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Onsoz

Bir iilkenin demokratik ve hukukun iistiinliigiine adanmis oldugunu, ancak
hukukun agik bir sekilde yonetildigi, mahkemelerin kararlarim agik ve
tereddiitsiiz agikladigi ve bu kararlarin vatandaslara hizmet ettigi zaman
soylenebilir. Bu, sadece davada miidahil taraflarin bilgilerine sunulmasi igin
degil, mahkemenin vardig1 sonuca nasil ulasildigimi diger vatandaglara da
bildirmeye yaramaktadir. Oyle ki mahkemelerin kararlarinda dayandig:
gerekee ve ilkeler herkesce bilinir hale gelmektedir. Bundan saglanan yarara,
ozel ve kamu ticaretinin gelistirilmesi i¢cin 6nemli olan yasal giivenlik de dahil
edilmektedir. Diger yandan, hukukun yoOnetilmesine karsi giiveni de
arttirmaktadir.

Kosova Anayasa Mahkemesi kararlar1 aciklandiktan sonra, miimkiin olan en
kisa siirede davada miidahil olan taraflara bildirilip Resmi Gazete ve
Mahkemenin web sayfasinda yayimlanir. Bunlardan bagka Mahkeme,
kararlarin ilk 6zet biilteninin de sunmaktan onur duymaktadir. Bu ozetlerde,
kararin tamamini okumaya gerek duymadan, olgularin genel tablosunu, yasal
cerceveyi ve karari ogrenebileceksiniz.

Karar aramay1 kolaylastirmak amaciyla Biiltende anahtar kelimeler dizinde
sunulmus, en sonda ise Anayasa maddelerinin dizini verilmistir.

Mahkeme, karar ozetleri Biiltenin bu baskisimn yam sira, gibi diger
baskilarinin da Anaysa Mahkemesi Ictihatlarimin arastirilmasi1 konusunda
yargiclara, yasa koyuculara, hukukculara, akademisyenlere, ogrenci ve
vatandaglara faydalh olacagin iimit etmektedir.

Prof. Dr. Enver Hasani
Anayasa Mahkemesi Bagkani






Dava KI 11/09 Tomé Krasniqi vs RTK ve KEK

Tedbirler tizerinde muhalif goriis' Yargic Almiro Rodrigues

Giris

1.

3.

Saygilarimla, higbir sekilde ¢ogunlugun karariyla oyda degiliz hi¢ bir
konuda ister usul acisindan ister de kurallara baglantili olarak. Buna
karsin gecici tedbirlerin alinmasi istemi yapilmadan ve bununla ilgili
olayin kabul edilmesinden 6nce tedbirlerin uygulanmasina gecilmesi
gerekli olmadigimi savunuyoruz.

Basta hemen, bizim karsi ¢ikmamizin sebebi cogunlugun hukuki
giivenlik konusunda oyda olmadigindan kaynaklandigini belirtmeliyiz.
Cogunlugun adil, acik ve Anayasa Mahkemesinin hakemlerinin etigine
uyumlu ve profesyonel yetkilerine uygun sekilde karar aldig
tartislmazdir. Budandir bizim buna baglantih olarak oyda
olmadigimiz1 belirttigimiz siirece, cogunlugu kararina kars: ¢iktigimizi
adaletli oldugumuzu inanarak saygi ve inanc ifade ediyoruz.

Vurgulamamiz gerekir ki, oyda olmamamizin sebebi sadece yasal
konularla baglantihidir. Gegici tabirlerin alinmasi1 degerlerindeki karar
cogunlugun somut bulgularinin hakikate dayanmadig1 kaydedilmistir.
Bu anlagmazlik higbir sekilde gercek sonuclarla baglantih degildir.
Gergi biz sadece kamu istemin ablukaya alinmasi siirecinde tabirleri

1 On kayitlar

Tomé Krasniqi vs RTK ve KEK iizerinde Gegici tedbirler iizerinde Karar, KI 11/09 numaral
dava ilk ve Kosova Anayasa mahkemesi tarafindan baglatilan ilk davadir. Bu sadece,
kararhlhik agisindan degil, Kosova vatanda 1 igin mahkeme siirecinin baslatilmast
dogrultusunda ozel bir 6neme sahiptir. Bu artlarda ve oyda olmadan ¢ok mesgul oldugumuz
icin ¢cogunlugun bu bilyiik amina katilmamamiz sebebini aciklayacagiz. Diisiindiik ki bizim
diisiincemizi kabul etmeyecek kisileri rahatsiz etmek imkanm: mevcut. Yinede biz Anayasayi
desteklemek amaciyla ek cabalarimizi sunmus olduk, dolaysyla gérevimi biiyiik sorumlulukla
ve bagimsiz bir sekilde yerine getirerek ve agik, tiretici ve degerli ve yaral olacagi inancidan
hareket ederek acgik bir tarti maya miitevazi katkimi sunmus oldum.
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gozden gecirmis olduk ve gecici tedbirlerin alinmasi bagh sebeplerinin
adilligini degerlendirmisizdir, bu gibi olay veya isteme baglantili olarak
veya gecici Onlemeler iizerinde gerceklilikle ilgili goriistimiizi
aciklamadan.

Bu sekilde, taraflar arasindaki davramiglar1 temelini goz oOniinde
bulundurarak biz kamu tartismanin yapilmasi ve davanin kabul edilir
olmasi ve gecici tedbirlerin degeri iizerinde (1) prosediirlerin adimlar
iizerinde (IT) incelemelerde, tartismalarda bulunacagiz.

Kamu tartismalarin yapilmasi ve davanin tanitimi icin
prosediir adimlar

Prosediir striiktiirii ¢ogunluk tarafindan onaylanmig ve konu
(karsitliliklar objesi olarak) ¢ogunlulugun kararinda ifade edilmis. Bu
demek ki hakem tarafindan tutanagin dinlenmesinden sonra (...)
biitiiniiyle konu tartisilmis ve bunun neticesi olarak Tomé Krasniqi
tarafindan KI 11/09 RTK et Al iizerinde "2 Eyliil 2009 tarihinde istem
yapimistir.

Gecici tedbirle iizerinde cogunlugun karariyla ilgili prosediirsel
adimlarin tartisilmasi ve incelenmesi esnasinda, bu kamu tarti maya
bagh adimlarin yorumlanmasi ve davanin kabullenmesi ortak
incelenmesini yapiyoruz, ancak bu metinlerin analizi ayr1 yapilacaktir.

1. Kamu tartismalarin prosediirsel adimi

2 Eylil 2009 yilinda. Tomé Krasniqi gegici tedbirlerin alinmasi
isteminde bulunmustur 3,5 avro para toplanmasi1 kamu cikarlar ve
vatanda haklarimin agir ihlalini tegkil ettigini savunmustur. Dolaysiyla
degerlerin temellerine dayal kararin alinmasina kadar bu anlagsmanin
iptal edilmesi isteminde bulunmustur.

O bu siireci 02.03.2009 tarihinde KEK yoOnelik bu istem prosediiriinii
yasadigi “agir yasam sartlarimi”® sebebiyet gostererek baslatti, 40
avroluk bir gelir ile hayata kalmasi miicadelesini gerceklestirirken
elektrik enerjisi faturasini 6demesi “dogru olmadigi (...) sonucuna
varmigtir, O bundan boyle de “anlamsiz oldugu” Kosovali bir
emeklinin Kosova Radyo Televizyonu igin 3,5 avro 0deme yapmasi
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10.

anlamsiz, normal dis1 ve ahlaki kurallara aykir1 oldugu ifade ediyordu.

Gegici tedbirler konusunda talep edilen aleni tartismalar tayin edilmis
ve 6 Kasim 2009 yilinda yapilmistir ve bundan once buna bagh
yapilanlarla ilgili karar alinmadan. Hatirlatalm Anayasa
mahkemesinde sorusturmalar prosediir kurallar1 olusturmaz, sadece
kabul edilen davalar “sorusturma konusu2” olabilir. Ancak gecici
tedbirler gibi mevcut durumlarda “baskan bir an 6nce durusmanin
yapilmasi amaciyla taraflara en hizli bir sekilde buna bagli olarak
goriiglerini ifade etmeleri firsatim1 tanimak icin tarihi belirler 3 .
Bununla gegici tedbirlere bagli durusma kurala uygun gosterir.

Bu konuda ele alinan konu itibariyla, bunun Anayasa Mahkemesinin
ex-officio davasi olup olmadig1 veya buna bagl olan gecici tedbirler
icin bir taraf icin alinan karar olarak bunun u anda diistiniilmesi gerek
konuyu olusturuyor.

2. Davanin Kabul Edilirligi

11.

12.

Katilmcilik, simdilik, en 6nemli konuyu olusturmuyor. Buna karsin,
anayasanin yasal cevresine gore, c¢ok zordur, imkansiz oldugu
sOylenmesi miimkiin degil, kabul imkanini her yanh goriisiilmesi
yapilmadan gecici tedbirlerin tartisilmasi, bizim diislincemize gore,
burada gecici tedbirler icin hicbir prosediir yok, burada kar ilik
davasinin kabul etmeden diisiiniilmekte.

Biiz hala diisiiniiyoruz ki davamin kabul edilir olmasindan once
prosediirii baslatmadan gerekli onlemler icin karar alinmalidir.
Dogrusu, anayasanin yasal cercevesi “Anayasa Mahkemesi sadece
yetkili taraflardan yasal bir yola gonderilen davalar iizerinde karar
alabilir” 4 ; Anayasa Mahkemesi araciligiyla baslatilan davanin
prosediiri bu mahkemeye sunulan davalar1 6zel bir gsekilde

2 Prosediirler kurallar1 37 (2) paragraf

3 Prosediirler kurallar 52 (2) paragraf 3
4 Anayasanin 113. maddesi
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baslatilmasin1 gerektirirs; Anayasa Mahkemesi kabul eder ve davayi
kayitlar (...) ve bunun tiim yasal taleplere uygun oldugu
kararlastirillirsa ¢ ; sadece bir tarafa birakilmayan olaylar, onlarin
sorusturmalarin objesi olabilecek temeline dayanarak?; katilimsizhigi
olmayanlar1 goz oniinde bulundurarak ” sdylenmesi miimkiin oldugu
kabul edilen davalarin sorusturmalarin konusu olabilecekler.

13. Diislincemize gore, bu yasal hiikiimlerin yorumlanmasi ayan ve onlarin
siiphe edilmeden onlarin iceriginin ifadesine dayalidir. Aynen
onemden olan ana hatlarinda uyumludur nerede raporlayici yargic
gozden gecirme heyetine 8 kabul edilmesi konusunda bunlan
mahkemeye iletir (tim yargiclara) 9; yargi heyetine karar almasi
tizerinde '© teklifte bulunur. Sonunda teklif edilen yorum imkansiz
durumdan kacinmak i¢in davaya bagli olarak gecici 6nlemeler iizerinde
teklifte bulunmasiyla oziirlesir, dolaysiyla gegici tedbirlere bagl kabul
edilmez olarak veya hicbir zaman kabul edilmeyen gecici tedbirler
konusunda hicbir zaman kabul edilmeyen dava olarak karar almasi
gerekir.

14. Sistematik yorumlama, dogru veya teleolojik haksiz bir talebe
yonlendirebilir, prosediirlerin ilk adimin olusturur ve gecici tedbirler
durumunda onlemlerin alinmasina siiriikleyebilir. Yasal hiikiimlerin
ozel bir sekilde durusma yoniinde ayrim yapmadigi i¢in ozellikle gecici
tedbirlerde biz gecici tedbirler durusmasi yoniinde fark yapamayiz.
Diger mahkemelerin varsayan gercekleri 6rnegin insan Haklar1 Avrupa
Mahkemesi gibi, mahkeme karar1 alinmadan bdyle tabirlerin alinmasi
onceki kabulliigiin mevcudiyeti yapilmadan Kosova Anayasasi
cercevesi ile Ongoriilen ¢oziim engellemedigini kabul ederler.

15. Simdiki durumda, davanin kabulii icin hicbir karar alinmamistir ve
bizim diisiincemize gore, olmasi gerekirdi, ciinkii gecici tedbirlerin
degerleri kabul edilen davalarin degerleriyle siki baglantilidir.

5 Mahkemeler Yasasi 22. maddesi

6 Mahkemeler Yasas1 46. maddesi

7 Prosediirler kurallar1 37. paragraf

8 Mahkemeler Yasasi 22.(5) maddesi

9 Mahkemeler Yasas1 22. maddesi (8) ve (9) fikralar:

10 Mahkemeler Yasas1 22. maddesi (6) ve (7) fikralar:
12



3.Davasinin kabul edilmesi ve gecici tedbirlerin degeri

16.

17.

18.

Diger taraftan,’telafisi olmayan zararlarin” * gecici tedbirleri icin
talepler adildir veya” herhangi bir tehlikeden uzak durmak ya da
telafisi olmayan zararlarin” veya eger bdyle bir tedbirin kamunun
cikarinda?2 oldugu durumunda davanin acilen kayitlanmas: teklifinde
bulunuyorum. Ancak, gecici tedbirlerin acil goriisiilmesi dogallig
anayasanin cercevesinin yasaliginin saygilasmasinda alinmistir
nerede” gecici tedbirler icin talep mahkeme tarafindan g6z oOniine
alinacaktir tiim diger davalara kiyasla ona gerekli oncelik verilecek!s;
Demek ki, uygun bir kararin alinmasi geregi prosediir adimlarin
kesilmesi veya miinhasiran olmasi anlamina gelmiyor. Bu acil
durumun bir ¢oziime sahip olmasi1 Ongoriilmiistiir, ancak bunun
yaradan olmaktan daha fazla veya diger davalara karsin daha fazla
oncelikli olmadan.

Sonunda, belirtildigi gibi davanin kabul edilirligi yapilmadan gecici
tedbirlerin 6zerklilik prosediir 6nlemleri yoktur, “Mahkemeden gecici
tedbirler talep eden taraf yazili olarak tedbirler iizerinde karar
alinmasi talebini teslim etmeli ve prosediir siireci esnasinda davani
talebe baglantili olmasi sebebinden dolay1r gereklidir. 4 Diyelim ki
gecici tedbirler icin kararin alinmasina bagh yazihi talep ayanca
kristalize edilmis bir sekilde prosediir siireci esnasinda yapilan talep
her zaman dava gerekli yeri tutar. Bu demek ki Anayasa mahkemesine
prosediiriin baglatilmasi talep araciligiyla yapilmistir.

