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I. GIRIS

1. Yasanin esit ve diizgiin bir sekilde uygulanmasi, yasanin genel niteligini, yasa 6niinde esitligi ve
hukuki kesinligi teminat altma alir. Ote yandan, yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasini saglama
ihtiyac1 uygulamada katiliga yol agmamali, hukukun gerekli gelisimini asir1 derecede kisitlamamali ve
yargl bagimsizligi ilkesini tehlikeye atmamalidir.

2. Bakanlar Komitesinin kendisine verdigi gorev uyarinca Avrupa Hakimleri Danigsma Konseyi
(CCJE), yasalarin diizgiin bir sekilde uygulanmasinda mahkemelerin rolii konusunda arastirma
yapmaya ve uygulanabilir standart ve tavsiyeleri belirlemeye karar vermistir.

3. Bu Gériis; onceki CCJE Goriiglerini, Hakimlerin Magna Carta’sim (2010) ve o6zellikle Hakimlerin
Statiisii Hakkinda Avrupa Sart1 (1998) ile Bakanlar Komitesinin Hakimlerin Bagimsizhigi, Etkililigi ve
Sorumluluklart Hakkindaki CM/Rec(2010)12 No.lu Tavsiye Karar1 (bundan sonra “CM/Rec(2010)12
Tavsiye Karar1” olarak anilacaktir) gibi Avrupa Konseyi belgelerini temel alarak hazirlanmustir.

4. Bu Goris; yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasinda mahkemelerin rolii konusunda CCJE
Biirosunca hazirlanan ankete CCJE iiyelerinin verdigi yanitlari!, bu yanitlarin analizini ve Avrupa
Konseyince atanan bilirkisi Profesér Ale§ GALIC (Ljubljana Universitesi, Slovenya) tarafindan
hazirlanan rapor ile 6n taslag dikkate almaktadir.

I1. YASANIN DUZGUN BiR SEKIiLDE UYGULANMASI NEDEN ONEMLI?

5. Yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasi yasa oniinde esitlik ilkesi i¢in zorunludur. Ayrica, hukuki
kesinlik ve 6ngoriilebilirlik hususlart hukuk devletinin ayrilmaz birer pargasidir. Hukukun tistiinliigiine
dayali olan bir devlette vatandaglar, hakli olarak digerleriyle ayn1t muameleye tabi olmak ister ve
eylem veya kusurlarinin hukuki sonuglarin1 6ngérebilmek igin benzer davalarda verilen dnceki yargi
kararlarmna itimat edebilirler.

6. Mahkeme kararlarinin siirekli celiskili? olmas1, hukukun {istiinliigiine dayali olan bir devlette en
onemli unsurlardan biri olan kamunun yargiya duydugu giiveni azaltabilecek bir hukuki belirsizlik
durumuna sebebiyet verebilir.® Yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasi, halkin mahkemelere duydugu
giivene katki saglar ve adil yargilama ve adalet algisini gelistirir.

7. Eger taraflar konumlarini 6nceden bilebilecek durumda olurlarsa, ¢cogu kez en basindan mahkemeye
gitmemeye karar verebilirler. Avukatlar mimkiin oldugu o6l¢iide miivekkillerine nasil tavsiyede
bulunacaklarini bilmeli, dava taraflariysa haklarini bilmelidirler. Agik, tutarli ve giivenilir kurallart
diizenleyen emsaller/yerlesik igtihatlar (bundan sonra igtihat olarak anmilacak), ihtilaflar1 gidermede
yarginin miidahale ihtiyacim azaltabilir. Ozellikle yiiksek mahkemelerin benzer davalarda verdikleri
onceki kararlar esas alinabilirse, davalar daha etkili bir sekilde ¢oziilebilir.

8. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesince (bundan sonra AIHM olarak amilacak) yorumlandig iizere,
Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin (bundan sonra AIHS olarak anilacak) 6. maddesinde ongériilen
adil yargilanma hakki da yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasi geregiyle ilintilidir. Baz1 yorumlama
farkliliklarr, mahkemeler agina dayali olan tiim yargi sistemlerinin dogal bir 6zelligi olarak kabul

! Anket yamtlari (ulusal raporlar) su 34 iilkeden alinmistir: Arnavutluk, Andora, Ermenistan, Belgika, Bosna
Hersek, Bulgaristan, Hirvatistan, Kibris, Cek Cumhuriyeti, Danimarka, Fransa, Giircistan, Almanya, Macaristan,
Izlanda, Irlanda, italya, Lihtenstayn, Litvanya, Liikksemburg, Malta, Moldova Cumhuriyeti, Monako, Karadag,
Hollanda, Norveg, Polonya, Portekiz, Romanya, Slovenya, Isvigre, Isveg, “Makedonya Eski Yugoslav
Cumbhuriyeti”, Tiirkiye, Ukrayna ve Birlesik Krallik.

2 Ingilizce “conflicting” (geliskili) terimi, bu Gériis’iin Fransizca versiyonunda “contradictoire” olarak
¢evrilmistir.

3 AIHM, 1 Aralik 2009 tarihli ve 44698/06 sayil1 Vin¢ié ve digerleri / Sirbistan Davas.
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edilebilir.* Bu sebeple farkli mahkemeler, benzer fiili gergek durumlarda ortaya ¢ikan aymi hukuki
soruna iliskin farkli fakat rasyonel ve gerekgeli sonuglara varabilir.®

9. Bununla birlikte, bazi durumlarda, ozellikle son derece mahkemeleri olmak tizere ulusal
mahkemelerin celiskili kararlari, AIHS nin 6(1) maddesinde éngoriilen adil yargilanma sartini ihlal
edebilir. Bu sebeple, (1) ulusal mahkemelerin igtihadinda “derin ve uzun siiredir devam eden
farkliliklar” bulunup bulunmadigi, (2) i¢ tiiziiglin bu tutarsizliklarin iistesinden gelebilmek igin bir
mekanizma ongoriip 6ngérmedigi, (3) bu mekanizmanin uygulanip uygulanmadigi ve (4) gerekli
goriildiigii takdirde ne derecede uygulandigi degerlendirilmelidir.® CCJE, i¢tihadin degismezligi ve
tutarliligi ile bireyin adil yargilanma hakki arasindaki yakin iliskinin 6nemini belirten gelismeyi hos
karsilamaktadir.

