugu anlamina gelmemektedir. Genis tanimlar ve
acik normlar, mahkemelere cok ihtiya¢ duydugu esnekligi tanidigin-
dan ve hukuki bosluklari doldurma ihtiyaci ortaya ciktiginda faydal
olabileceginden, genellikle vazgegilmezdir. AIHMin vurguladig
Uzere, kesinlik son derece arzu edilir olmakla birlikte, asir katihigi da
beraberinde getirebilir ve hukuk degisen kosullara ayak uydurabil-
melidir.?

23 AIHM, Borisenko ve Yerevanyan Bazalt Ltd./Ermenistan, 18297/08, 14 Nisan 2009.
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Avukatlarin ve savcilarin rolii

Kanunlarin yeknesak sekilde uygulanmasini saglamada avukatla-
rin ve savcilarin roli ¢cok 6nemlidir. Taraflar icin en yiksek kalitede
adaletin saglanmasi amaciyla avukatlar ve savcilar tarafindan yeterli
katki saglanmalidir. Avukatlar ve savcilar, ictihadi uygun bir sekilde
arastirmali ve 6nceki kararlarin uygulanabilirligi veya uygulanamaz-
ligricin sirasiyla gorugler sunmalidir.

Uluslararasi ve uluslariistii hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini
saglama

Hukukun uluslararasi bir nitelige kavusturulmasi, yeknesakligin uy-
gulamada farkh dlkeler arasinda nasil saglanacagi konusunda bir
zorluk yaratmaktadir. Uluslararasi antlasmalarin tim akit devletler-
de yeknesak sekilde uygulanmasinin saglanmasi ihtiyaci g6z 6niin-
de bulundurulmalidir. Ulusal kanunlar ile uluslararasi antlasmalar
arasindaki celiskilerden kacinilmaldir. Bir devletin “dUalist (ikici)
sisteme” (uluslararasi hukukun dogrudan uygulanabilir olmadig,
uygulayici bir i¢ mevzuat gerektigi anlamina gelir) mi, yoksa “mo-
nist (tekgi) sisteme” (uluslararasi hukukun ulusal hukuka aktarilma-
sina gerek olmadigdi ve uluslararasi antlagsma onaylandiktan sonra
mahkemeler tarafindan dogrudan uygulanabilecegi anlamina gelir)
mi bagli olup olmadigina bakilmaksizin bu amaclara ulagiimalidir.
Bu, bir arada var olan ve kismen biitlinlesik (entegre) hukuk sistem-
lerinin bir bitln olarak islemesini saglamak icin farkl diizeylerde
hukuk kurallarinin uygun etkilesiminin acikliga kavusturulmasini
icermektedir.?*

24CCJE bu konuyla ilgili olarak, uluslararasi hukukun ve Avrupa hukukunun etkili bir sekilde uygulanmasini
saglamada ulusal hakimlerin roltine iliskin 9(2006) sayili CCJE Gorust'ne atifta bulunmaktadir.
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Emsal kararlarin hukuk kaynadi olarak kabul edilip edilmemesine veya
baglayici olup olmadigina bakilmaksizin, dnceki kararlarla gerekgelen-
dirme yapmak hem Ortak Hukuk hem de Kita Avrupasi hukuk sistemle-
rinin uygulandigi Glkelerdeki hakimler icin glicli bir aractir.

Hukukun esit ve yeknesak sekilde uygulanmasi, hukukun tstinligu
ile yonetilen bir devlette hukukun genelligini, kanun 6niinde esitligi
ve hukuki kesinligi saglar. Kanunlarin yeknesak sekilde uygulanma-
s, halkin hakkaniyet ve adalet algisi ile adaletin yerine getirilmesine
iliskin gtivenini artirir.

Mahkemelerin, 6zellikle de temyiz mahkemelerinin, siiregelen celis-
kili kararlari Avrupa insan Haklari S6zlesmesi'nin (AiHS) 6(1). madde-
sinde yer alan adil yargilanma hakkinin ihlaline neden olabilir.

Hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini saglama ihtiyaci; katiliga
yol agmamali, hukukun uygun sekilde gelismesini gereksiz bicimde
kisitlamamali ve yargi bagimsizligi ilkesini tehlikeye atmamaldir.

ictihattaki celiskileri gidermek, kanunlarin yeknesak ve tutarli sekil-
de uygulanmasini saglamak ve ictihat yoluyla hukukun gelismesini
saglamak bir yiiksek mahkemenin dncelikli gorevidir.

ictihadin tutarliiginin ve yeknesakliginin saglanmasi acisindan,
yuksek mahkemenin temyiz izni verme veya baska bir uygun filt-
releme mekanizmasi kullanma yetkisine sahip olmasi en uygunu-
dur. Secim kriterleri, ictihadin yeknesakhgini ve hukukun gelisimini
korumak ve tesvik etmek icin yiiksek mahkemenin kamusal roliini
g6zetmelidir.

Bir yiksek mahkemenin genel kurul oturumlarinda kabul edilen,
kanun yapma bicimindeki soyut (in abstracto) “baglayici yorumla-
yicl ifadeler” veya “genel gorisler”, ictihadin yeknesakhgr ve hukuki
kesinlik Gizerinde olumlu bir etkiye imkan verirken, devlet erklerinin
ayriligi sisteminde yarginin uygun roll agisindan endiselere yol ag-
maktadir.



istinaf mahkemelerinin de kanunlarin yeknesak sekilde uygulanma-
sini saglamada énemli bir roll vardir.

En yiksek mahkemedeki ictihat tutarsizliklarinin bu mahkeme igin-
de giderilmesini saglayabilecek mekanizmalarin bulunmasi biylk
onem tasimaktadir.

Hukukun belirli alanlari i¢in nihai yargi yetkisine sahip birden fazla
mahkeme varsa, i¢ hukukun bu ilgisiz ve bagimsiz yiksek mahke-
meler arasindaki tutarsizliklarin Gstesinden gelmek icin resmi veya
gayriresmi mekanizmalar saglamasi ve bu tiir mekanizmalarin bir-
lestirici etkiler Giretmesi esastir.

Bir mahkeme 6nceki ictihadindan ayrilmaya karar verdiginde bu,
kararda acik sekilde ifade edilmelidir. Hakimin konuyla ilgili yerle-
sik ictihadin farkli oldugunu bildigi gerekceden cikarilmali ve daha
once kabul edilen goriisiin neden strdirilmedigi kapsamli sekilde
aciklanmalidir.

Yakin ve elestirel bir analiz sonucunda davalarin kosullarinin ve
baglaminin uyusmadigi sonucu ortaya cikiyorsa, 6nceki kararlarin
uygulanabilirligi baska bir davanin olgusal ve hukuki durumlarini
kapsayacak sekilde genisletiimemelidir.

Hukukun yeknesak sekilde uygulanmasini saglamak icin ylksek
mahkemelerin ve istinaf mahkemelerinin ictihadini raporlamaya
yonelik uygun sistem, bir gerekliliktir.
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