Kisaca, ilerde belirtileni esas olarak kullanarak her ey goz oOniine
alimarak davanin kabul edilirligiyle ilgili prosediir kurallarinin
tlimiiniin saygilagsmasiyla karar alinmis, diyelim ki gecici tedbirlerin
kamu tartismalarina gonderilmesi ve deger yargilar1 yapilmadan 6nce
bir talebin yapilmasiyla bagh olarak bir davanin prosediir siirecine tabi
tutulmasiyla e anlamdadir. Biz deyemeyiz ki dava ayanca kabul

11 Anayasadaki ifadeye gore

12 Mahkemeler Yasasi Diizeltmesi
13 Yonetmeligin 52. maddesi

14 Yonetmeligin 51. maddesi
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edilirligi konusunda acik bir kararin alinmasi i¢in gerek yok diyemeyiz

19. Bundandir, ilerde belirtilenleri goz iiniine alarak, gecici tedbirlerle
ilgili davanin kabul edilmesi i¢in prosediir ilerdeki gelismelere benzeri
olmalidir. Rapor sunan hakem inceleme heyetine bundan 6nce raporu
sunmustur. Bu arada bu panel davanin kabul edilirligi
degerlendirmesinden sonra karar taslagini kabul edilirligi yetersizligi
nedeniyle gecersiz saymamasi artiyla veya davanin kabul edilmez
oldugu karar taslagini iddiasim1 hi¢ sayarak tiim hakemlere
gonderilmesiyle sonuclanmalhidir. Eger, hakemler h hakemler heyeti
iiyeleri degilse ve davanin kabul edilirligine bagh karar taslagina kar 1
gelmiyorlarsa. Anayasa Mahkemesi Bagkani davanin kabul edilir olugu
temellerince davanin kabul edilir oldugu kanaatine varmigsa karari
imzalayacaktir veya davanin kabul edilmesi icin veya hakem heyetinin
bir ya da daha fazla hakemi bu davanin kabul edilmesine kar 1 gelmisse
bu durumda dava Mahkemeye bildirmesi gerekmistir. Bu bizim
diistincemize gore cogunluk tarafindan uygulanabilecek adil
prosediirsel sistemdir. Bu yapilmis degildir ve mevcut kosullarda boyle
bir olguyu kabul etmiyoruz.

4.Gecici tedbirlerin ve dava degerleri

20. Daha fazlasi, gecici tedbirlerin degerleri davalara ¢ok baglantihdir ve
bunlarin ayirimi yapilmaz Gergi, birkac yasal hiikiim davalarin kabul
edilirligini idare eder ve bireyler tarafindan kayitlanmig kabul edilirligi
icin genel taleplerle ilgilidir 5. Bunlardan birkag1 gecici tedbirler
talebine etki yapar. Bu istemler arasinda: yasal bir sekilde konularin
adreslenmesi: ® . Yasa ile garantilenen tiim yasal imkanlarin
kullamilmasi!7; belirlenen siire icerisinde davanin kaydedilmesi?8;
siralamaya gore diger hususlar.

21. Bundan bagka, basvuran agik¢a hangi 6zgiirliik haklarinin ¢ignendigini
kaydetmeli ve kamu yetkililerin ne gibi somut faaliyetlerine kars:

15 Anayasanin 113(7) maddesi
16 Anayasanin 113(i) maddesi
7 Anayasanin 113(7) maddesi
18 Mahkemeler Yasasinin 49. maddesi
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koymak i¢in gerek var9, davalarin makbul mazeretiz°, ve diger bilgi
kaynagina bagh unsurlarin kapsamasi gerek2!.

«

22. Daha dogrusu “ gecici tedbirler talebin sebepleri aciklanmali ve
belirtilmeli, tedbirler talebinin miimkiin neticeleri” 22 gerekleri
onaylamistir. Diger taraftan, gecici tedbirler ” kimi tehlikelerden uzak
durmak icin veya onarilmaz zararlarin engellenmesi uygulanabilir veya
kamunun ¢ikar1 nedeniyle de uygulanabilir 23.

23. Tahmin edelim Tomé Krasniqi, bu durumda, yetkisi olmayan konudan
gecici tedbirler isteminde bulunmusg24, veya yasa ile tiim imkénlan
kullanmis degil, ya da davanin kayitlamasi i¢in belirli zamanda istem
yapilmami. Bu durumda gegici tedbirlerin kabul edilebirligi olmadan
davayla ilgilenebilir miyiz? Diisiiyoruz ki cevap olumuz olmaktan
baska olmayacak.

24. Yukarda belirtildigi gibi Tomé Krasniqi, BM Genel Sekreteri
Temsilcisinin 03.06.03 tarihli 2003/12 numarali idari Yonetmeligin
2.1 ve 2.2 maddelerinin anayasaliginin yasaligina kar 1 gelmekte. Bunu
“agir yasam artlar1 alinda” 3.5 avro degerinde 6deme yapmasina
mecburiyete kalmasina kar 1 gelmektedir. O Idari Yonetmeligi RTK
Yasasiyla degistirilmistir ve artik yiiriirliikte degil.

25. S0z buna bagliyken, cogunluk tarafindan kararda vurgulamistir”
istemde bulunan tarafin yasal temelleri ve davada bulunan tarafin
iddialar1 (kendisinin belirttigi) bu arada 20 Ocak 2006 yilinda Kosova
Radyo Televizyonu Yasa no. 02/L-047 degistirilmis (bundan RTK
yasasina dayaniyor), bu davanin zit taraflar1 arasinda eski tecriibeleri
hala uygulanmaya devam ediyor.

26. Bu sekilde, mevcut olmayan hukuki konularin anayasaliginin
yasaligina kars1 koymak, tamamiyla bos bir is ve imkansizdir, eger en
onemli sebep Kkisinin yasamakta oldugu “agir artlara” baglanirsa, o

19 Mahkemeler Yasasinin 48. maddesi
20 Mahkemeler Yasasinin 22. maddesi
21 Usuller yonetmeliginin 29. maddesinde zikredilmistir
22 Usuller yonetmeliginin 51(2) maddesi
23 Mahkemeler Yasasimin 27. maddesi
24 Anayasanin 113(7) maddesinin bir yan
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zaman Kkisinin yasa ile saglami olan haklarina dayanarak bu édemeden
muaf olabilir2s.0 bu imkanh ve diger imkanlar1 kullanmis degildir.
Yasa ile saglanmig tiim hukuki imkanlarin kullanilmasi yetkili olmak
icin istemin temelini olusturuyor. Oyle ki, gecici tedbirler icin istem
kabul edilmemeli ve bu dava icinde gecerli sayilir.

5. Giiya ihlal edilmis hak ve ozgiirliikler

27. Gegici tedbirler icin isteminde Tomé Krasniqi,” 3.5 degerinde paranin
toplanilmas1 vatanda haklarinin ve kamu c¢ikarlarinin ihlalini
olusturdugu iddia etmis”. Bu degerlendirme ilk derece gercege
ulagsmak igin ve onun belirttigi hangi haklar ve cikarlarin ihlal
edildigini agiklamasina aydinlik getirmiyor.

28.0nun aym zamanda Dbelirttigi gibi, konu Pristine Belediye
Mahkemesine iletmis, bir hukuki birim tarafindan acil bildirilmesine
bagh ic istemden bagimsiz, etkin bir arac talebi konusunda istemde
bulunmasi hakkindan haklarin gerceklesmesini engelleyen konularin
aciklamasinda sesiz kalmistir. O Mahkemenin Kosova Cumbhuriyet
Anayasanin 32 maddesini ihlal etigini iddia ediyor-hukuki haklar
imkanlari- bununla beraber Avrupa Temel Insan Haklar1 6 maddesinin
11 ve 13 paragrafinin ihlal ettigi ve Temel Haklar ve onun Protokoliinde
-madde 22 (2) maddesini ihlal etigi degerlendirmesinde bulundu,
Kosova Cumhuriyeti Anayasasinda Yasal belgelerin ve uluslararasi
anlagmalarin dolayh gegeklesmesi ihlaline dikkat ¢ekiyor.

29. Bu ifadede, sikayete bulunan kisi, adil durusma yapilmas1 haklarini
kanstirnyor ve yiikliiyor 2¢ ve hukuki imkanlarin kullanilmasi
haklarimi27.Her ikisi de ortakla a mevcut olabilir. Ancak faaliyet alani
farklidir. Ger¢i, 6 madde adil bir durusma hakkina taniyor 13 maddesi
ise 6 maddenin etkisini garantiler ve Anayasa Mahkemesine
adreslenmeden Once yardimci ancak segenek araci tayin edilmesini
saglar, bu arag secenegi olusturur ¢oziimii degil. Anayasa Mahkemesi
tim diger mahkemeleri degistirmis olacak.

25 RTK Yasasiin 20. maddesi
26 Avrupa Sozlesmesinin 6. maddesi
27 Avrupa Sozlesmesinin 13. maddesi
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30. Diger taraftan, adil bir durusmanin yapilmasi istemi hakki, Avrupa

31.

32.

33-

Birligi Anlasmasinin 6 maddesine uyumlu sivil baglamda bir gurup
veya diger haklarin genelini de olusturur; ozellikle yetkili mahkeme
tarafindan bagimsiz ve tarafsiz durugsmanin yapilmasi; adaletin yerine
getirilmemesi takdirinde tazmin yapilmasi; yasa ve mahkemede
karsisinda e itligin saglanmasi; ahitlerin tayin edilmesi ve dinlenmesi;
terclime yapilmasi hakki; avukatin saglanmasi hakki; acik durusma;
sikayet hakki; adil durusma hakki28

Bu liste, hi¢ hafifletiimeden, yinede Avrupa Anlagsmasinin 6
maddesinin hangi haklarinin ihlal edildigi gostermesi imkanim
saghyor ve mahkemenin konuya bagh sonu¢ almasini
miimkiinlestiriyor, ihlal sebebi ve ekli. Sikdyete bulunan tarafin talebi
adil ve zamaninin bir davanin ¢oziimii bulunmasi olarak da tahmin
edilebilir. Buna karsin,”yasal olarak sikdyetin yasal mahkemeye
gonderilmesi” roliine sadik kalarak genellikle “hangi belirtilen haklarin
ihlal edildigini agiklamakla yapilamaz”.Galiba istemde bulunan taraf,
haklarin ihlal edilmensin bilinmeyen yolunu dikkate almiyor.

Demek oluyor talepte bulunan tarafin ileri siirdiigii haklarin ihlaline
bagh tiim hukuki haklarmi kullamip kullanmadigi ayan degildir.
Bundandir, gecici onlemler icin talep karisik ve eksiktir. Dolaysiyla,
boyle bir talep kabul edilemez ¢linkii buna baglantili diger talepler de
yapilmis degildir.

a.Talep edilen gecici 6nlemler

Talepte bulunan taraf, ozel bir sekilde,3,5 avro tutarinda odeme
yapilmasina bagli olarak ve vatanda haklar1 ve kamu cikarlar1 sert bir
sekilde ihlal etigi gerekcesiyle 3 Haziran 2003 tarihinde KEK ve RTK
arasinda imzalanan anlasmanin uygulanmasinin kaldirilmasi ve buna

28 Bundan bagka su¢ duyurmada diger olaylari1 su¢ duyurusuna baglantili olarak haklar1 goz
oniinde bulundurabiliriz, su¢lu bulunmama hakk: gibi, ¢ift rizikolara bagh sug isleme yasanin
uygulanmasinin miisaade edilememesi, sugun teyit edilmesi veya Kabul edilmemesi
zorunlulugun uygulanmamasi hakki, savunmanin hazirlanmasi i¢in zaman ve olanaklar
saglanilmas1 hakki yaninda yerin saglanilmasi hakki, sebepsiz ve gecikmeksizin tasdiklerin
saglanilmasi hakki, tutuklanma yasaliginin iddia edilmesi, kisinin kendi veya avukat ataciligiyla
miisaadesinin, tutuklama esnasinda insancil artlar ve iskencenin uygulanmamasi haklar,
,bilgilerin korunmasi hakki
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34.

35-

36.

37

bagh olarak 2003/12 Idari Yonetmeligin uygulanmasi askiya
alinmasini istemistir.

Hatirlatalim, gecici 6nlemler icin talep” istenilen onlemelerin olasili
olumsuz neticeleri meydana getirmesi gibi bu gibi 6nlemler icin talebin
sebeplerini de aciklayacak”29 .Hemen gorebiliriz ki bu anla maya
baglantih sunulan sebepler” gecici onlemler icin talebin sebeplerini
aciklamas1 yapilmadan sert bir sekilde, vatanda haklar1 ve kamu
cikarlan ihlal ettigi belirtmekle kaliyor” Bundan baska,” finansal kar
1h1ig1 imkansizhigina bagh higbir bilgi sunulmus degildirs°” .

Bu arada, Tomé Krasniqi'nin 16 Mart 2009 yilinda benim talep etigim
gecici onlemlere uygun mahkemeden KI 11709 sayili dava olarak tescil
edilmis oldugunu fark ederiz. Bu say1 dava sayisidir. Ayn1 zamanda
fark ederiz ki gecici onlemler icin Bes (5) sayfadan olusan metin
sunulmustur. Gegici onlemler icin 6yle bir talep, dava icin referanslar
verilmeksizin, dolaysiyla Mahkeme tarafindan kabul edilmesi icin
yasal gereksinimlere dayanilmasi imkansizdir.

Gecici onlemlerin degerlerini goz oniinde bulundurarak ve davaya
baglantilhi olarak prosediirlere baghh ayr1 ayr1 cogunlu tarafindan
onaylana karar mahkeme icin tereddiit yaratmakta. Gercekte cogunluk
se¢cim yapmali; Gegici Onlemler icin talep gereksinimleri yerine
getirmiyor ve bdyle olarak kabul gormiiyor ve bu gibi bu dava ile talep
arasinda bir baglanti degerlerini 6nemsemeden veya talep
degerlendirmesi kararlastirldiginda, dava ile beraber c¢ogunlugun
karar1 da goz oniinde bulundurulmali dolaysiyla sadece prosediirsel
davanin goriislilmesi i¢in davanin kabul kararin alinmas i¢in kabul
edilebirligi de onemsenmesi gerekir. Biz diislinliyoruz ki en azinda
tarafsiz ve seffaf olmasi amaciyla bunun boyle yapilmasi gerekliymis.