III. HUKUK KAYNAGI OLARAK iCTiHAT

10. Emsal kararlarin bir hukuk kaynagi olarak degerlendirilip degerlendirilmeyecegine veya baglayici
olup olmadiklarina bakilmaksizin onceki yargi Kkararlarma bagvurmak, hem Anglosakson hem de
medeni hukuk sistemini benimseyen iilkelerin hakimler i¢in 6nemli bir aractir. Bununla birlikte,
CCIJE, Anglosakson ve medeni hukuk sistemleri arasindaki farkin, genellikle emsal kararin ve
ictihadin ele alinig1 hususunda 6zellikle 6nemli oldugunu kabul etmektedir.

11. Anglosakson hukuk sistemini benimseyen iilkelerde yiiksek mahkeme kararlar1, sonraki benzer
ihtilaflarda baglayict emsaller niteligindedir.” Bu sebeple, emsal kararlar prensipte hukuken
baglayicidir ve uygun bir hukuk kaynagi olarak degerlendirilirler. Ihtilafli konularda emsal karari
dikkate alma prensibi (stare decisis)® , Anglosakson hukukunun énemli bir dzelligidir. Medeni hukuk
sistemini benimseyen iilkelerde hakimlerin bagimsizliginin teminati, 6zellikle hakimlerin bagimsiz
olduklar1 ve karar verme siireglerinde benzer davalarda daha once verilen yargi Kararlarina degil de
yalnizca Anayasaya, uluslararasi antlagmalara, kanunlara ve genel hukuk ilkelerine tabi olduklari
anlamina gelir. Bu sebeple, medeni hukuk sistemini benimseyen birgok iilkede ictihatlar geleneksel
olarak baglayici bir hukuk kaynagi olarak goriilmemektedir. Sonug olarak, ayni derecede veya daha
yiiksek derecede bir mahkemenin bir emsal karar1 bozup bozamayacagi veya herhangi bir
mahkemenin — daha alt bir mahkeme de olabilir — keyfi olmamak sartiyla igtihattan farkli bir karar
verip veremeyecegi hususunda Anglosakson ve medeni hukuk sistemleri arasinda geleneksel olarak
onemli farkliliklar bulunmaktadir.

12. Bununla birlikte, CCJE, medeni hukuk sistemini benimseyen iilkelerde hakimlerin ictihadi —
ozellikle, igtihatta degismezligi saglamak gibi bir gbérevi de bulunan yiiksek mahkemelerinkini —
rehber edindiklerini gozlemlemistir.® CCJE iiyelerinin raporlarindan anlasiliyor ki, birgok medeni
hukuk sisteminde alt mahkemeler resmi olarak iist mahkemelerin kararlarina tabi olmasa da, yiiksek
mahkemelerin benzer davalarda verdigi kararlara uymaktadir. Bu, iist mahkemelerin ve ozellikle
yiiksek mahkeme®® veya Yargitaym yasamn diizgiin bir sekilde uygulanmasini saglamadaki rollerinin
bilincinde olmalarin1 gerektirir. Ayrica, medeni hukuk sistemini benimseyen bazi iilkelerde, tam
katilimli (grand chamber) veya genis katilimli (extended chamber) toplantilarda yiiksek mahkemenin
verdigi (bazi) kararlar (tam katilimli toplantida baska bir karar alinana kadar), tiim mahkemeler veya
tiim yiiksek mahkeme heyeti icin baglayicidir.

4 ATHM, 17 Nisan 2012 tarihli ve 18650/09 sayil1 Tomi¢ ve digerleri / Karadag Davasi ve digerleri.

5 ATHM, 20 Ekim 2011 tarihli ve 13279/05 sayil1 Sahin ve Sahin / Tiirkiye Davast.

6 ATHM, 20 Ekim 2011 tarihli ve 13279/05 sayil1 Sahin ve Sahin / Tiirkiye Davast.

" Bkz. Yargi kararlarmin kalitesine iliskin CCJE 11(2008) sayili Goriis, paragraf 45.

8 Stare decisis terimi Latince olup “verilmis olan karara dayanmak” anlamma gelir.

9 Bkz. Yargi kararlarmin Kalitesine iliskin CCJE 11(2008) sayili Goriis, paragraf 48.

10 Bu Gériis’te “yiiksek mahkeme” (supreme court) “en yiiksek dereceli mahkeme” yerine kullanilacaktir.
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13. Sonug olarak, medeni hukuk iilkelerinde yarg: kararlar1 — 6zellikle bir yiiksek mahkemeninkiler —
belirli bir davada verilen kararlardan daha ¢ok onemlidir ve bu agidan bir hukuk kaynagi olarak
goriilebilir. CCJE iiyesi medeni hukuk iilkelerinin sundugu raporlarda, hukuk devleti, yasa oniinde
esitlik, adalet ilkesi, adil yargilanma hakki ve yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasi kavraminin
temelini olusturan yiiksek mahkemelerin konumuna iligkin anayasal kurallara yer verilmistir. Yasama
diizeyinde ise, mahkemelerin teskilatlanmasina dair yasalar (6zellikle yiiksek mahkemenin yetkileri),
anayasa mahkemelerine dair yasalar ve yiiksek mahkemelere erisim kriterlerini belirleyen yasalar da
uygun sayilmaktadir.