Cogunluk ikinci dava icin karar almis. Gerci, o sadece onun kisisel
cikarindan degil kamunun da cikarindan oldugu
degerlendirilmesinden sora uygulanmasina gegcilmistir, bu sebepten

29 Usul Yonetmeliginin 51(2) maddesi

30 Fark ediyoruz ki Tomé Krasniqi kendisinin RTK yasal bor¢lusu olarak hissetmiyor ve umut
ediyor ki bundan muaf kalacaktir. Yerindedir ki o bu borcu &demiyor. Temelde “olasili
neticeler” miimkiin degil eger gecici 6nlemler verilmese
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dolayl, onun gecici onlemler boliimiiniin gerceklesmesi Onceligine
sahiptir. Ayni zamanda ¢ogunlugun karari ve bunun kamu cikarindan
veya 0Ozel cikardan oldugu ayan degildir bu demek ki karar ex-offcio
veya tarafin talebi olup olmadig bilincindeyiz.

I1. Gecici Onlemler karari iizerinde degerlendirmeler

38. Girigte konun ¢ogunlugun karar1 “2 Eyliil 2009 yilinin KI 11/09 sayil
Tomé Krasnigi'nin RTK et Al dayatilan gecici 6nlemlere baglh davasi
tizerinde talebiyle ilgilidir.

39. Anayasa Mahkemesi ex-officio veya gecici onlemlerin alinmasina ile
ilgili karar alma yetkisine bagl taraf prosediire tabi tutulmasi
durumunda karar alabilir eger bu gibi Onlemlerin riziko veya
zararlarindan kacinilmasi1 amacini igerir veya bu gibi bir gecici 6nlemin
kamunun cikarindandir 3' .”Biz yetkili “kigiler” “taraf” olarak (...)
onlarin ihlallere yonlenmelini ve gecici Onlemler talebinde
bulunmalarini anlamaliy1z32. Bu durumda Tomé Krasniqi tarafi tegkil
ediyor.

40. Cogunlugun karar1” bu kisisel talebin sadece talepte bulunan tarafi
degil kamu cikarlar1 da zedelemekte olugu degerlendirmistir (...)ctlinkii
RTK ait Yasanin 20.1 maddesinin birkac hiikmii 3.5 avro miktarinda
O0demenin yapilmasi ayni zamanda kamunun huzursuzlugunu da teskil
ediyor. Bundan daha c¢ok Tomé Krasniqi'nin bagvurusunda RTK
calismalarina bagh hiikiimlerin anayasaligina bagh in abstracto
kontroliiniin yapilmasini talep ettigi diisiinmiistiir ¢iinkii talep (...)
iilkenin yasalariyla ve yonetin uygulamalarina alakali oldugunu
zannetmis” . Bundan baska ¢ogunlugun bu durumda bu kararin actio
popularis ilgili oldugunu diisiinmiis ¢iinkii burada sadece kisisel
cikarla degil kamu c¢ikarla ugrasmamizi gerektiriyor.

41. Cogunlugun kararin degerlendirmeleri neticesine bagh a agida birkac
soru var:
(1) bir taraftan ve ortada diger taraftan “ex-officio” ve “kamu
cikar1” arasinda baglantis1 var midir ve diger taraftan “bir kisinin

3t Mahkemeler Yasasinin 27. maddesi
32 Anayasanin 113(7) maddesi
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42.

43.

44.

davas1” ve “onarilmaz riziko zararlardan kagmilmas1” imkanm mevcut
mudur?

(2) Kisi bagkalarinin g¢ikarlarin1 veya onun cikarlarini miidafaa
etmek i¢in yetkili taraf midir?

(3) Kisi RTK calismalarim1 uyum icine alan hiikiimlerin
anayasaligindaki in abstracto kontroliiniin aranmasi i¢gin yetkiye sahip
midir?

1.Arada herhangi bir rapor var ya da yok mu?

Fark etigim kadariyla belirtilenler ili kiler arasinda benzerlik unsurlar:
yoktur. Bir sekilde bunlar belirli limitler icerisinde tebdil edicidir.
Ger¢i ex offocio igin gecici onlemler bir tarafin talebi veya talep
yapilmadan uygulanabilir, eger mevcudiyeti baglaminda bu onlemler
var olan durumda kamunun ¢ikandandir. Ancak eger ayni bu 6nlemler
ozel cikarlara bagh olarak rizikonun atlatilmasi veya olasili zararlardan
kacimilmasi igin gereklidir mahkeme sadece ilgili tarafin istemi iizere
gecici Onlemler uygulanmasimi kararlagtirabilir. Bu yorumlamama
genel hiilkmiiniin temel ilkelerine uygundur.

Bu sekilde, bir tarafin ilgisi mahkemenin kamu ¢ikardan olan ex officio
gecici oOnlemlerin uygulanmasi1 korunmasi roliiyle {istelenmesini
saglamakta. Tek bir art mevcut artlarda “rizikonun atlatilmas1 veya
olasih zararlardan kaginilmas1” veya kamu c¢ikarlarla ilgilenmesini
gerektirir. Ancak ex officioda mahkeme bir dava olmadan bunu bagh
basina baslatilmasi anlamina gelmiyor, yetkili bir tarafin girisimi iizere
faaliyete bulunmadigl igin veya gecici oOnlemlerin gerekli olup
olmadigim1 konuda yaklasimda bulunabilir. Bu demek ki belirli
artlarda gecici 6nlemlerin uygulanmasi i¢in hakemin hakiki bir temele
dayanmasi gerek.

Kamu ¢ikar kavrami 6zelden daha genistir ve bununla daha fazla denge
ve takdir gerekir. Daha fazlasi, kamu cikar ile ilgilenme tim diger
devlet kurumlarmim goérev ve yetkisidir. Oyle ki her zaman “kamu
cikarina” bagl olarak alinan karar veya hukuki fiil iizerinde diger
organlarin bagka c¢esit miidahalelerin yapilmasi dogrultusunda riziko
veya gorii farklihigi mevcuttur. Misal, Kosova Meclisinde RTK Yasasi1
kamu cikar1 yararindan olarak yasal bir sekilde kabul edilmis mi?
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Cevap olumsuz ise eger Mahkeme, bu yasanin Anayasanin dogru
olmayarak yorumlanmasi neticesinde veya Anayasanin ihlal edilmesi
dogrultusunda kamu cikarina aykiri oldugu ispatlamak ve ifade etmek
zorundadir.

45. Anayasa mahkemesi, anayasaligin miidafaa edilmesinde bagimsiz bir
organdir ve anayasanin yorumlanmasinda nihai33 ve yasalar Anayasaya
uygunlugu dogrultusunda sorumlu organdirs4. Bundandir, anayasanin
miidafaas1 ve yasalar ile uyumlugu konusu Mahkemenin yargi
dairesinin tek malzemesidir.

46. Bundandir, Mahkeme bir otoritenin boyle bir etkinligini iptal etmek
icin kamu ¢kar hakkina sahip degil ve boyle bir etkinlik ile
“Anayasanin” gerektigi kadar yorumlamasi yapilmadigi gosterilmesiyle
ve onun ihlal edilmesi ve diyelim ki “kamu ¢ikarina” aykirn olugu
nedeniyle bu miinasebetle Anayasanin hukuki iist diizeyde kamu
cikarlar1 temsil ettigini belirterek. Bu oldugu zaman, mahkeme
kamuya boyle bir etkinligi iptal etmesi cagrisinda bulunabilir.
Cogunlugun karari, ilerde de belirtildigi gibi RTK yasasinin 20.1
maddesi hiikiimlerinde kaydedildigi gibi 3.5 avro degerinde ki para
miktar1 ayn1 zamanda kamu huzursuzlugu olusturuyor. Demek, kamu
cikar kamu huzursuzluk gibi aym degildir. Hatirlatmak gerekir ki
kamu cikar kavram hukuki yargi alanina diismekte, ancak hakemlik
alanina degil. Hukuki yarg:1 soziiyle ancak her zaman hukuk limitleri
cercevesinde Onlem alma veya malzeme vermesi ya da vermemesi
konusunda mahkemenin yetki kuvvetini diisiinmekteyiz. Eger bu
limitlerin disina gikarsak, tahkime girmesi rizikosuyla karsilasiyoruz
demektir.

47. lleride  kisiyi degerlendirerek, bizim icin ¢ogunlugun
degerlendirmesini kabul etmemiz zordur ki "Kosova kamu yayinciligin
finansman edilmesiyle ilgili yontem Avrupa’nin en iyi pratikleri ve
yasal standartlarina uygun olmali”.Kosova yayinciliginin finansmani
yontemi Cumhuriyet Meclisine bagh olmal ki bu yasa ve devlet
politikalarin geceklesmesinde sorumlu olan Hiikiimetin idaresinde

33 Anayasanin 4(6) maddesi
34 Anayasanin 112. maddesi
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48.

49.

50.

51.

ancak parlamento denetimi altinda yapilir. Nihayet, bu Anayasa ve
yasalar temelince yasa hakimiyetini uygulamakta olan mahkemelere
bagh olmakta ki bu Anayasa mahkemesi anayasaligin miidafaa
edilmesi yam1 sira yasalarin anayasa ile uyumlugunu Anayasaya
dayanarak, mahkemelere ili kin yasalar, prosediirsel kurallar ve diger
uygulanabilir yasal araclarla hukuki yardimin sunucu yetkisini
korumakla gorevlidir.

Var olan tiim saygilarimizla, yukarida belirtilen anayasa ilkelerinin
gerceklesmesinde RTK yasasinin 20.1 yasal hiikiimlerin ilerde
uygulanmasinda  dokunulmazliginin  dayatilmas1  neticesinde
cogunlulugun karar1 goz oniine alinamaz deger iizerinde Meclisin bu
yasal hiikiimlerin 6n gordiigii ve buna bagh tecriibeler temelince
kararin yeniden pratiklerin tarifelerin dogalligt ve miktarinin
goriiglilmesini tavsiye eder. Biz bu nedenle bu noktayla oyda
olmuyoruz ve dolaysiyla da bunu kabul etmedigimizi ifade ediyoruz.

2. Kisi sahsi veya baskalarimin cikarimi miidafaa etmekte
veya etmemekte Anayasaya uygun olarak yetkili taraf ise

Cogunlugun kararinda “Tomé Krasniqi tarafinda gegici onlemleri igin
talep” ilk sirada gosterdigi gibi actio popularis olmadigini gostermis.”
Ciinkii bir mahkeme karar1 mevcuttur bu Insan Haklar iizerinde
Avrupa Mahkemesinin giicli ve emsal karardir ki bu Kosovanin
Cumbhuriyeti Anayasasinin 53 maddesine dayali ve bizin tim
kararlarimizin yiiriirliige koyulmasi sirasinda giiclii bir dayanak olarak
kullanilmasi gerek.

Bir an hatirlatalim ki, actio popularis kisisel sikayetlerin bir modelini
olusturur bu kamu miidafaay1 gerektiren anayasa diizeni ve anayasa
organlar1 ihlallerinin bildirilmesi icin her kisiye sikdyete bulunmasini
miimkiinlestirir ancak bu kisisel veya bireysel deliller sumas1 icin
hukuki kolayliklar gerektirmez.

Bu kavramin tanitilmasiyla, ¢ogunlugun karar1 action popularis iki

anlamada kullanilmasiyla ifade anlamim ciftlestirir. Ger¢i, bu karar

Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesinin kararlarini uygulanmasinda iki

alaninin yiliklenmesini etkiler; Birincisi bagimsiz ve ikincisi

prosediirseldir. Dogrusu, Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin
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52.

mahkememe karalarini lizerinde “garantilenmis temel insan haklar1 ve
ozgiirliikleri” Insan Haklar1 Yasasi Avrupa Mahkemesi kararlarin
takip etmekte Anayasanin 53 maddesi Insan Haklar1 Yasasinin
iceriginin Oziini teskil etmekte. Buna karsin action popularis
prosediirsel alana sahiptir. Cogunlugun karar1 action popularis
prosediirsel anlamda oldugu kabul edilirdir nerede “Insan Haklarma
Avrupa Mahkemesinin giiclii mahkeme karar1” taraf boyle bir 6nlem
icin istemde bulunabilecegi kaydedilir ve buna dair prima facie
kanitlarin1  saglamasiyla ve onlarin kurban olduklarn halinde
uygulanabilir olabilecegi belirtilir. Bu kavram en azinda ” taraf boyle
bir 6nlem icin sorabilir” ve bu “prima facie kamtlar1” daha fazla
prosediirsel icerige sahip olmali. Diisliyoruz ki onlar prosediirsel
iceriklerin en iyi Ornegidir. Prima facie kamtlarin saglanilmasi bir
tarafin gerekli oranda uygun olanlarin saglanmasi eksikliginde
kayitlanan ve kar 1 koyulmasi igin uygun olanlarin eksikligi
durumunda. Bu kamu delilleri ve belli kanitlar arasindaki bir
farklihktir.

Sonunda, cogunlugun karar1 tutumsuzdur: bir taraftan, iilkenin
Anayasal hukuki sisteminde "Tomé Krasniqi'nin gecici onlemler i¢in
talebi action popularisi olusturmadig1” belirtilirken; diger taraftan (biz
bunun gerci bir action popularis olarak kabul etmisiz) Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesinin buna bagh giiclii bir karar mevcut olmadig icin
biz bunu boyle olarak kabul etmisiz diye belirtiliyor”. Ancak,
mahkemenin bagimsiz niteliginde ki tam bir karar1 hala bilgi verici
degil. Neticede cogunlugun bu karar oziirlii sayilabilir, biz bekliyoruz
Anayasanin 53 maddesi ve yardimcr mekanizmalar1 aracigiyla Tomé
Krasniqi tarafindan gecici onlemeler actio popularis olarak kabul
edilecektir. Ama “actio popularis ile bagh olmadig: neticesinden hayret
duyduk” ancak bunun “sadece kisisel cikarla degil kamu cikarlarla
baglantih oldugu gercektir’. Cogunlugun karar1 “actio popularis
baglantih olmadig soylemek vicdanimiza deger mi, buna bagh olarak
“sadece kisisel cikarla degil kamu cikarlarla baglantih olmasina
ragmen” biz actio popularis oldugu gibi hareket etmeliyiz. Biz
cogunlugun bu sekilde sebebiyet gosterdigini inanmiyoruz, ayni bu
sekil anayasaligin in abstracto kontroliiniin yapilmasina yol
acabilecegine ragmen.
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3.”RTK calismalariyla ilgili birkac hiikmiin anayasaliginin in
abstracto denetiminin yapilmasi talebinde bulunan” birey yetkili
veya yetkili olmayan kisi ise?

53.

54.

55.

Cogunlugun karar1 bundan boyle de Tomé Krasniqi'nin isteminde RTK
calismalarinin uyum igine alan birka¢ hiikmiiniin anayasahiginin in
abstracto denetimini yapilmasim1 degerlendirmis. Ancak actio
popularis kabul edildikten sonra in abstracto'nun yapilmasi miimkiin
olacakti. Bir sgekilde Tomé Krasniqi herhangi bir hukuki fiili
anayasaliginin actio popularis denetimi yapilmasi igin yetkili taraf
degildir. Kosova’da anayasal hak, kisisel sikdyetler actio popularis
anlamina gelmez. Diger taraftan baska bir yasal sistemden kisisel
sikdyetlerin ithal edilmesi miimkiin degildir, oOzellikle Avrupa
iilkelerinden 11 Ciinkii kavram sozii tekdiize icerigi kapsamadig
nedeninden dolayn, kisisel sikayet farkl gercekleri kapsayabilir.

Daha genis anlamda, kisisel sikayet hukuki fiillerin anayasaligina bagh
anayasal hak talebini olusturabilir (en fazla yasal belgeler) bu kisiye
kar 1 uygulanabilir veya davramiglarina baglantih  olarak
(muvaffakiyetsizlik belgeleri) devlet enstitiileri veya onun resmi
temsilcileri, talepte bulunanlarin diisiincesine gore, onlarin anayasal
haklar1 ve ozgiiliikleri ihlal edilmis ve aynm1 zamanda sinirlandirilmistir.
Bu prosediirsel onlem insan haklar1 ve ozgiirliiklerini miidafaa
edilmesini amacglamakta. Her nasilsa tek bir model yoktur. Hemen tiim
Avrupa iilkelerinde 35 Anaysa mahkemelerin zamanimmi da
kurulananlarda, kisisel sikayetler hala mevcuttur.

Farklara ragmen, kisisel sikayetler farkli {ilkelerde benzeridir,
bundandir, mahkeme yonlenen Kkisilerin yetkili oldugu oOrnegine
rastlariz ve anayasa haklar ile ozgiirliiklerin ihlal edilmesinde davanin
sebebi olarak rastlanir; bu gibi sikayetleri goz oniine alan mahkemeler
icin 0zeldir; mahkemelerde bu gibi sikayetlerin degerlendirilmesi i¢in
ozel prosediirler uygulanir. Iyi ama her elemanin somut icerigi
ozellikle onlarin incelikleri, devletlere gore degismis olabilir.

35 Avrupa’nin diger iilkeleri ile bir kiyaslamaya yaklagimin yapilmasi i¢in B.Kestutis Lapinskasin
“Lituanya’daki Anayasa sikayetleri perspektifi” “Anayasa haklar1 ve Gliney Kafkasya’da yasanin
hakimiyeti” Yasa araciligiyla Avrupa’nin demokrasi Komisyonunu izlemisiz.
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56. Kisisel sikayetlere yasa ile ongoriilmiis onlem alinan tilkelerde Anayasa
mahkemelerine sikayetlerin yogunlasmasinin engellemek icin anayasa
mahkemesinden yasal oOnlemler Ongoriilmiistiir. Misal, bu gibi
sikayetler ancak tiim hukuki fiillerin kullanilmasindan sonra miisaade
edilir. Bundan baska, ayn1 bu sikayet karar, belge veya yasa alindiktan
sonra sikayet belirli bir siire i¢inde kaydedilmeli. Buna bagh olarak ek
onlemler de mevcuttur ki, sozii edilen sikayet hukukcu ya da avukat
tarafindan hazirlanmali veya belirlenen miktarda idari vergilerin
odenmesi zorunludur.

57. Anayasa haklar: ihlal edilmesine bagh sikayetler Avrupa devletlerinin
vatandaglarina gore ayrilik gosterir kabul edilmeyen yasal belgeler
lizerinde anayasa mahkemesine adreslenebilirler ve haklarinin
ihlalline bagli korunan ve miidafaa edilmesi iizerinde gibi kisisel
sikdyetlerde bulunabilirler. Kisisel sikayetlerin ozellikleri acisindan
kimi benzerlilikleri goz oniine alarak ilerde belirtildigi gibi gruplara
ayrilabilirler.

i) Hukuki agidan talep kisilere sadece onlarin degil bagkalarinin
haklarinin korunmalar1 miisaade edilir, aynen kamu haklarin1 da
miidafaa etmeleri saglanir. Bu gibi sikayetler actio popularis adin tasir
(kamu faaliyetlerine bagh veya kamu ¢ikarlarin miidafaa edilmesiyle
ilgili sikayetler) sadece yukarda gibi sinirlandirmalar1 kapsami olursa.

ii) Talep taraf devlet enstitiileri tarafindan onaylanmis yasal aym
zamanda muvaffakiyetsizlik belgelerden yaralanabilir Bu sikayet geni
bir faaliyete diiser (veya basit sikdyet ). Uluslar aras1 anlagmalar1 da
dahil etmek {lizere dislanma yapilmadan anayasa ile miidafaasi
saglanan insan haklar1 oOzgiirliiklerinin korunmasi i¢in hazirlanmis
olmustur;

iii) Talepte bulunan taraf sadece kisisel nitelikteki onaylanmis hukuki
belgeler temelinde alinan karara kar 1 sikayete bulunabilir. (Letonya,
Polonya ve Rusya).Bu sikadyet smmirh alan kapsamindadir. Sadece
kisisel kararlar analin1 kapsar (Cek Cumbhuriyeti, Slovakya ve
Slovenya).Anayasada oOngoriilmiis tiim haklar1 icermez (Belcika,
Ispanya) ve devlet enstitiileri tarafinda onaylamus belgeleri de
kapsamaz.
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58.

59-

Kiyaslandirma perspektifinde ve Anayasanin 113 (7) maddesi ve
Mahkemelere bagli Yasanin 46 ile 49 maddesini goz Oniinde
bulundurulursa, Anayasanin hukuk sistemi action popularis’i
onaylamadigim acikca goriiriiz. Oyle ki cogunlugun kararinda da
belirtildigi gibi hukuki anlamda kabul edilmez, “Bay Tomé Krasniqi
RTK calismalarini diizenleyen hiikiimlerin anayasalig1 tizerinde kendi
talebinde in abstracto denetimin yapilmasi geregini savunuyor. Eger in
abstractonun anayasaliginin denetimi gercekten talep edilmisse, bu
durumda bu gibi talep bizzat reddedilmesi gerekliydi.

Yine de, goriislerimiz arasinda uyumsuzluk cogunlugun giivenligi
konusundaki hukuki kararlar esas olarak kullanilmasi neticesinde
saglanmistir. Anayasanin hukuki sisteminin uygulanmasi ve
yorumlanmasina bagh farkli hukuki sonuclar aldigimiz icin ve farkl bir
kararin alinmasinin onaylanmasi1 ve yorumlanmasi farkh bir karar
gerektirdigi icin biz cogunlugun karariyla oyda olamayiz. Bundandir
biz etkin ve basit bir sekilde diisiinliyoruz ki cogunluk yukarda
belirtilen gecici oOnlemlerin uygulanmasinin dayatilmasiyla hata
etmistir, maalesef bu onlemler ile oyda olmadigimiz1 iiziilerek ifade
ediyoruz.

Pristine,19 Ekim 2009

Yargi¢c Almiro Rodrigue
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Dava KI 11/ 09 Tomé Krasniqi vs RTK ve KEK
Gecici onlemler konusunda muhalif fikir

Yargic Dr. Gjyljeta Mushkolaj

1. Tim saygillarimla, gecici onlemler konusunda cogunlugun karari
iizerinde oyda olmadigimi belirtmek istiyorum ve yargic Almiro
Rodrigues’in oydagsizligina katiliyorum. Bundan daha ¢ok bence RTK
ait Yasanin 20.1 maddesinin uygulanmasinin ¢ogunluk tarafindan
etkilemesi kamu c¢ikar1 ihlalini tegkil ediyor, bununla beraber 6zgiir
ifade haklarini* ve medya ¢ogulculugu haklaria2 bagh olarak Anayasa
garantisini tamamiyla ihlal ettigi kanisindayim.

I

2. Ifade ozgiirliigii garantisi, kamu yaym hizmetlerini kapsayarak
ozellikle medyalara yonlendirilir. Haberlerin yayillmasinda ve kamu
konularinda yaym hizmetinde bulunmak durumuna sahip olmak
gayesiyle kamu yayin hizmetleri Anayasa haklari cercevesinde 0zgiir
ifade olusumu icerisinde daha yiiksek derecede o6zgiirliik diizeyine
sahip olmali.

3. Varliklarinin o6ziirlii sebeplerinden birini de kamu yayin hizmetlerinin
onemli oOlciide cogunculuga katkida bulunmasi olusturuyor.
Uluslararasimin bir siirii kuruluslar1 kamu yayin hizmetlerin degerini,
belirtiler ve cesitlilik ile cogunlugun tesvik edilmesi katkisini olumlu
degerlendiririler.

4. Dogal olarak, bu kamu yaymn hizmetleri ve onlarin uygun maddi
destegi bagimsizhig1 ayrilmaz kismim te kil eder. Bu olgu, konuya bagh
yayinlanan uluslararasi standartlarinda da ayanca belirtilmekte.Ornek
olarak, Avrupa Konseyi Parlamento Asamblesi rezolusyonus3 kamu
yaymn iletisimi igin gelecekte kamu yaymn hizmetlerinin bu kurulu
tarafinda son yil icerisinde bagimsiz maddi desteginin degerini
merkezi dikkate cekmekte.

1 Kosova Cumhuriyeti Anayasasinin 40. maddesi
2 Kosova Cumbhuriyeti Anayasasinin 42. maddesi
3 A:K.Parlamento Asamblesi 1970 y1l1 428 Rez. Ve 1975 yil1 748 Rez. aynica éngoriiyor A.B
bakanlar Konseyi(1977besinci konf.) 2 Rez
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10.

Sadece yetkilerine baghh olmas1 gereklidir, bununla beraber
maliyetlerin yiikselmesi veya azalmalar1 paray1 kontrol eden
kaprislerden miidafaa etmek amaci kapsaminda. Avrupa Bakanlar
Konseyinin Komisyonlarinin kamu yayin

Hizmetlerine bagh 17-19 hiikiimleri ve Tavsiye R (96) 10, Kamu yayin
hizmetleri i¢in yatirimlarin giivenli ve seffaf olmasi geregine dikkat
ceker. Finans Anlagmalarn kamu yayin kuruluslarimi miidahale
yapilmasi durumuna getirmemelidir, Ornek olarak sorumluluk
bagimsizligina ya da kurulu un 6zerkliligine etki yapmamalidir4.

Finansmanin siirekliligi ve giivenligi konusunda Avrupa Konseyinin
2009 yilinda yayinlanan Yayinciliga ait belgesinde de vurgulanmistir.
“Boyle bir finansmanin siirekli ve giivenli olmas: icin garantili olan bir
yasal temele geregi vardir( devletin biitceden sagladig1 garanti) ki bu
belirli siire i¢in yatirim miktarini 6ngoriir. Yillik kararlara kar in(devlet
biitcesi) veya ad-hoc tedbirlere karsin bu olgu giivensizlik yaratabilir ve
yayincinin yatirim ve planlamasini olanagin kisitlayabilirs.

Tafsiye1878(2009) Avrupa Parlamento Konseyi Anlasmasinin kamu
yayin hizmetlerinin mali destegine bagh olarak ” kamu medyalarin
finansmanlarin yayin ticretleri, vergi, devlet tahsisati, abonelik, reklam
gelirleri, sponsorluk, istenilen hizmetin yapilmasi kar 1ihiginda
odemeler, kitap, video, filim gibi iiriinlerin satisindan, gorsel ve isitsel
arsivlerin kullanimindan elde edilebilir. Bu dogrultuda kamu
hizmetleri medyas1 diger kamu kuruluslar gibi orkestra, tiyatro,
miizelere benzer karisik finansmana da sahip olabilir.

“Madde 19” sivil toplumun bir uluslararasi kurulu u kamu yayin
hizmetleri uzmanhgina sahip, kamu yayin hizmetleri kuruluslarinin
kamu cikarlarinin yerine getirilmesi icin varlhigi roliine ozel yer
vermesine dikkat c¢ekiyor, hiikiimet ve diger kamu temsilciler
tarafindan haber ve fikirlerin saglanilmasina 6zen gostermeli ve 6zel
degere sahip bu kamu miilke finansmanm saglanmasinda gayret
edilmeli®.

Bundandir RTK ait Yasanin 20.1 maddesi Kosova Cumbhuriyet
Anayasasina ve en iyi uluslararasi standartlara tamamiyla uyumludur.

4 kamu yayin hizmetlerini finansmani (9 Kasim 2000) 1 Haziran2005,
http://www.ebu.ch/CMSimages/en/leg p funding psb tcm6-443-pdf

5 kamu yayin hizmetlerini finansmani (9 Kasim 2000) 1 Haziran2005, http://www.ebu.ch/CMS
images/en/leg p funding psb tcm6- 443-pdf

6 Toby Mendel,Public Service Broadcasting:A Comparative Legal Survey,at www.article 19.org
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11.

12.

13.

Yasa hazirlayicilar1 kamu yayin icin sosyal olaylar gibi durumlarda
o0demenin yapilmamasi i¢in uygun mekanizmalarin kurulmasi hakkini
tanimakta kamu cikarlarimin miidafaa edilmesine uygun olarak RTK
yasasinda garantiledigi gibi 6ngoriilmiis.

RTK Yasasimin 20.1 maddesi hiikiimlerinin uygulanmasinin
yasaklanmasi RTK gerekli fonlardan yoksun birakacak, bu dogrudan
programlarinin kalitesine de etki yapmasim yayginlastiracak ve
bagimsiz kamu yayin hizmetlerinin siirekliligini etkileyecek. Dolaysiyla
gecici Onlemlerin uygulanmasi kesin olarak 20.1 maddesinin
uygulanmasi yasaklanmaktadir.

RTK ait yasanin 20.1 maddesinin Mecliste goriisiilmesine bagh
cogunlugun tavsiyesi, 1 Aralik 2009 yilina kadar bu hiikiimler ile ilgili
uygulanan pratikler, yasa RTK bagimsiz kurulu olarak kabul edilmesi
dogrultusunda yanh anlagsmasina etkiliyor, bu Meclisi kamu yayin
kurulu una 6deme miktarinin tayin edilmesi kararimi alamaz. Yasa
sadece RTK yoneticiler kurulundan yapilan teklif izere boyle bir karar
alabilecegini kaydeder, bu ancak Bagimsiz Medya Komisyonu ile
yapilan istisarelerden sonra ahmir 7. Bu durumu goz Oniinde
bulundururken Cogunlukla alinan karar adil degildir.