14. Stare decisis doktrini uyarinca, emsal teskil eden bir karar uygun bir karardir. Medeni hukuk
iilkelerinde kararlarin uygun olabilmesi icin, genellikle, belirli bir hukuk meselesi konusunda verilen
kararlarin birbirine benzemesi ve genel egilimi (yerlesik igtihat, jurisprudence constante, stindige
Rechtsprechung) yansitmasi gerekir. Bu, hi¢ kuskusuz, yiiksek mahkemenin daha oOnce karara
baglanmamis bir hukuk meselesi konusunda ilk defa verecegi kararm igtihat niteligine sahip olmasini
engellemeyecektir. Bir ictihadin ne zaman yerlesik olarak addedilecegine dair herhangi bir formiil
olmadigi kabul edilmektedir. Giiniimiizde, medeni hukuk tlkelerinde birgok yiiksek mahkeme, ileriki
davalarda uygulanacak normlar1 belirlemek i¢in dava segme yetkisine sahiptir. O halde, bu davalarda
yliksek mahkeme tarafindan emsal teskil etmesi i¢in alinan kararlar yerlesik ictihat olarak kabul
edilebilir.

Iv. iCTiHADIN STANDARTLARA UYGUN OLMASINI SAGLAMA ARACLARI
a. Resmi, yar1 resmi ve gayriresmi mekanizmalar

15. Mahkemelerin tutarlt bir igtihat temin etmesini saglayan bir takim resmi, yar1 resmi ve gayriresmi
mekanizmalar vardir.

16. istinaf mahkemelerine!* ve 6zellikle yiiksek mahkemeler veya Yargitaya tasman hukuki davalar,
yasanin diizglin bir sekilde yorumlanmasi ve uygulanmasi iizerinde en direkt etkiye sahiptir. Yiiksek
mahkemelerdeki bu islemler, 6rnegin (1) bir davacinin karara itiraz1 (bir hukuk meselesiyle ilgili nihai
riicu davasi; diizeltme, temyiz) konusunda hiikiim vermekten ibaret olabilir); (2) yasanin diizgiin bir
sekilde uygulanmasini saglamay1 veya igtihat yoluyla hukukun gelistirilmesini amaglayan bir savci
(veya benzer bir kamu organi) tarafindan yiiksek mahkemeye yapilan 6zel bir basvuru (hukuk
davalarinda) seklinde olabilir, ki bu birgok sistemde dava taraflarinin haklarini etkilemeyecek sekilde
bir tespit karariyla sonuglanmaktadir; (3) tamamiyla soyut bir sekilde — belirli bir davayla ilgili yapilan
itiraz nedeniyle degil — agiklayici bir beyanda (ki bu, 6rnegin “standart karar”, goris, ilkesel hukuki
miitalaa olarak adlandirilir) bulunmaktan ibaret olabilir; (4) alt mahkemenin talebi iizerine, heniiz
¢ozlime baglanmamig bir dava ¢ergevesinde mahdut bir hukuk meselesiyle ilgili kabul edilen bir 6n
karar seklinde olabilir.

17. Yar1 resmi mekanizmalar, 6rnegin ayni mahkemedeki hakimlerin veya ayni dereceden farkli
mahkemelerdeki hakimlerin veya daha yiiksek bir mahkemedeki hakimlerin diizenli toplantilarimi
icerir. Bu toplantilar, tamamen gayriresmi veya belirli bir dereceye kadar kurumsal bir nitelik
tastyabilir. Yerlesik igtihat uyarinca (6rnegin, hukuk davalarinda kisiye verilen zarara iligkin tazminat
skalalari, ceza davalarinda verilecek hiikiimlerin belirlenmesi veya geri 6denebilir avukat ticretlerinin
tanimlanmast — gegerli bir avukatlik iicret tarifesi yoksa) dikkatin uygulanabilir ilkelere cekildigi
“kilavuz ilkeler”in (hakimlerin bireysel olarak degerlendirilmesi hususuna da yeterince yer
ayirmaktadir) yayimlanmasi benzer etkilere sahip olabilir.

18. Ugiincii sirada, uygulamada igtihat farkliliklar1 oldugunda hakimlerin mutabakata varmak igin
gayriresmi istisareleri gibi tamamen gayriresmi mekanizmalar bulunmaktadir. Hukuk ve yargi

11 “fstinaf mahkemeleri” ayn1 zamanda istinaf kurullarin1 belirtmek igin kullanilir.
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alanindaki hizmet ici egitim, igtihatlarin Ongoriilebilirligi ve igtihatlara belli bir standart getirilmesi
i¢in olduk¢a 6nemlidir.

19. Bu yar1 resmi Ve gayriresmi mekanizmalar yasanin ayni sekilde uygulanmasini amaglamaktadir,
fakat bu baglamda ¢ikarilan sonuglar hakimin bagimsizligini ihlal etmemelidir.

b. Yiiksek mahkemelerin rolii

20. Ictihattaki celiskileri ¢dzmek ilk olarak yiiksek mahkemenin gorevidir. Yiiksek mahkeme,
tutarsizliklar1 diizeltmek ve boylece halkin yargiya duydugu giiveni siirdiirmek igin ictihada belli bir
standart getirilmesini temin etmelidir.!? Bir taraftan igtihada belli bir standart getirilmesine iliskin
degerlendirmeler ile diger taraftan yiiksek mahkemeye erisim mekanizmalar1 arasinda dogal bir
baglant1 vardir.

21. CCJE, hukuk geleneklerindeki ve yargmin organizasyonundaki farkliliklar sebebiyle Avrupa'da
yiiksek mahkemelere erisimin bir iilkeden digerine farklilik gosterdigini kabul etmektedir. Yiiksek
mahkemelerin agirlikli olarak 6zel veya kamusal bir iglevle mi hizmet vermesi gerektigi konusunda da
ayni durum s6z konusudur. Birinci islev, her bireysel davaya taraflarin menfaatine adil ve dogru bir
¢oziim bulmaktan ibarettir. Ikinci islev ise, ictihada belli bir standart getirmek ve hukuku gelistirmek
suretiyle kamu menfaatini korumak ve tesvik etmekle ilgilidir. Bu, Goriis'iin kapsamini asacagindan
CCIJE, yiiksek mahkemelerin nasil organize edilecegi ve bu mahkemelere nasil ulasilacagina dair
herhangi bir tavsiyede bulunmayacaktir'®. Bununla birlikte, yiiksek mahkemenin igtihada belli bir
standart getirilmesini saglama sorumlulugu, yiiksek mahkemeye yapilan temyiz basvurularina iliskin
uygun secim kriterlerinin belirlenmesini gerektirebilir. Sinirsiz bir temyiz hakki taniyan iilkeler,
temyiz basvurusu ig¢in izin alma zorunlulugunu veya bir baska uygun filtreleme mekanizmasini
getirmeyi diiglinebilir. Bu baglamda, CCJE, R (95) 5 No.lu Tavsiye Karari’nda ifade edilen goriisleri
hatirlatir',