Yasanin degistirilmesi demokratik bir siirectir ve kamuyla istisarelerin
yapilmasii_ gerektirir ve uzmanlarin bu dogrultuda tavsiyeleri
yararhdir. Odeme i¢in miktarin degistirilmesi benim sahsima gore
kamu c¢ikarima bagh konudur ve mahkemenin kamuyu karar alma
siirecinden diglayarak karar alma siirecinde miidahalede bulunmasi
hakkina sahip degildir.

Cogunlugun karar karsittir ve RTK ait Yasanin 20.1 maddesi kamunun
cikarinda oldugu dogrultusunda makbul mazereti olusturmaz.

Yargic Almiro Rodrigues’in muhalif fikrine tiim saygilarimla ve bu konudan
benim de ileri siirdiigiim sebeplere dayanarak cogunlugun Karariyla oyda
olmuyorum ve ¢ogunlun buna bagh karariyla Anayasada hicbir destek ya da
kabul edici unsur gérmiiyorum.

Yargic
Dr. Gjyljeta Mushkolaj,

7 KRT ait Yasa madde 20.2, Yonetmelik No.2006/14,11 Nisan 2006
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Olay no. KO 01/09 Mahkeme karari iizerinde
Yargic Almiro Rodrigues

Mutabik diisiincesi

Mahkeme kararimin operatif boliimiinii kabul ediyorum, ancak ilerde
belirtilecek gibi 54-cii paragraf ile oydas olmadigimi agiklamak istiyorum.

1.

2.

Kosova Anayasasi, “Kosova Statiisiiniin ¢6ziimiiniin genis kapsamli
oOnerisi” (Ahtisari Cercevesi) esasinca hazirlanmistir ve azinhg teskil
eden topluklarin haklarimin miidafaa edilmesi yasama temelleri
tizerinde kurulmustur.

Anayasanin 57 maddesi, Topluluklari, Kosova Cumbhuriyetine
geleneklerine bagh olan “ayni bir ulusal grup veya etnik toplulugu
kapsaminda olan ve etnik toplulugu olusturan, dil veya dine sahip
vatandaslari olarak tanimlamaktadir.

Bununla beraber, Topluluklar ve Uyelerinin Haklarinin Tanrtimi ve
Miidafaa edilmesi Yasasi, Topluluklara bagli olarak daha dar bir
tanimlama vermektedir: Bu yasanin amaclan icin topluluklar, ulusal
guruplar, etnik, kiiltiirel, Kosova Cumhuriyetinde cogunlugu
olusturmayan ancak var olan geleneksel dil ve dine bagli vatandaslar
olarak tamimlanmakta. Bu tanimlama sadece say1 olarak az olan
topluluklar igin gecerlidir. Cogunluk olmayan topluluklar genel
olarak“Topluluklar” gibi bahistir.

Diger yandan Anayasanin birinci Boliimii, Kosova Devletinin temel
hiikiimlerini tayin etmekte. Bu hiikiimlerin birkaci Topluluklarla
baglantihdir. Misal olarak Anayasa, Kosova'nin ¢ok etnik topluluklu ve
sekiiller oldugunu iddia eder ve Kosova’da Arnavut ve Sirp dili resmi
diller oldugunu, diger diller Bosnakca, Romca ve Tiirkce belediye
caplarinda resmi diller oldugu kaydedilir.

1 1Resmi dillerin kullanima bagl yasanin 2.4 maddesi ongérmektedir:

Kosova’'da temsil edilen resmi dillerinden biri olmayan, ancak Topluklarin yasadiklar
belediyelerde niifusun yiizde iicten (3) fazlasim olustururlarsa bu belediyede Topluluklarin
dilleri resmi kullamum statiisiine sahip olmalh ve buna bagh olarak yasamin 8 maddesinin
tayin ettigi hiikiimleri esasinca kullamimda bulunacaktir. Bunun disinda bir belediyede
kullamim gelenegine sahip olan dil topluluk dili ise bu belediyede resmi kulamm statiisiine
sahip olmal. Bu yasamn 35 maddesine uygun olarak bu yasamn yiirtirliije girmesinden
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Gerci, Anayasanin 62 maddesi “ Cogunluk olmayan belediyelerde
niifusun yiizde onunun (%10) Topluluklar1 olusturdugu gerekcesiyle,
bu Belediyelerde Topluluklara ait belediye Meclisinde Belediye
Asbagkan1 gorevini ve bu amagla Topluluklara mensup kisi i¢in tayin
edilmistir. Boylece, bu gibi durumlarda bu kisiler belediyelerde
dogrusu, Belediye Meclisinde Topluluklar icin Belediye Asbaskani
olarak Topluluklar1 temsil edecektir. Bu kisi cogunluk olmayan
topluklarin sorun ve ¢ikarlarinin goriisiilmesi i¢in irtibat kisidir.

Bu durumda, Belediye Meclisinde Topluluklarin Belediye Asbaskani
yetkisini tasiyan kisi Anayasanin 62.4 maddesine dayanarak, dogrudan
yasa ile tayin edilen hukuki haklarin1 kullanilmas1 geregini
hissetmeden bu olay1n Mahkemeye bildirmistir. Buna karsin Belediye
Meclisi Topluluklar Belediye Asbagkan1 kisisel miidahalede
bulunmuyor; Yasa ile tayin edilen mekanizmalar araciligiyla
Topluklarin adina topluluklarin katilim siirecinin garantileyicisi
sifatinda hareket etmelidir.

Kamu kuruluslarinda Topuluklarin temsil edilmesi haklarindan bagka,
Anayasa ve yasama siirecinde azinliklar haklarim1 da miidafaa etmekte.
Bundan daha ¢ok Anayasanin 81 maddesine uyumlu olarak, yasamanin
birka¢ alani, Dillerin kullanimina bagh Yasa, Yerel Segimlere bagh
Yasa ve Sembollerin kullanimiyla ilgili Yasa, topluluklarin
sembollerinin kullanimini da kapsayarak bununla beraber kamu
bayramlarin da hayati ¢ikardan olduklar1 degerlendirmesini yapar.

. Anayasa diger sekillerde de topluluklarmin haklarinin miidafaa
etmekte, bu da ademi merkeziyettir, bunun araciligiyla azinhklar yerel
diizeyden varhk ozerklili§ini kazanmaktalar, ozellikle topluluklarin
cogunlugu olusturdugu yorelerde. Burada Yerel Ozyonetim Yasasi
yerel capinda Ozyonetim temellerini saglamaktir. Buna uygun olarak
55-ci madde Belediye Meclisinde Topluluklarin Belediye Asbasgkani
gorev ve yetkilerini tammmlamakta. Bu maddeye gore Belediye Meclisi
Topluluklar Belediye Asbaskani “gogunluk olmayanlarin sorun ve
cikarlarini tanimlama adresinin resmi merkezi olarak kullanilir” bu ise,
Belediye Meclisinin Topluluklar Belediye Asbaskaninin kisisel

itibaren belediyeler 6 ay zarfindan bu konuya bagh icerikli kurallar saptamalidir. Buna bagh
35 maddenin 6zel bir yeri vardir, belediyeleri kendi hukuki fiilleri ile resmi dillerin kullanimina
baglh yasaya uygun olarak alt yasal islemleriyle belirlenmelidir. Bunun disinda 9.2 maddede
tayin etmekte; “ belediyelerin, kéylerin, sokaklarin, ara sokak ve diger kamu yerlerin resmi
isretleri veya bu kapsamda isaretler belediye capinda resmi dil statiisiine sahip ve 2.3
maddesine uyumlu topluluklarin dillerinde sergilenmeli”
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10.

11.

goriislinlin  Anayasa temelince Topluluklar haklarin1i miidafaa
edilmesinde otoriter saymaz. Bunun yerine Belediye Meclisi
Topluluklar Belediye Asbaskami “topluklarin veya azinhklar
temsilcilerinin sikayetlerinin goriisiilmesi, Belediye Meclisi tarafindan
alinan karar veya fiili islemlerin Anayasaya aykir1 olmamasi seklinde
olmali2.

Belediye Meclisi Topluluklar Belediye Asbaskam kisisel diisiincesini
ifade etmis, onun ilgili yetkisinde degil, kamu hitabinda
“Komuna”.”Opstina” veya “Belediye” logosunda “1878 “ yihi
kaydedilmeden yazilmasi geregini belirtmesine bagh olarak o
Topuluklar temsil etmiyor veya topluluklarin katilim siireci ile alinan

bir karar1 temsil etmiyor.

Belediye Meclisi Topluluklar Belediye Asbaskam tarafindan sunulan
teklif gerci Mahkemeye goriisiilmesi icin sunulamaz, aymi bu teklif
tartismalara sunulmamissa ve Topluluklar Komitesi tarafindan 6zel
katki icin sunum yapilmadan Belediye Meclisinin onayna
gonderilmesi miimkiin degildir. Ozellikle Belediye Meclisi Topluluklar
Belediye Asbagkani buna bagh olarak Topluluklar Belediye
Komitesinden kabul gordiigiinii gosteren kanit sunmadan buna
yapmasi s6z konusu olamaz.

Yukarda belirtilen noktalar iizerinde 54 paragrafla ilgili mahkeme
kararina bagka bir anlam vermektedir. Ger¢i Mahkeme bir taraftan
(Belediye Meclisi Topluluklar Belediye Asbaskanimin teklifi)
“topluluklarin yasal haklar1 konusunda tereddiitlerini ifade etmek
kapsaminda 6ziirlii sebeplere dayal oldugunu degerlendiriyor”; sadece
Mahkeme, logonun Anayasa uygunluluguna bagli mantig1 izlemez.
Diger yandan Mahkeme Prizren Belediyesinin statii ve logosunu
degistirmesi (...) ve bunun Anayasaya uygun olmasi ve topluluklari
dislamamasi sartiyla emirde buluyor, bununla Belediyeye alan saglayip
topluluklarin katihm siirecine imkan1 da vermekte; sadece secilmesi
gereken logo iizerinde kesin isaretler vermeden Mahkeme ayanca
talebini sunuyor.

2 YEREL OZYONETIM YASASI Yasa No.03/L-040 topluluklarin etnik, kiiltiir, dini ve dil
varliklarinin  ifade edilmesi, korunmasi ve gelistirilmesi sartlarimn saglanilmasiyla
gorevlendiriliyor (bu Yasanin 4.3 maddesi) Anayasanin 62.3 maddesini ve Yerel Ozyonetim
Yasasimin 55.2 maddesini gozden gecir. Aynen, Anayasanin 62.4 maddesi ve karar veya hukuki
fiillerin uygulanmasina bagli Belediye Meclisine, Belediye Meclisi Topluluklar Belediye
Asbagkanini yiikiimlii kilan yasanin 55.3 noktas1 dikkate alinmali.
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12.

13.

14.

logonun secimine bagli Belediyeye 6zgiirliigiin verilmesi bunun tayin
edilmesinde tam oOzgiirliigiin verilmesi anlamina gelir, ancak karar
alma siirecine oneri sunmadan veya etki yapmadan bunun olmasi
gerek. Buna karsin topluluklarin katihm siireci Mahkemenin Oneri
tutumunu diizensizlige ugratacak. Diislinceme gore, Mahkeme yerel
Ozyonetime bagli yasanin 53.2 maddesini hice sayamaz, bu madde
Topluluklarin Komitesini Belediye ¢apinda topluluklarin etnik, kiiltiir,
din ve dil varliklarinin ifade edilmesi korunmasi ve gelistirilmesi i¢in
ve bunlarin ilerletilmesinde belediye capinda haklarin korunmasi.
Bundandir, Anayasa Mahkemesi, Belediye Meclisinin iki Daimi
Komitelerden birinde belediye logosuna baglh olarak karar alma
siirecine cogunluk olmayan toplulugun katilimina baglhh Anayasa
haklarinin diizensizlige ugratilmasi hakkina sahip degildir.

Dolaysiyla 12 paragrafa uygun olarak yukarda belirtilen yonlendirme
tizerinde hakli olarak basvuru yapilmasi Gtesinde, ger¢ci meydana
geldigi raporlanmasi halinde yerinde olacakti. Buna ragmen
“ topluluklarin yasal tereddiitlerine bagh adreslenmis teklifi Mahkeme
oziirli degerlendirdi” tiimcesi kaldirilacak.

Icerik olarak 54 paragraf tebligat hiikiimleri sebeplerine aykiridir ve bu
gibi tebligatin bir boliimii olmahdir.

Yargic Almiro Rodrigu
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Yargic Almiro Rodrigues ve Yargic Senzhana
Botusharova’nin

Ortak Kars1 Oy Yazisi

Dava no: KI 47/10

Naim Rrustemi ile Kosova Cumhuriyet Meclisinden 31

Milletvekilinin
Kosova Cumhuriyeti Cumhurbaskani

Sn. Fatmir Sejdiu Ekselanslar:
Hakkindaki Istemi

Anayasa Mahkemesi iiye cogunluguyla alinan Karar1 memnuniyetle karsiliyor,
ancak asagida acikladigimiz nedenlerden dolayr mutabik degiliz:

1. istemin Kabul Edilebilirligi

1.

Biz oncelikle yetki ile ilgili sorularin genellikle Mahkemenin yargilama
yetki smirlariin tarifiyle ilgili oldugunu vurgulamak istiyoruz. O
halleriyle yetkiler, kendi seyrinde Mahkemece irdelenirler.® Esas
mesele birileri hakkinda dava agmak icin yetkili taraf kimdir ve kime
kars1 dava acilabilir.

1.1 Yetkili Taraf

2. Meclisten 32 milletvekilinin istemi imzalayarak 25 Haziran 2010 giinii

Anayasa Mahkemesine teslim ettikleri gercegi ihtilafh degildir. Istem,
Anayasanin 113.6 Maddesinde Ongoriilen asgari 30 milletvekili
sayisindan fazla bir sayiya sahipti. Ancak, 29 Haziran 2010 giinii ii¢
milletvekili toplu dilekceden imzalarim1 c¢ektiklerini Anayasa

1 Bkz. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (ATHM)’nin 59532/00 say1 ve 8 Mart 2006 tarihli
Blecic — Hirvatistan kararinin 67. Maddesi.
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Mahkemesi Bagkanina bildirmislerdir. Ayni giin, 29 Haziran 2010
tarihinde Mahkeme istemle ilgili Kosova Cumhurbagkanina bilgi verip
cevabini sunmaya davet etti. 2 Temmuz 2010 giinii bir milletvekili
imzasin cekip bir digeri isteme imzasimi ekledi; 5 Temmuz 2010’da bir
baska milletvekili imzasim1 cekerek, 9 Temmuz 2010 giini iki
milletvekili daha imzalarim cekti. Oyle ki o tarihte istemde imzalar
bulunan milletvekili sayis1 26 olup, yasal olarak gerekli olan asgari 30
sayisinin altindaydi.