22. Temyiz basvuru izni i¢in bu tir kriterlerin uygulanmasi, 6zellikle ihtilafin yiiksek mahkeme
tarafindan ¢oziimiiniin s6z konusu davanin kapsamini da asan bir 6neme sahip olduguna isaret
etmektedir. Yiiksek mahkemenin verdigi karar, prensip olarak gelecekteki davalarda da izlenmeli ve
bu sebeple alt mahkemeler, gelecekteki davalarin tiim taraflar1 ve onlarin avukatlari i¢in énemli bir
rehber niteligindedir. Yalnizca emsal degeri olan davalarin yiiksek mahkeme tarafindan karara
baglanmasi ancak bu tir se¢im kriterleriyle miimkiindiir. Bu tiir davalarin yiikksek mahkemeye
taginmasini saglayan yegane kriterler yine bunlardir. Boylece, yiiksek mahkeme, hukukun tiim
alanlarinda gelecekteki davalarda etkili olacak kurallar1 belirleme gorevini de etkili bir sekilde yerine
getirebilir. Hukuk davalarinda bir sikayetin degeri veya ceza davalarinda s6z konusu cezanin agirlig
gibi diger secim kriterleri bu amaglara hizmet edemez.

23. CCJE, yiiksek mahkemelerin igtihadin standartlara uygun olmasini saglama ve siirdiirme
sorumlulugunun onlarin stk stk miidahale edebilecekleri seklinde anlasilmamasi gerektigi
goriistindedir. Boyle bir yaklagim, kag¢inilmaz olarak, hem yiiksek mahkemelerin baktigi davalarda
gecikmeye ve verdikleri hiikiimlerin kalitesinde azalmaya, hem de bizzat yiiksek mahkemenin
ictihadinda celiskilere de yol acacaktir; ayrica, agiktir ki bir yiiksek mahkemenin baktig1 dava sayisi
asirt derecede yiiksekse, onun igtihadi siklikla goz ardi edilecektir. Bu sebeple, alt mahkemelerin

12 ATHM, 12 Mayis 2012 tarihli ve 34796/09 sayili Albu ve digerleri / Romanya Davasi.

13 Bkz. Yarg kararlarinin kalitesine iliskin CCJE 11(2008) sayili Géris.

14 Bkz. Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi Hukuki ve Ticari Davalarda Temyiz Sistemleri ile Usullerinin
Isleyisinin Gelistirilmesi hakkinda iiye devletlere yonelik R (95) 5 No.lu Tavsiye Karar1 (Madde 7(c)): “Ugiincii
mahkemeye temyiz basvurulari, ozellikle tigiincii kez adli inceleme gerektiren davalar — 6rnegin, hukukun
gelismesine veya yasanin yorumlanmasia belli bir standart getirilmesine katki saglayabilecek davalar — i¢in
gegerli olmalidir. Bu bagvurular, kamusal énem tagiyan genel nitelikteki hukuki konularla da sinirlandirilabilir.
Temyiz basvurusunda bulunan kisi, davanin bu amaglara katkis1 olacagina iligkin nedenlerini belirtmeye mecbur
tutulmalidir”.



celigkili kararlarimin mevcudiyeti, suf dava taraflarina yiiksek mahkemeye sinirsiz erisim hakki
tanimakla ¢6ziilemez.

24. Ayni mahkeme icerisinde ictihadin standartlara uygun olmasini saglamaya yonelik araglarin varligi
ozellikle yiiksek mahkemeler i¢in uygundur. Yiiksek mahkeme igtihadin standartlara uygun olmasini
saglamak yerine bizzat bir belirsizlik ve ¢eliskili igtihat kaynagi olursa, bu durum bilhassa ¢ok sorun
teskil eder. Bu sebeple, yiiksek mahkeme igerisinde bu tutarsizliklar1 giderebilecek mekanizmalarin
bulunmasi ¢ok 6nemlidir. Bu araglar, drnegin, yiiksek mahkemenin igtihad1 farkliysa veya yerlesik bir
emsalin tekrar gozden gegirilmesi ya da muhtemelen degistirilmesi diistiniiliiyorsa, Biiyiikk Daireye
(Grand Chamber) sevk veya daha genis jirilerin toplanmasimi seklinde olabilir. Bir dairenin
ictihadindan vaz ge¢mek istedigi baska bir daireyle en azindan “fikir aligverisi”’nde bulunmasi gerekli
olabilir. Yukarida 19. paragrafta bahsedilen gayriresmi mekanizmalar da yararli olacaktir.

25. CCJE’ye gore, istinaf mahkemelerinin igtihadindaki geliskileri (ayni1 istinaf mahkemesi iginde
olsun veya farkli istinaf mahkemeleri arasinda olsun) gidermenin en iyi yolu, hukuk meseleleriyle
ilgili olarak yiiksek mahkemeye temyiz i¢in bagvurma imkanimin olmasidir.

c. Istinaf mahkemelerinin rolii

26. Hatirlatalim ki yiiksek mahkemelere erisim hakkinin istisnai bir durum teskil etmesi halinde,
istinaf mahkemeleri bir¢ok dava i¢in en st derece mahkeme haline gelecektir. Bu sebeple, bu
mahkemeler, yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasini saglama ihtiyacin1 da kapsayan, adaletin
kalitesini temin etme rollerini gerceklestirebilecek durumda olmalidir. itihatta tutarliligin saglanmasi
zaman alabilir; o nedenle, hukukta kesinlik ilkesini tehlikeye atmadan igtihattaki ¢eliskiler belli bir
siire tolere edilebilir.®® Dolayisiyla, CCJE’ye gore, istinaf mahkemeleri geliskili kararlar verir vermez
yiilksek mahkemeden birden miidahale etmesi ille de istenmemelidir. Bir¢ok davada, istinaf
mahkemelerinin yasalari zamaninda ve diizglin bir sekilde uygulamalar1 beklenebilir. Bu sebeple,
istinaf mahkemeleri yasalarin diizgiin bir sekilde uygulanmasini saglamada 6nemli bir role sahiptir.

d. intisas mahkemeleri

27. Alt dereceli ihtisas mahkemelerinin mevcudiyeti, yargi yapisinin en tistiinde genel yargi yetkisine
sahip sadece bir yiiksek mahkeme varsa, igtihadin standarda uygunlugunu ille de ¢ok olumsuz bir
sekilde etkilemez. Bununla birlikte, bir¢ok “yiiksek mahkeme” veya nihai yargi yetkisine sahip
mahkemeler mevcut ise ve bu mahkemeler ayni hukuki meselelere bakiyorsa, bu durum yasanin
diizgiin bir sekilde uygulanmasinda bir takim sorunlara yol acabilir. AIHM igtihad1 uyarmca, bu gibi
durumlarda i¢ hukukun bu farkli ve bagimsiz yiiksek mahkemeler arasindaki tutarsizliklar1 giderecek
resmi veya gayriresmi mekanizmalar 6ngérmesi ve bu mekanizmalarin birlestirici bir etkiye sahip
olmasi ¢ok onemlidir®®,

e. Miicerret olarak baglayici aciklayici beyanlar

28. CCJE’ye gore, yiiksek bir mahkeme, gelecek i¢in rehberlik etmek ve bdylece igtihadin standarda
uygunlugunu ve hukukun gelisimini saglamaktan ibaret olan kamusal gérevini diizgiin bir temyiz
filtreleme sistemiyle basarabilir. Bu filtreleme sistemi, yiiksek bir mahkemenin genel kurul
toplantilarinda kabul edilen baglayici agiklayici beyanlar veya genel goriisler seklinde miicerret olarak
yasa yapmaya tercih edilmelidir. Bir¢ok iilkede (heniiz) mevcut olan bu araglar!’, 6n kararlarmn aksine,
somut veya askidaki davalardan bagimsiz olarak ve bu davalarin taraflar1 ile bunlarin avukatlarinin
gortigleri alinmadan kabul edilmektedir. Bu araglarin i¢tihadin standarda uygunlugu ve hukuki kesinlik

15 ATHM, 12 Mayis 2012 tarihli ve 34796/09 sayil1 Albu ve digerleri / Romanya Davast.

16 ATHM, 20 Ekim 2011 tarihli ve 13279/05 sayil1 Sahin ve Sahin / Tiirkiye Davasi.

7 Yukarida 16. paragrafin 3. maddesinde belirtilen bu araglar —baglayici olmadiklar1 ve goriilmekte olan
davalara atifta bulunmadiklari i¢in—, ayn1 paragrafin 2. maddesinde belirtilen ve herhangi bir itiraz yoneltilmeyen
araglardan farklidir.



tizerinde olumlu bir etkisi olabilecegini kabul eden CCJE, kuvvetler ayrilig1 sisteminde yarg: erkine
atfedilen rol acgisindan bu ara¢larin endise verici oldugu goriistindedir.

f. On kararlar

29. Bazi iilkelerde, goriilmekte olan davalar cercevesinde alt derece mahkemelerin bir hukuk
sorununun yorumuyla ilgili bir hususu yiiksek mahkemeye tasima imkani vardir. Bu imkan, ileride
olusabilecek farkliliklar1 Onleyebileceginden, yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasina katkida
bulunabilir. Ote yandan, bu tiir 6n kararlar, soruna vaktinden 6nce verilmis uygun bir yanit olabilir ve
boylece hukukun stirekli gelisimini engelleyebilir.

V. iICTIHADA UYMAMA
a. Hukukun gelisimi i¢in yasalarda katihigin ve engellerin 6nlenmesi ihtiyaci

30. CCJE; yasanin oniinde esitlik ilkesi ve yasanin diizgiin bir seklide yorumlanmasi ve uygulanmasi
gozetilirken, bunun, kanunlarda katiliga ve hukukun gelisiminde engellere yol agmamasi gerektigi
goriisiindedir. Dolayisiyla, “benzer davalar ayni sekilde hitkkme baglanmalidir” kosulu mutlak bir
zorunluluk olarak goriilmemelidir. ictihadin gelisimi, kendi icinde, adaletin diizgiin isleyisine aykiri
degildir; zira igtihat gelistirilmez ve giiniin kosullarina uyarlanmazsa her tiirlii reform ya da iyilestirme
cabasi sonugsuz kalacaktir'®, Toplumdaki degisimler, yasanin yeniden yorumlanmasini ve dolayisiyla
onceki ictihada uyulmamay1 gerektirebilir. Kaldi ki, uluslariistii mahkeme ve antlagsma organlarinin
(Avrupa Birligi Adalet Divan1 veya AIHM gibi) kararlari da ¢ogu zaman ulusal ictihadin tashih
edilmesi ihtiyaciyla sonuglanmaktadir.

31. Igtihada uymamanin bir bagka sebebi de yasanin bir énceki yorumunu iyilestirme ihtiyaci olabilir.
Bununla birlikte, ancak acil bir degisiklik ihtiyac1 varsa boyle bir iyilestirmeye gidilmelidir. CCJE’ye
gore, hukuki kesinlik ve 6ngoriilebilirlik hususlari, daha 6nce yerlesik bir igtihadi bulunan hukuki bir
meselenin yeniden agilmamasi gerektigi varsayimini desteklemelidir. Boylece, belirli bir hukuk
meselesine iliskin ictihat standartlara ne kadar uygun olursa, bu ic¢tihada uymayan hakimin kendi
kararimi ikna edici bir sekilde gerekgelendirmesi de o kadar zor olacaktir.