3. Istemin kabul edilebilirligi ile ilgili mutlak ve birincil kistaslardan
birisi de istemin yetkili bir tarafca sunulmasidir; ornegin, Anayasa
Mahkemesine bir istemi sunmaya hukuki yetkisi olan bir tarafca. Bu
kistas Anayasanin 113.1 belirtildigi tizere “Anayasa Mahkemesi, yetkili
taraflarca yasal sekilde sunulan istemlerle ilgili davalar hakkinda karar
verir” belirlenmistir.

4. O halde mesele Anayasanin 113.1 Maddesinde belirtilen “yetkili taraf”
olarak istemi sunan Naim Rrustemi ile diger 31 milletvekilinin kabul
edilip edilmeyecegidir. Aslinda Anayasanin 113.6 Maddesine gore
“Kosova Cumhuriyeti Cumhurbagkaninin agir anayasa ihlali islemesi
durumunda, hakkinda Kosova Meclisinden 30 veya daha fazla sayida
milletvekilinin dava agmaya yetkilidirler.”

5. Oyle ki ilk bakista 25 Haziran 2010 giinii 32 milletvekili istemi
sunarken yetkili taraf olduklar1 kabul edilebilir. Ancak, Anayasa
Mahkemesine istem sunmasi i¢in yetkili boyle bir tarafin aciklanmasi
ve bazi yasal standartlar1 yerine getirmesi gerekmektedir: S6z konusu
olan 30 milletvekilinden miitesekkil gruptaki herkes herhangi biri
tarafindan m1 temsil edilmekte veya grubun yasal olarak
yetkilendirdigi bir temsilci mi bulunmaktadir; boyle bir kistas Kosova
hukuk sisteminde bulunuyor mu; ya da 30 sayisina ulasilana kadar
herkes kendini sahsen mi temsil ediyor? Aralarindan biri tarafindan
temsil edildiklerinden bir grup olmadiklar1 acikca goriilmektedirz2.
Ashnda Almanya Anayasasi grup olusturup yetkilendirilmis yasal bir
temsilci tarafindan temsil edilen veya bireysel olarak hareket eden
davacilar arasindaki farki agik¢a ortaya koyar; ki boyle gruplardan
birka¢ iiyenin cekilmesi yetkilendirilmis kisinin yasalligina etkileri
olmaz. Buna ragmen somut bir taleple ilgili bir dava degildir. Ciinkii
bagvuruyu c¢ekecek kolektif bir organ bulunmamaktadir. Aksine,

2 Bkz. Almanya Federal Anayasa Mahkemesinin 30 Haziran 2009 tarihli Organstreit davasi
kararinin 169. Maddesi.
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Anayasa Mahkemesine birlikte istem sunmaya karar vermis belli birey
sayisidir.

6. Ikinci husus, Mahkemeye istem sunmak icin gerekli olan 30
milletvekili sayisinin, Mahkeme nihai kararini verene kadar tiim siire¢
boyunca muhafaza edilmesi gerekip gerekmedigi ile ilgilidir.

7. Yukaridaki iki husus cok oOneli olup davanmin kabul edilebilirligi
hakkinda karar vermeden oOnce cevaplanmasi gerekmektedir. Bu
sorularin yanitsiz birakilmasi, Anayasada belirtilen asgari sayinin
altina diismiis olmasina ragmen istemi sunan tarafin yetkili oldugu ile
ilgili sonucu yasal dayanaksiz birakacaktir.

8. Cumhurbaskani’min cevabinda Istemden birka¢ imzanm cekilmis
oldugunu, yetkili taraf olmak icin gerekli olan 30 (otuz) sayisinin altina
diistiigiinii, Anayasanin 113.6 Maddesinde belirtildigi iizere grubun
artik yetkili taraf olarak sayllamayacagimi ortaya koymustur.

9. Bunaragmen cogunlugun tespitine gore bagvurunun yapildig: o tarihte
Mahkeme gecerli olan bir Istemi isleme koymustur. Mahkeme davayi o
giinden itibaren isleme koymus ve Karar aciklanana kadar s6z konusu
bagvuruyu bulundurmustur. O yiizden cogunluk, Istemin kabul
edilebilir oldugu yoniinde karar verdi.

10. Yasal istikrarin usul ilkeleri ile uyusmadig1 ve dava boyunca bir birini
izleyen bagvurulardan dolayr Cogunlugun tespitiyle hemfikir degiliz.
Bu ilke, toplu dilekgeyi sunan kisiler, dilekce ve dilekce gerekeeleri ile
ilgili davali tarafa bilgi verildigi andan itibaren davanin nihai kararina
kadar “istikrarhi” olmas1 gerektigini belirlemektedir. 3 Bu yiizden
basvurucularin hepsi davanin sonuna kadar istemlerinin arkasinda
durmalar1 (mevcut olmalar1) gerekmektedir.

11. Bundan dolayi, Karar verilirken yetkili tarafin olmadigim
degerlendiriyoruz. Anayasa Mahkemesine gecerli istem sunmak igin
mutlak ve esas kistas yerine gelmediginden istem kabul edilemez
niteliktedir.

1.2. Siireler

12. Ayni sekilde basvurucular, istemlerini sunduklar1 o tarihte Kosova
Cumhurbagkani’nin 17 Kasim 2009 tarihinde yapilan yerel secimlerde

3 Bkz. Cumhurbaskani’nin Bagvurucularla ilgili cevabinda zikredilen 472,477-78/1990 sayil
Lewis-Continental Bank Corp.
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cumhurbagkanligi gorevi siiresince LDK parti bagkani roliinii de
iistlenerek Kosova Cumhuriyeti Anayasasi ile celisen davranista
bulunup agir anayasa ihlali isledigini iddia etmektedirler.
Basgvurucular one siiriilen ihlal hakkinda 17 Kasim 2009 secimlerine
hazirlanan parti kayitlar1 esnasinda haberdar olduklar ile ilgili
sikayetini Mahkemeye bildirdiler.

13. Anayasa Mahkemesi Hakkinda Yasanin 45. Maddesine gore,
Cumhurbagkani’nin igledigi one siiriilen ihlal ile ilgili, ihlalin
kamuoyuna duyuruldugu tarihten itibaren otuz (30) giin icerisinde
Anayasa Mahkemesine istem sunulmasi gerekirdi.

14. Cogunluk, “Anayasa Mahkemesine agir ihlal ile ilgili istem sunmak i¢in
30 giinliik siire, bir defaya mahsus olup gecmiste meydana gelen veya
siireklilik arz edip son bulan durumlar i¢in uygulanabilecegini, devam
etmekte olan ihlal igin siire simirlamasi isletilemeyecegini”
degerlendirmektedir.

15. Biz bu degerlendirmeye katilmiyoruz.

16. Ashnda basvurunun kabul edilebilir olmasi i¢in ikinci kistas, istemin
belli bir yasal siire icerisinde sunulmasi kosulunu yerine getirmek
icindir. Buna benzer kistaslar Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
(ATHM) yargilamalarinda da bulunmaktadir.

17. ATHM kendi hukukunda ic karar verildikten sonra alti ayhk istem
sunma sliresi karar1 (ratio legis) kriterleri aciklanirken alinan
kararlara makul bir siire icerisinde itiraz basvurularinin yapilmasi,
geriye doniik kararlarla ilgili itirazlarin1 yapilmasini Onlemeyi
amaclamaktadir4. Bu, ATHM’nin yaptig1 gecici denetimlerin sinirlarimi
ifade edip denetimin hangi siireden sonra miimkiin olmadigin
taraflara belirtirs. Bu usuliin amaci ilgili taraflarin uzun siireli bir
giivensizlik ortaminda tutulmalarini engellemektire. Son olarak ATHM,
dava bulgularim1 bulmaya yardimci olmak amaciyla da bu usuliin
kondugunu agiklamaktadir; aksi halde delillerin toplanmasi zamanla
zorlagsacak, davanin dogru tahlili imkansiz olacak, bunun sonuunda
davanin ¢oziimii sorunlu olmaya baglayacaktir.

4 Bkz. 29178/95/83 say1 ve 2 Temmuz 2002 tarihli Finucane — Birlesik Krallik dava; 9587/82
say1 ve 13 Aralik 1982 tarihli X-Fransa Komisyon Karar1; (DR) 29 p.235 Karar ve Raporlari

5 Bkz. ATHM 104116/83 say1 ve 17 Mayis 1984 tarihli K-Irlanda karari.

6 Bkz. 10786/04 say1 ve 26 Aralik 2004 tarihli Alzery — Isvec davasi.
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18. ATHM ictihat hukuku mutatis mutandis uygulanarak Anayasa
Mahkemesi Hakkinda Yasanin 45. Maddesinde belirtildigi sekilde
“Cumhurbagkani’nin igledigi iddia edilen ihlalin agiklandigi giinden
itibaren otuz giin icerisinde istem sunulmalidir”. Basvurucular
Cumhurbagkaninin LDK bagkanlhik gorevini de aym1 zamanda
yliriittiigli olgusunun 17 Kasim 2009 tarihinde yapilan secimler icin
siyasi parti kayitlarinin gerceklestigi zamanlarda duyuruldugunu iddia
etmektedirler. Bagvurucularin Cumhurbaskani’nin o giinden itibaren
Anayasa ihlali isledigi iddiasin1 dogru kabul ederek istemin, siiresi
gecmis olmasindan dolayn kabul edilemez olarak reddedilmesi
gereklidir. Bagvurucularin istemlerini Anayasa Mahkemesine 17 Aralik
2009 tarihinden oOnce teslim etmis olmalar1 gerekirdi. Bu tarih
Cumhurbagkani’nin anayasa ihlali isledigi olgusunun duyuruldugu
iddia edilen yerel segimlerin yapildig1 giinden itibaren 30 giinliik
siirenin son giinii olacakti.

19. Aym sekilde Almanya Federal Anayasa Mahkemesi Hakkinda Yasa” da
Federal Cumhurbaskaninin suclanmasiyla ilgili benzer bir hiikme
sahiptir. Yasanin 50. Maddesi soyledir: “Suclama, suclanan makam
bilgilendirilerek dayanag olusturan kosullarin otaya ¢iktiktan sonra ii¢
ay icerisinde yapilabilir.”

20.Bu yiizde bu siire sirlar1 tam olarak yorumlanmali ve yasal
standartlara uygun sekilde uygulanmalidir.

21. Aslinda “siireklilik arz eden durum kavraminin” bu davada
uygulanabilir olmasin1 anlamakta giicliik cekiyoruz. Bu kavram,
stireklilik arz eden duruma son vermeye mevcut i¢ araclarin yeterli
giice sahip olmadig: veya etkili olmadig1 durumlarla ilgilidir. Oyle ki
ATHM siireklilik arz eden durum kavramini, ihlalin spesifik bir fiil veya
karar yerine bir devlet isi oldugu durumda ve bu duruma karsi yerel
yasalarda herhangi bir hafifletici ara¢c bulunmadig1 zaman uygulars. O
halde, alt1 aylik siire hesab1 boyle bir durumun sonundan itibaren
baslamaz.

22, Siirekli ihlal kavramimmn Avrupa insan Haklar Mahkemesi ictihat
hukukunda, ilk dava olan De Becker (1958) ile baslayarak, Loizidou —
Tiirkiye (1996), Kibris — Tiirkiye (2001) ve Ilascu ve digerleri —
Moldova ve Rusya (2004) davalarindan gecerek, son olarak Varna

7 Bundesverfassugsgerichts-Gesetz,BVerfGG, Federal Law Gazette I p. 243, last amended by the
Act of 16 July 1998 /Federal Law Gazette I page 1823
8 Bkz. 39437/98 say1 ve 24 Ocak 2006 tarihli Ulke-Tiirkiye davasi.
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Biiyiik Odas: — Tiirkiye (2009) karar1 gibi uzun bir yasal gecmise
sahiptir.

23. Yasama organinin, Anayasa Mahkemesi Hakkinda Yasay1 onayladig1 16
Aralik 2008 giiniinde Cumhurbagkani’nin olasi anayasa ihlali ile ilgili
istemin otuz giin icerisinde tamamlanmas1 gerektigi yoniindeki istegi
asikardir. Bu acik ve miizakere edilemez siire sarta bagh olup
cumhurbagkaninin iddia edilen ihlalinin duyuruldugu giinden itibaren
baglar. Bu giin olayin meydana geldigi zaman icerisinde acik ve somut
bir noktadir.

24. Belirlenen 30 giinliik siirenin iilkenin kurumsal istikrarim1 korumak,
bu haktan yararlanma disiplinini olusturmak, cesitli anayasal
kurumlarin diizgiin isleyisini saglamak ve anayasal sistem icerisinde
etkin denetim ve denge saglamay1 amaclamaktadar.

25. O yiizden yetkili taraf herhangi bir nedenle bu hukuki aractan
yararlanmadig1 takdirde ya ciddi ihlalin olmadig veya baska herhangi
nedenle isleme koymak istemedigi varsayilabilir.  Her nasilsa,
Cumhurbagkani’'nin iglemis oldugu herhangi bir ihlalle ilgili istemde
bulunmanin vakti gecmistir.

26. Cumhurbagkan’nin ciddi anayasa ihlali isledigini degerlendiren
milletvekillerinin yasayla ongoriilen siire icerisinde hangi nedenle
herhangi girisimde bulunmadiklarini kimse tahmin edemez. Onun
Cumhurbaskan iken “dondurularak bekletilen parti bagskanhig1” gorevi
ile ilgili olgu bagvurucularin iddialarina gore 17 Kasim 2009 tarihinden
itibaren biliniyordu. Bunun diginda istemlerinde milletvekilleri, 16
Aralik 2008 giinii Meclis milletvekillerinin onayladiklar1 Yasanin 45.
Maddesinde belirtilen 30 giinliik siireye uyulmasi neden gerekmedigi
veya siireklilik arz ettigi icin siire kistasinin gegilebilecegi ile ilgili
aciklama yapmamuistir.