b. Yerlesik ictihada uymamanin gerekgelerini acik¢a belirtme zorunlulugu

32. CCJE’nin kanaatine gore, hakimlerin prensip olarak yasayi tutarli bir sekilde uygulamalari
isteniyorsa, bir mahkemenin 6nceki i¢tihada uymamaya karar vermesi durumunda bunu net bir sekilde
kararlarinda belirtmeleri ¢ok onemlidir’®. Kararin gerekgelerinde hakim, yerlesik igtihadin ilgili
davada farkli oldugunu bildigini agik bir sekilde belirtmeli ve bunun neden uygulanamayacagini
detayli bir sekilde agiklamalidir. Hakimin igtihada bilingli bir sekilde uyup uymadigi (yani degisiklik
yapmak amaciyla) veya mahkemenin onceki igtihadi kaale alip almadig1 ya da onu bilmezlikten gelip
gelmedigi ancak bu yontemle belirlenebilir. Kaldi ki hukukta gergek bir gelisme ancak bu sekilde
saglanabilir. Bu kosullara uymamak keyfi olarak degerlendirilebilir ve bireyin adil yargilanma hakkina
ihlal teskil edebilir®,

¢. Yargimin bagimsizh@ ilkesi ve ictihadin baglayic giicii

33. Anglosakson hukuk sistemini benimseyen iilkelerde, emsal karar1 dikkate alma prensibine (stare
decisis) gore, yalmzca yiiksek mahkemeler ve baz1 durumlarda ayni dereceden mahkemeler 6nceki
ictihada uymayabilirken, alt derece mahkemeleri ise genellikle yiiksek mahkemelerin emsal kararlari

18 ATHM, 20 Ekim 2011 tarihli ve 13279/05 say1l1 Sahin ve Sahin / Tiirkiye Davasi, paragraf 58.
19 Bkz. Yargi kararlarmin kalitesine iliskin CCJE 11(2008) sayili Goriis, paragraf 49.
20 Bkz. AIHM, Brezovic/Hirvatistan Davast.



baglamaktadir. Bu sebeple, alt derece mahkemelerin bu yetkisizligi yargi bagimsizlig1 sartlariyla
bagdasmiyor seklinde degerlendirilmez?.

34. Aksine, bircok medeni hukuk iilkesinde, hakimlerin bagimsizliginin (anayasal) teminati, 6zellikle,
hakimlerin karar verirken yalnizca Anayasa, uluslararasi antlagmalar ve yasalara uymalar gerektigi,
ancak daha yiiksek mahkemelerin 6nceki benzer davalarda verdigi adli kararlara uyma zorunluluklart
olmadig1 seklinde yorumlanmaktadir. Dolayisiyla, alt mahkemelerin de daha yiiksek mahkemelerin
yerlesik ictihadina uymayabilecegi kabul edilmektedir. CCJE, farkli yasal geleneklerin, yiiksek
mahkemelerin emsal kararlar1 ile alt mahkemelerdeki hakimlerin bagimsizligi arasindaki iliskilerde
farkli bir algiya yol agabilecegini ve bu farkli yaklagimlarin bir arada var olmay: siirdiirebileceklerini
kabul etmektedir.

35. Bununla birlikte, ilk olarak, sayet bir alt mahkeme tist derece bir mahkemenin yerlesik igtihadina
uymamaya karar verirse, yukarida b alt bashiginda belirtilen gerekgelere dair kosullarin tamamen
uygulanmas: esastir. Ikinci olarak, alt mahkemenin {ist mahkemenin i¢tihadina uymamasi durumunda,
karara karst bu iist mahkemeye temyiz yolu acik olmalidir. ihtilafli meseleye dair son sz iist
mahkemede olmali ve iist mahkeme, onceki i¢tihadinda 1srar edip etmeyecegine veya alt mahkemenin
ileri siirdiigii argiimanlar1 gbz oniinde bulundurarak bu igtihadi degistirip degistirmeyecegine karar
vermelidir.

36. Eger taraflar hakli olarak mevcut igtihada giiveniyorsa, CCJE’ye gore, igtihada uymamayi diisiinen
mahkemenin miimkiin oldugunca asir1 bir siirprize yol agmaktan kaginmasi gerekmektedir. Mahkeme,
taraflara ictihada uymamay: diisiindiigiinii ve ona gore argiimanlarini hazirlamalarina ve gerekirse
gbdzden gegirmelerine olanak tanidigim anlatmalidir. Istisnai durumlarda, ileride ictihada uymama
tercihi bile, hakli olarak mevcut igtihada giivenen taraflar agisindan karardaki asir1 katiligi onlemek
icin kabul edilebilir bir arag olabilir.

d. Davalar ayirt etme

37. Karar verme, goriilen davanin 6zel sartlarinin tamaminin degerlendirilmesini gerektirir. Bu
bakimdan, ictihadin standarda uygunlugunun da sinirlar1 vardir. Ictihadin uygunlugu, 6nceki davanin
esasen benzer olaylara dayali oldugu &n kosuluna dayanir. Igtihada dayanmirken, kararlarin alindigi
davanin baglam ve kosullarinin géz dniinde bulundurulmasi gerekir.

38. Davalar ayirt etmek i¢in uygun teknikler gelistirirken uygun igtihadi analiz etmeye de geregince
odaklanilmalidir. Bu teknikler, bir davanin, gériiniirde onceki kararm yer aldigi kategori igerisinde
siiflandirilmamasini saglar; boylece, dikkatli ve elestirel bir analiz sayesine, 6nceki kararin aslinda
bir emsal teskil etmedigi ortaya ¢ikar. S6z konusu fiili durumdaki farkliliklarin el vermesi halinde iki
ihtilafi farkli sekilde ele almak, ictihatta geliski oldugu seklinde degerlendirilemez.

e. Yerlesik ictihada uymamanin hakimler agisindan sonuclar:

39. Kanun bilgisi — ictihat bilgisi de dahil — yarg1 yetkinligi ve gayretinin bir yonidiir; bununla
birlikte, iyi niyetle hareket edip de yerlesik igtihada uymayan ve bunun gerekgelerini sunan hakimin
ictihatta degisiklik yapma konusunda cesareti kirilmamalidir. Igtihada bu sekilde uymama, disiplin
yaptirimlarina yol agmamali veya hakimin ¢aligmasinin degerlendirilmesini etkilememeli ve yargi
bagimsizliginin bir unsuru olarak gortilmelidir.

VI. ICTIHADIN YAYIMLANMASI VE RAPORLANMASI

40. Yasanin diizgiin bir sekilde uygulanmasimi saglamak ic¢in uygun bir igtihat raporlama sistemi
zorunludur. Yalnizca miinferit dava taraflarinin degil, diger mahkemelerin, avukatlarin, savcilarin,

2L Dogrusu, Anglosakson hukuk sistemini benimsemis iilkelerde alt mahkemelerin emsal kararlarmin yiiksek
mahkemeler tizerinde asla baglayicilig1 yoktur.



akademisyenlerin ve kamunun da bu konuda bilgi sahibi olabilmeleri ig¢in en azindan yiiksek
mahkemelerin ve istinaf mahkemelerinin kararlarinin yayimlanmasi gerekir; ¢iinkii ancak bu sekilde
bu kararlar ileriki davalarda esas alinabilir®.

41. Resmi, yar1 resmi ve 6zel nitelikte olabilen bu raporlar, klasik kagit formatinda veya &6zel veya
kamusal elektronik veri tabani seklinde diizenlenebilir. Hakimlerin, yiiksek mahkemelerle istinaf
mahkemelerinin igtihadina iligkin en az bir elektronik veri tabanina {icretsiz erigimleri ve bunun i¢in de
egitimleri olmalidir.

42. CCJE, farkli hukuk geleneklerinin degisik tiirde adli kararlara ve ayn1 zamanda hangi kararlarin ne
sekilde yayimlanmasi gerektigine dair farkli konseptlere yol agtigimi kabul etmektedir. Bununla
birlikte, CCJE, rapor edilen kararlarin yeterince benzerlik tasimayan ileriki davalarda gereksiz yere
kullanilmasin1 engellemek igin davanin fiili kosullariyla baglaminin 6zenle incelenmesi gerektigini
siddetle vurgulamaktadir. CCJE, emsal karar arama islemini kolaylastirmak i¢in maddi olgular1 da
iceren karar Ozetlerini (dizinler veya diisturlar) yayimlama uygulamasini hos karsilamaktadir.

43, Yiiksek mahkemeler veya istinaf mahkemeleri ¢ok sayida igtihat {irettiklerinde, bu igtihatlarin
yalnizca yayimlanmasi hakimler, avukatlar ve akademisyenlerin igtihatlar1 diizgiin bir sekilde takip
edebilmeleri igin yeterli olmamaktadir. Bu gibi durumlarda, CCJE, ileriki davalarda takip edilecek
onemli standartlarn belirleyen kararlarin secilecegi ve bunlarin biiyiik 6lclide dikkate alinmalarini
saglayacak sekilde yayimlanacagi (6rnegin “6nemli kararlar derlemesi” seklinde) bir sistemi gerekli
gormektedir.

VIIL DiGER ILGILI HUSUSLAR
a. Uc devlet erkinin sorumluluklar:

44. Yasay1 diizgiin bir sekilde uygulama kavrami, devletin tiim organlar1 igin gegerlidir: yasama erki,
yiiriitme erki ve yargi erki. Bu agidan, devletin organlari birbirine bagli ve bagimlidir, ¢linkii hepsi de
hukuk kurallarinin tutarliligini tesvik etmek ve bu kurallarin uygulanmasini saglamakla yiikiimliidiir.
Hukuk miimkiin oldugunca net, 6ngoriilebilir ve tutarli olmalidir; yasama erki, yasalari degistirirken,
degisiklige girisilen alanlarda gelistirilen i¢tihadi g6z 6niinde bulundurmalidir. Yasalar gereksiz anlam
karmasasi ve i¢ ¢eligkilere meydan vermeksizin mantiksal agidan tutarli ve agik bir sekilde yaziya
dokiilmiis olarak iyice hazirlandigi takdirde, mahkemeler yasalarin diizgiin bir sekilde uygulanmasini
daha iyi saglayabilir.

45. CCJE, son derece diizenli bir modern toplumda yasama reformlariin kagmilmaz oldugunu kabul
etmekle birlikte sik, bazen tutarsiz ve aceleci yasa degisikliklerinin yasamanin kalitesine ve hukuki
kesinlige zarar verdigi uyarisinda bulunmaktadir. Yasa degisikliklerinin bolim boliim yapilmasi ve bu
sekilde degistirilen yasalarin karmasikligi da hukuki kesinlik ilkesine golge diisiirmektedir.

46. Igtihattaki celiskiler, bazen, mahkemelerin ictihad: diizgiin ve genel olarak kabul edilebilir bir
bicimde yorumlamalarini engelleyen muglak olarak hazirlanmis yasalardan kaynaklanmaktadir. CCJE,
bu durumda yasada degisiklik yapmanin nihayetinde yasamanin gorevi oldugu goriisiindedir. Bu, yine
de karmasik ve detayli bir diizenleme hedeflendigi anlamina gelmemelidir. Genis tanimlar ve agik
normlar, mahkemelere en gerekli olan esnekligi sagladiklarindan ve yasadaki bosluklari doldurma
ihtiyac1 dogdugunda faydali olabildiklerinden ¢ogu zaman zorunludur. ATHM’nin de yine belirttigi
gibi, her ne kadar yasada kesinlik ¢ok istenen bir ozellik olsa da, asirt bir katiligi beraberinde
getirebilir. Oysaki yasa degisen kosullara ayak uydurabilmelidir®.

b. Avukatlarla savcilarin rolii

22 Bkz. Adalet ve bilgi teknolojilerine iliskin CCJE 14(2011) sayil1 Gériis.
23 ATHM, 14 Nisan 2009 tarihli ve 18297/08 sayili Borisenko ve Yerevanyan Bazalt Ltd. / Ermenistan Davasi.