27. Sonu¢ olarak mevcut davada hafifletici araglar oldugu igin Avrupa
Standartlarina gore siireklilik arz eden bir ihlal s6z konusu
olmadigindan, Kosova Cumhuriyeti Cumhurbagkam tarafindan stirekli
anayasa ihlali yapilmadigini1 degerlendiriyoruz. Oyle ki bu dava ile ilgili
olgular ve kabul edilebilirlikle ilgili yasal kriterlere dayanarak bu
istemin kabul edilemez oldugu sonucuna vardik. Dahasi, bu kriterler
mutlak kosullar olup bu kriterlerle uyusmazlik davanin uzun 6miirlii
olmasinda kati surette etki eder.

1.3 Istemin Gerekceleri Sunulmamistir
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28.

29.

30.

31.

32.

33-

Kosova Meclisinin istemi imzalayan Milletvekilleri sunduklar istemde
Cumhurbagkani’nin siyasi parti icerisinde herhangi bir gorev
yapmasini kisitlayan Anayasanin 88.2 Maddesini ciddi sekilde ihlal
ettigini ve etmeye devam ettigini iddia etmektedirler.

Davay1 Mahkeme'’ye tasiyan milletvekilleri, Kosova Cumhurbaskani Sn.
Fatmir Sejdiu’'nun sadece 17 Kasim 2009 tarihinden itibaren degil, 9
Ekim 2007 tarihinden beri LDK Partinsinin secili baskani oldugu
sonucuna varmiglardir. Onlar, bu durumun ciddi anayasa ihlali
olusturdugunu one silirmektedirler. Ancak, onlarin “Kosova
Cumhuriyeti Cumhurbaskamnmin ciddi anayasa ihlali isledigi © ”
sonucuna varmalarina miisaade eden herhangi bir isnat sunulmamaistir.

“Istemin gerekeeleri bildirilip destekleyici evrak ve gerekli bilgiler ekte
sunulmahdire”; diger yandan “Istem, bir usul ve gecerli bir gerekce ile
destekleyici bilgi ve evraki icermelidir”™.

Ayrica, ATHM tarafindan kurulan dava hukukuna gére, basvurucunun
iddia edilen ihlali destekleyecek makul ve inandirici kayitlar ilk basta
sunma yikimliligi yoktur 2. Eger bir bagvurucu iddialarinin
gerekeelerini sunamazsa, AIHM davayr mesnetsiz oldugu gerekcesiyle
kabul edilemez olarak ilan eder.

Benzer sekilde Mahkemenin son donemlerdeki igtihadi, istemin kabul
edilebilir ilan edilmesi icin bagvurucunun Anayasa ihlali ile ilgili
iddialarina  gerekce sunmasi gerektigi yoniinde tecriibeler
gostermektedir:s.

Dahasi, taraflarin esitligi ugruna, kars: taraf olan Kosova Cumhuriyeti
Cumhurbagkani’nin itirazlari, bagvuruculara yorum yapmalar igin
bildirilmesi veya acik bir durusmada tartisilmasi gerekirdi. Bu sekilde
davranmayip Mahkeme, Cumhurbaskani’nin yorumlarina resen cevap
vererek basvuruculara Cumhurbaskani’nin cevabina kargi bir tutum
almalarina imkan vermemistir.

9 Anayasanin 113.6 Maddesi

10 Anayasanin 22.1 Maddesi.

11 Anayasa Mahkemesi ictiiziigii 29(1) (f) ve (g) Maddeleri

12 Bkz. Mutatis mutandis Ocic-Hirvatistan 46306/99 sayili dava, Halford-Birlesik Krallik
20605/92 say1 ve 25 Haziran 1997 tarihli dava.

13 Bkz. Misin Beqiri — Saglik Bakanhgi K1.17/09 sayili davanin 22 Nisan 2010 tarihli Kabul
Edilebilirlik Karar1; Ahmet Arifaj — Kina Belediyesi K1.23/09 sayili davanin 20 Nisan 2010
tarihli Kabul Edilebilirlik Karar:
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34.

35-

36.

37-

38.

Bununla ilgili Almanya Federal Cumhurbaskaninin suclanmasi
hakkinda yukarida zikredilen Alman Anayasa Mahkemesi Hakkinda
Yasanin4 55 Maddesine atifta bulunmak istiyoruz. Bu madde Alman
Federal Anayasa Mahkemesine suclama sunulurken delillerin
sunulmasi usuliin temelini tegkil ettigini acik bir sekilde bildirir.

Diger yandan, Cogunlugun siyasi partilerin ve cumhurbagkaninin rolii
ve bir cumhurbagkaninin kendi partisi adina siyasi niifuzu ile ilgili
argiimanlar1 genel anlamda ve ilkesel olarak dogru kabul edilir. Ancak
genel soylemin ayni hattinda, Cumhurbagskaninin herhangi bir parti
gorevi listlenmeksizin ve parti icerisinde aktif olmaksizin parti
bagkanlig ve iiyeliginden tam anlamiyla istifasindan sonra da birileri
cumhurbagkanini ayni parti ve politikalar ile iligkilendirmeye devam
edip spekiilasyonlarda bulunacaktir.

Anayasa “Cumhurbaskanini herhangi bir parti gorevi ifa etmekten men
etmektedir”. Dogru eylem hangisiydi? Karsi tarafin davranisi mi yoksa
iddia edilen ihlalin teyit edilmesi ve gerekcelendirilmesinin zararlar
mi1? Bagvuruculara bununla ilgili cevap hakk: taninmasi gerekirdi. Bir
siyasi parti gorevi ifas1 seklinde bir makamin bulundurulmasi nasil
adlandirilabilir ve Cumhurbagkani’na gore nasil “dondurulabilirdi”?
Bu sorulara delil sunarak cevap verilmemistir. Bu deliller mevcut
olmadig gibi, ciddi ihlal tegkil eden olgular1 belirlemek amaciyla tahlil
edilmemis ve yorumlanmamugtir.

Dahasi, Anayasanin 88.2 Maddesinin anayasal yorumu icin mevcut
anayasanin yiiriirliige girmesine kadar yiiriirliikte olan Gegici Ozerk
Yonetim Anayasa Cercevesinin 9.2.7 maddesinde kullanilan sozlerin
ozellikle alintilanmasi faydal olacaktir. Bu hiikiim soyledir: “Kosova
Baskani bagka hicbir gorev veya makam isgal edemez”.

Acikca uyusmazhik esasi icin kullanmilan sozlerin ifadesi, tartisma ve
yorumlama gerektiren bir anayasal meseleyi ortaya koyar.

14 Madde 55(1): Federal Anayasa Mahkemesi sozlii yargilamaya dayanarak karar verecektir. (2)
Federal Cumhurbagkani sozlii yargilamaya ¢agrilacaktir. Davet mektubunda herhangi bir
gerekce gostermeden katilamamasi veya katilmamak i¢in herhangi bir izin almamasi halinde,
davanin onun yoklugunda yiiriitiilecegi bildirilmelidir. (3) Bagvuruda bulunan tarafin temsilcisi
yargilama esnasinda mahkemeye sunulan suclamayi sesli olarak dile getirmelidir. (4) Bundan
sonra Federal Cumhurbagkanina, mahkeme karsisina ¢ikarilmasi ile ilgili agiklama yapmasina
imkan verilir. (5) Bundan sonra kanitlar sunulur. (6) Yargilamanin sonunda mahkemeye
basvuran tarafin temsilcisi davasini sunacak, cumhurbaskani da savunmasini yapacaktir. Son
soz hakki onun olacaktir.
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39. Bu yiizden Kararin gerekcesinde bildirilen diisiince tarziyla oydas
olmamiz maalesef miimkiin olmamistir.

40. Bizler, istem kanitlanmadigindan mesnetsiz olarak kabul edilemez ilan
edilmesi gerektigi sonucuna vardik.

2. Cevap Layihasinin (Travaux Preparatories) Sunulmasi

41. Bu dava cevap layihasina dayanarak Anayasa ve Anayasa Mahkemesi
Hakkinda Yasanin hazirlanmasiyla ilgili cok sayida meselenin
giindeme gelmesine yol agmaktadir. Biz bu evraki ¢ok arastirdik ancak
faydasiz. Cogu iilkelerin uygulamalarinda Anayasa ve yasalarin
yorumlanmasi icin Cevap Layihalarima (Travaux Preparatories)
bagvurmanin ¢ok yararh olacagi goriisiindeyiz. Her ne kadar bu ilke
uluslar aras1 teamiil hukukundas ihzari olarak kabul edilmis olsa bile.
Cevap Layihasimin (Travaux Preparatories) kullanilmasi AIHM
yargilamalarinda da kullanilip Strasbourg Mahkemesi, Avrupa Insan
Haklar1 Sozlesmesinin 23 Mayis 1969 tarihli Viyana Anlasmalar
Hukuku Sozlesmesi 31-33. Maddelerinin 1s1ginda yorumlanmasi
gerektigini beyan etmektedir ® . Taravaux Preparatories ilkesi,
metinde iki anlamliligin onlenilip diger kurallar tarafindan atfedilen
tek anlamin teyit edilmesi ve soyutlamalardan kaginmak icin
kullanmlabilir.

42. Maalesef, somut Istemle ilgili cok 6nemli olan bu arac yararlanmamiz
icin tarafimiza sunulmamistir.

3. Sonuc¢

43. Yukarida sayilan nedenlerden dolay1 anayasa ihlali oldugunu ortaya
koyan Cogunlugun sonucu ile oydas olmadigimizla ilgili farkh
goriislimiizii saygiyla sunuyoruz.

Pristine, 12 Ekim 2010

Yargi¢ Almiro Rodrigues, Yargi¢c Snezhana Botusharova,

15 Bkz. Bankovic ve Dijerleri — Belcika ve Sézlesme Tarafi Diger 16 Ulke, 52207/99 say1 ve 12
Aralik 2001 tarihli dava, GC /2007/, Madde 35
16 Golber- birlesik Krallik 4451/70 say1 ve 21 Subat 1975 tarihli kararin 29. Maddesi
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Dava No: KO 29/11
Basvurucu

Sabri Hamiti ve Kosova Meclisinin diger milletvekilleri

Kosova Cumhuriyeti Meclisinin
Kosova Cumhurbaskani secimine iliskin
Nr.04-V-04 say1 ve 22 Subat 2011 tarihli kararinin
Anayasaya uygunlugunun degerlendirilmesi
30 Mart 2011

Yargiclar Robert Carolan ve Almiro Rodrigues’in Karsi Oy
Yazis1

Bu davayla ilgili Mahkemenin ¢ogunlugunun iki karari ve tespitliyle oydas
olmadigimiz1 saygiyla bildiririz.

OLGULAR

1. Kosova Meclisi 22 Subat 2011 tarihinde Kosova Cumhurbagkanhg:
secimi i¢in oylamay1 baglatmigtir.

2. Gosterilen tek aday Sn. Behgjet Pacolli idi.

3. IIk oylama yapildiginda oturumda 67 milletvekili bulunurken Sn.
Behgjet Pacolli 54 oy almistir.

43



4. Tkinci oylamada 67 milletvekili mevcut iken Sn. Behgjet Pacolli 58 oy
almigtir.

5. Uciincii oylamaya gecilmeden bir saatten kisa bir ara yapilmistir.

6. Uciincii oylama yapildiginda en az 65 milletvekili meveuttu ve Sn.
Behgjet Pacolli 62 oy almistir.

Su temel ii¢c meseleyi ele alacagiz: (1) yetersayi, (2) aday sayisi ve (3) Mahkeme
Kararinin sonuglari.

(1) YETERSAYI

Cogunluk, en azindan dolayh sekilde, Cumhurbagkanligi secimiyle ilgili
“yetersay1”ya iligkin hatal degerlendirme yaparak, bir adayin Cumhurbagkam
secilebilmesi icin gerekli olan asgari sayinin, se¢cim oturumunun baslatilmasi
icin milletvekili asgari mevcut sayis1 (yetersay1l) olarak tamimlama
yapilmaktadir.

Yetersay1 oylamadan farkhdir. Yetersayr “caligmalarimi gerceklestirebilmesi
icin Mecliste bulunmas1 gereken iiye sayisim”! temsil ederken, oylamaz,
yasama organinin calismalarimin bir pargasidir. Bunlardan herhangi biri igin
uygulanan kurallar farklh olabilir ve cogunlukla farkhdir.

Anayasanin 69. Maddesi 3. Fikrasina gore, “Milletvekili tam sayisinin
yarisindan (1/2) fazlasi mevcut oldugunda, Mecliste yetersayr saglanir”.
Yetersay1y: zikreden tek hiikiim budur. Meclis Ictiiziigii de Meclis yetersayisini
“liye tamsayisinin yarisindan fazlas1” seklinde ayni sekilde belirtir ve bu 61
tiyeye tekabiil eder. Meclis calismalarindan bagimsiz olarak karar yetersayisis
farkli olabilmesine ragmen, oturum siiresince toplanti yetersayisi
degisemeden kalir4.

1 Robert’in yeni gozden gecirilmis Usul Kurallari, onuncu baski (2000), s. 20.

2 Oylama sistemi, oylamanin gecerli sayilmasi i¢in oylama kurallarini ve oylarin sayilip nihai
sonuglar: agiklamak icin toplama kurallarini icermektedir (Wikipedia’dan “Oylama sistemi”)
3 Anayasanin 20, 68, 69, 76, 90, 91 ve 131. Maddelerine bakiniz.

4 “Meclis oturumu (birlesimi), bir giinden uzun siirebilmesi durumunda da aslinda bir
toplantidir (...) Giinden giine yapilan ertelemeler veya giin igerisinde yapilan aralar, bir
oturumu olusturan toplantinin siirekliligini bozmazlar” (Robert’in Usul Kurallari, Madde XI.
Farkl olarak 63. Otururm)
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O halde Anayasa ve Meclis Ictiiziigiine gére, Cumhurbaskanligina secilebilmek
icin adayimn Meclis iiye tamsayisimin iicte ikisinin (80 milletvekili) oylari
kazanmasi gerekmektedir.

Uciincii turda iiye tamsayisinin yarisindan fazlasiin (61) oyunu kazanan aday
Cumbhurbagkan segilir.

Bu davanin konusu olan 22 Subat 2011 tarihli Meclis oturumunda 65-67
arasinda milletvekili mevcut bulundugundan yetersayi saglanmigtir.

Tek olan aday, birinci ve ikinci turda segilebilmek icin gerekli olan iiye
tamsayisinin iicte iki oylar1 (80 milletvekili) kazanamamistir. Ancak ticiincii
turda Cumhurbaskanm segilebilmek igin tek olan aday 62 oy kazanarak
Anayasa ve Ictiiziikte belirtilen iiye tamsayisinin yarisindan fazlasmim (61
milletvekili) {izerine ¢cikmigtir.