47. Yasalarin diizglin bir sekilde uygulanmasini saglamada avukatlarin ve cumhuriyet savcilariin roli
cok onemlidir. Dava taraflari i¢in adaletin igin en iyi sekilde uygulanabilmesi i¢in avukatlarla
cumhuriyet savcilari gerekli katkiyr saglamalidir. Avukatlarla cumhuriyet savcilari, igtihada dair
gerekli aragtirmalart yapmali ve dnceki yargi kararlarinin neden uygulanacag: veya uygulanamayacagi
konusunda gerekgelerini sunmalidirlar.

c. Uluslararasi ve uluslariistii hukukun diizgiin bir sekilde uygulanmasim saglamak

48. Hukukun uluslararast bir nitelik kazanmasi, farkl iilkelerde uygulamada birligin nasil saglanacagi
hususunda bir takim zorluklara yol agmaktadir. Uluslararasi antlagmalara iligkin olarak, tim taraf
devletlerde bunlarin diizgiin bir sekilde uygulanmasina gereken 6zen gosterilmelidir. Ulusal yasalar ile
uluslararas1 antlagsmalar arasindaki celiskilerden kacinilmalidir. Bu amaglar, bir devlette “diialist
sistem” (uluslararas1 hukukun dogrudan uygulanmadigi, bir i¢ mevzuatin gerekli oldugu sistem) veya
“monist sistem” (uluslararasi hukukun i¢ hukuka entegre edilmesinin gerekli olmadigi, uluslararasi
antlasmanin imzalanir imzalanmaz mahkemelerce dogrudan uygulanabildigi sistem) olup olmadigina
bakilmaksizin goézetilmelidir. Bunun igin, bir arada var olan ve kismen entegre olmus hukuk
sistemlerinin bir biitiin olarak islemesini saglamak i¢in farkl seviyelerde hukuk kurallar1 arasindaki
ozel etkilesimi agiklamak gerekir®.

VII1. BASLICA SONUCLAR VE TAVSIYELER

a. Emsal kararlari bir hukuk kaynagi olarak degerlendirilsin ya da degerlendirilmesin veya
baglayict olsun ya da olmasin, bir karar1 6nceki kararlara dayanarak gerekgelendirmek, hem
Anglosakson hem de medeni hukuk tlkelerindeki hakimler i¢in gii¢lii bir arag¢ teskil
etmektedir.

b. Yasanin esit ve diizgiin bi¢imde uygulanmasi, hukukun istiinligiiyle yonetilen bir devlette
yasanin genel niteligini, yasa oniinde esitligi ve hukuki kesinligi giivence altina alir. Yasalarin
diizgiin bicimde uygulanmasi, halkin dogruluk ve adalet algisim1i ve adaletin isleyisine
duydugu giiveni giiclendirir.

c. Mahkemelerin — 6zellikle de son derece mahkemelerinin — siirekli ¢eligkili kararlar vermesi,
AIHS’nin 6(1) maddesinde 6ngbriilen adil yargilanma ilkesine zarar verebilir.

d. Yasanm diizgiin bicimde uygulanmasini saglama ihtiyaci uygulamada katiliga yol agmamali,
hukukun gerekli gelisimini asir1 derecede kisitlamamali ve yargt bagimsizligi ilkesini
tehlikeye atmamalidir.

e. Ictihattaki geliskileri gidermek, yasalarin tutarh ve diizgiin bir sekilde uygulanmasim saglamak
ve igtihat araciligryla hukukun gelisimini siirdiirmek en basta yiiksek mahkemenin gorevidir.

f. Ictihadin standarda uygunlugunu ve tutarlilifim saglamak acisindan, yiiksek mahkemenin
temyiz yoluna ya da bir bagka uygun filtreleme mekanizmasina izin verme yetkisinin olmasi
en uygun olamdir. Se¢im kriterleri, yiikksek mahkemenin, igtihadin standarda uygunlugunu ve
hukukun gelisimini saglamaktan ibaret olan kamusal islevini gozetmelidir.

2 Bu hususta, CCJE, uluslararasi hukukun ve Avrupa hukukunun etkili bir sekilde uygulanmasinda ulusal
hakimlerin roliine dair 9(2006) sayil1 Goriis’line atifta bulunmaktadir.
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I¢tihadin standarda uygunlugu ve hukuki kesinlik iizerinde olumlu bir etkisi olabilecegini
kabul ederek, bir mahkemenin genel kurul toplantilarinda kabul edilen baglayici agiklayict
beyanlar veya genel gorisler seklinde miicerret olarak yasa yapmak, erklerin ayrilig
sisteminde yarginin rolii agisindan endise uyandirmaktadir.

Yasalarin diizgiin bigimde uygulanmasinda istinaf mahkemeleri de 6nemli role sahiptir.

Yiiksek mahkemelerde, kendi biinyelerinde verilen kararlarla ilgili tutarsizliklar1 giderebilecek
mekanizmalar bulunmasi olduk¢a énemlidir.

Hukukun belirli alanlarinda nihai yargi yetkisine sahip birden ¢ok mahkemenin bulunmasi
durumunda, i¢ hukukun bu farkli ve bagimsiz yliksek mahkemeler arasindaki tutarsizliklart
giderecek resmi veya gayriresmi mekanizmalar 6ngérmesi ve bu mekanizmalarin birlestirici
bir etkiye sahip olmasi ¢ok 6nemlidir.

Bir mahkeme onceki igtihada uymamaya karar verdiginde, bunu kararinda agik bir sekilde
belirtmelidir. Hakimin bu konudaki yerlesik ic¢tihadin farkli oldugunu bildigi ve daha 6nceki
ictihadin neden uygulanamayacagi detayli bir sekilde izah etmelidir.

Onceki kararlar, ayrintili ve elestirel bir inceleme sonucunda sz konusu davalarmn kosullar1 ve
baglaminin farkli oldugu ortaya c¢ikarsa, baska bir davanin fiili ve hukuki durumlarina

uygulanamaz.

. Yasanin diizgin bir sekilde uygulanmasini saglamak icin yiiksek mahkemelerle istinaf
mahkemelerinin uygun bir igtihat raporlama sistemine sahip olmalar1 sarttir.
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