Anayasay1 hazirlayanlar yetersayi ile oylama arasindaki fark: kesin bir sekilde
anladiklan icin toplanti yetersayisin1 degistirmeden, Meclise iiglincii turda
asgari bir sayiyla Cumhurbaskanini segmelerine imkan tanimiglardir.

2/9’lik yetersayiy1 gerektirecek olan kuralla, kiiciik bir azinhk (41
milletvekilinin) Meclis toplantisina katilmay1 reddetmek gibi basit bir nedenle
Meclis iiyelerinin ant igtikleri gorevini yerine getirmesini ve Meclis iradesinin
tecelli etmesini engelleyebilecekti. Aslinda bu, c¢ogunlugun demokratik
iradesinin azinlik tarafindan engellenmesine olanak saglayacakti. Bu, ayni
zamanda Meclisin Anayasanin 86. Maddesinin 4. Fikrasina gore
Cumhurbagkanini Meclis iiye tamsayisinin salt cogunluguyla se¢me yoniinde
hareket etmesini engelleyecekti. Boyle bir serh, 86. Maddenin 4. Fikrasinmi
anlamsiz  kilacakti. Anayasayr hazirlayanlar, Anayasay1 hazrlarken,
cogunlugun iradesinin azinlik tarafindan engellenmesinin 6niine gecilmesine
ozellikle dikkat etmislerdir.

(2) ADAY SAYISI

Cogunluk, birden fazla adaymm olmamasi durumunda Cumhurbagkaninin
secilemeyecegi tespitinde hatalidir.

45



Bir kisinin aday olabilmesi icin Meclis iiyelerinden otuzunun destegini almasi
gerekmektedir. O halde azami dort ve asgari bir aday olabilir. Ancak, ¢ogunluk,
Meclis tiyelerinin tamami tek bir adayr destekleyebilecegi durumda bile 60
liyesinin en az 2 kisiyi Cumhurbagkanligl icin aday gostermesi gerektigi
tespitinde hatahdir. Cogunlugun Anayasay: tahlil ederken dolayh bir sekilde
kabul ettigi iizere, Kosova'nin ilk Bagkani olan Merhum Ibrahim Rugova’nin,
Meclis iradesine ragmen 2002 yilinda oybirligiyle secileme imkan
olamayacakti. Anayasayr hazirlayanlar tabi ki boyle bir sonucu
hedeflememislerdir.

Ashnda ¢ogunluk, en az iki aday olmasi gerekir derken, Anayasanin 86.
Maddesinin 4. Fikrasin yanhs anlamaktadir. ki aday gerekli olsayd: 86.
Maddenin 4. Fikrasini hazirlayanlar “birden ¢cok adayin olmasi gereklidir”
diyebilirlerdi. Ashnda aym1 Anayasay1r hazirlayanlar 6. Fikrada {i¢ turun
sonucunda hicbir adayanm sec¢ilmemesi durumunda ne olacagim aciklarken
“gereklidir” kelimesini kullanmiglardir. Dahasi, Anayasanin 86. Maddesi 5.
Fikrasinda “higbiri” kelimesi, tiim sozliiklere gore “bir veya daha fazlasi”
demektir.

Yani “hi¢bir aday” “bir veya daha fazla aday” demektir. Bunun disinda birinci
ve ikinci oylama igin ticte iki (2/3) cogunluk ile {iciincii oylama ile ilgili salt
cogunluk kombinasyonu bir veya daha fazla adayin olabilecegi anlamina
gelmektedir; nitekim birden cok aday oldugunda ticte iki cogunluk daha cok
balotajla, salt cogunluk tek adayla ilgilidir.

Anayasay1 hazirlayanlarin Cumhurbaskanhg se¢imi icin Meclisin ka¢ aday
gostermesi gerektigiyle ilgili Anayasanin hicbir yerinde ayni ifade tarzim
kullanmamay1r  tercih  ettikleri ve iiglinci oylama  sonucunda
Cumhurbagkaninin Meclis tarafindan se¢ilmemesi durumunda, sonuclarla
ilgili “gerekir” kelimesini oOzellikle kullandiklarn gercegi, Meclisin
Cumhurbagkanin1 segmeden once birden ¢ok adaymn olmasi geregini asla
diistinmediklerini gostermektedir.

Meclisin Cumhurbagkanini segmeden 6nce birden ¢ok adayin olmasi gerekir
seklinde bir kistas yoktur. Anayasada bu yonde belirlenmis tek kistas, tiglincii
turda iki adayin olmasi durumunda, secilecek olanin iiye tamsayisinin salt
cogunlugunun (61) oylarim1 almasi gerektigiyle ilgilidir.
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Anayasanin, en az iki adayin olmas1 gerekir seklinde yorumlanmasi
durumunda, Kosova Meclisinin sec¢ilmis milletvekillerinin ¢ogu tarafindan
desteklenen bir adaymn secilmesini engelleyecekti. Boyle bir kistasin
bulunmasi halinde, bu, diger 30 milletvekili tarafindan adaylik i¢in 6nce imza
verilip daha sonra tercih ettikleri diger adaya oy vererek saglanabilirdir.

Boyle bir yorum kandirmay1 beraberinde getirip, Kosova secim sistemi ve
secimle goreve gelenlerin makami olan en yiice kurumla alay etmek olurdu.
Anayasay1 hazirlayanlarin boyle mantiksiz bir sonucu diisiinmemis olmalar:
gerekir. Anayasa Mahkemesi, birden cok aday gostermesi icin Meclise
emretme yetkisine sahip degildir.

Kisacas1 yukarida ifade edilenler sistematik ve teleolojik serhle ilgili olup,
Anayasanin temel amacinin siyasi kurumlarin diizenli isleyisini ve siyasi
istikrar1 saglamak oldugu tespitinde bulunma imkani sunmaktadir.

Dahasi, birden fazla adayin oldugu durumlarda bile iiye tamsayisinin salt
cogunlugunun oyuyla secilebilirken, devletin basi 5 ve halkin birliginin
teminati olan Cumhurbagkani olmak icin, Meclis iiye tamsayisinin ticte
ikisinin oylarim1 almak gerektigini soyleyemeyiz.

(3) MAHKEME KARARININ SONUCLARI

Meclisin 22 Subat 2011 tarihinde Kosova Cumhurbagkanligi makam icin ii¢
oylama turu yaptigini ¢ogunluk tespit etmistir ve bu tartismasiz boyledir.
Uciincii oylamanin sonunda Meclis Baskani, Sn. Behgjet Pacollinin
Cumhurbagkam secildigini agiklamistir. Bu Mahkeme olgular1 degistiremez
veya 22 Subat’ta olanlar1 yeniden yazamaz. Kosova Cumhurbagkanligi icin ii¢
kez oylanmigtir. Meclis Baskani sonunda Sn. Behgjet Pacoli’yi Kosova
Cumbhuriyetinin Cumhurbagkani ilan etmistir.

Bu siire¢c Anayasayi ihlal ettiyse, Anayasanin 6. Fikras1 Anayasa yoluyla ilgili
olarak gayet aciktir:

5 Madde 83 [Cumhurbagkaninin Statiisii] “Cumhurbaskani, Kosova Cumhuriyeti halkinin
birligini temsil eder ve devletin basidir.”
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“Eger  liciincii  turun  sonunda  adaylardan  hicbiri  Kosova
Cumhurbaskanhgina secilemezse, meclis feshedilir ve kirk bes (45) giin
icerisinde yapilmasi gereken yeni secimler ilan edilir.” (vurgu eklenmistir)

Anayasa Mahkemesi, Meclise Cumhurbagkanhigl icin en az iki aday
gostermesini veya dordiincii kez oylama yapmasini emredemez.

Ancak, Meclisin secim usuliinde Anayasa ihlali oldugunu Mahkeme tespit
ettiginde, bunun sonucunda Anayasa, Meclisin feshini ve kirk bes giin
icerisinde yeni secimin yapilmasinm1 emreder.

bu Mahkeme, 22 Subat 2011 tarihli se¢im siirecinin Anayasay1 ihlal ettigini
beyan ederken, Meclisin iiciincii oylama turu sonucunda Cumhurbaskaninm
secmedigini bildirmistir. Anayasa, bundan sonra Meclisin feshini ve kirk bes
giin icerisinde yeni genel se¢imin yapilmasini emreder.

Mahkemenin, sonug¢suz kalmayacak olan bugiinkii yanhs karar1 bu tespiti
mecbur kilmaktadir. Mahkeme, 22 Subat 2011 tarihli secim usuliiyle
Anayasanin ihlal edildigini beyan ettiginde, yeniden oylama yapmak iizere
Meclise emretmeye yetkisi olmadigim dolayli sekilde kabul etmektedir.
Herhangi bir yol olmadan Mahkeme se¢imi Anayasaya aykir1 ilan
edemeyeceginden, ¢ogunlugun karar1 Meclisin feshedilmesini ve yeni genel
secimin yapilmasini mecbur kilmaktadir.

Saygiyla sunulmustur
Robert Carolan Almiro Rodrigues

Kosova Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi Yargiclari
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KARSI OY YAZISI
Dava No: KI 55/09
Basvurucu
N.T.SH. Meteorit

Kosova Yiiksek Mahkemesi 2407/2006 say1 ve 30 Eyliil 2009
tarihli kararinin Anayasaya uygunlugunun degerlendirilmesi

Yargiclar
Almiro Rodrigues
ve

Gjyljeta Mushkolaj

Anayasa Mahkemesinin ¢ogunlugunun kararim selamhyor, ancak
“Sozlesmenin 6.1 Maddesinde belirtilen adil durusma hakki ihlali ve adil
yargilanma hakki ihlali olmadig1” tespitiyle oydas olmadigimizi saygiyla
bildiririz.

1. Ashinda kararda "Bu davada basvurucunun sundugu delilleri Yiiksek
Mahkemenin haksiz veya yanhs degerlendirdigi yoniinde bulgular
yoktur. Bagvurucu, Yiiksek Mahkemenin Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesinin 6. Maddesini ve Anayasanin 31. Maddesini ihlal ettigini
gostermekte basarili olamamistir” tespiti ortaya konmustur

2. Saygilarimizla (a) adil durusma hakki ihlali ve (b) basvurucunun adil
yargilanma hakkinin ihlali oldugunu ve (c¢) baska bir tespitte
bulunulmasi gerektigini diistinmekteyiz.

1 Kararin 24. Maddesi
2 Kararin 23. Maddesi
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(a) Adil durusma hakkinin ihlali

3.

Goriisiimiize gore basvurucu tarafindan sunulan argiiman dikkate
alinmayip kendisine gerekceli karar teslim edilmediginden hak ihlali
olmustur. Durusma hakk: s6zlii durusmayla dogrudan ilgili olmayip
bagvurucunun yazili olarak sundugu argiiman hakkinda mahkemenin
cevabidir. Bagvurucu argiimanlarini su sekilde sunmustur.

Bagvurucu bir yandan “ilave mal dolasimi (alim satim) yontemi ve bu
ana kadar ortaya cikan yiikimliiliiklerle ilgili argiimanlar”s ve diger
deliller dikkate ahmmadig: ileri siirmiistiir.

Bagvurucu devaminda dosyada beyan edilen mallarin miktari, stokta
bulunan mal miktarindan fazla oldugu icin denetci miifettislerin
degerlendirmesinin dogru olmadigini ileri siirmiistiir.4

Basvurucu diger yandan, Kosova Yiiksek Mahkemesinin, kararindas
mevcut durumun tespit edilmeyip deliller ile davacinin vergi yiikiiyle
ilgili itiraz edilen karar1 arasinda uyusmazhgin oldugunu ileri
strmiistir.

Basvurucu, bunun disinda, Bagimsiz Tetkik Kurulunun, Yiiksek
Mahkemenin “kara alici organlarin yasal bir karar almalar icin
delillerin ve baglayici olgularin degerlendirilmesine yonelik talimatlar:
uygulamadiginmi iddia etmektedir®.

Birinci ve ikinci derece mahkemelerin yanhslarimi diizeltmek Yiiksek
Mahkemenin gorevidir. Yiiksek Mahkeme bu gorevi cercevesinde
bagvurucunun sundugu olguya cevaben “mevcut durum tespit
edilmemis olup olgular ve soz konusu yiikiimliliikle ilgili
itiraz edilen karar arasinda celiski bulunmaktadir”
tespitinde bulundugu il kararini agiklamistir. Oyle ki Yiiksek Mahkeme,
davanin yeniden goriisiilmesi icin Bagimsiz Tetkik Kuruluna iade

3 Yiiksek Mahkemenin 426 say1 ve 9 Ocak 2004 tarihli kararina ve 62/2004 say1 ve 14 Nisan
2004 tarihli kararina karsi yapilan itirazlara bakiniz..

4Yiiksek Mahkemenin A.nr. 439/06 say1 ve 24 Agustos 2006 tarihli kararlarina karsi yapilan
itirazlara bakiniz. .

5 A. Nr. 233/04 say1 ve 17 Mayis 2006 tarihli karar.

6 A. NT. 439/06 say1 ve 24 Agustos 2006 tarihli kararlara karsi Yiiksek Mahkemeye yapilan
itirazlara bakiniz.
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etmis ve “yasal bir karar cikartmak icin yargilama kararma yarayan
delil ve olgular1 degerlendirme” talimatlar1 vermistir.

9. Diger yandan basvurucu, Yiiksek Mahkemenin ikinci kararinin7, A.Nr.
233/04 sayilli kendi karariyla celigskide oldugunu ve bagvurucunun
Kosova Cumhuriyeti Anayasasinin 31. Maddesiyle giivence altina
aliman tarafsiz ve adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini dava
dosyasinda goriildiigiinii iddia etmektedir.

10. Ele alinmasi gereken teme husus Bagimsiz Tetkik Kurulunun mevcut
durumu dogru tespit edip etmedigi ve davacinin s6z konusu vergi
yiikiimliiliigiiyle ilgili deliller ile itiraz edilen karar arasindaki
uyusmazhg ortadan kaldirip kaldirmadigidir.

11. Goriislimiize gore, Bagimsiz Tetkik Kurulu tarafindan boyle bir tespit
ve ortadan kaldirma gerceklestirilmemistir. Bu ylizden Yiiksek
Mahkemenin ilk kararmnin bu eksikleri ortaya koymak anlaminda
dogruydu veya degildi. Dogru idiyse Bagimsiz Tetkik Kurulunun ikinci
karar1 hakkinda da ayni bakis agisin1 desteklemesi gerekirdi. Ikinci
kararin 8, asagida aciklayacagimiz sekilde eksikleri gidermedigini
varsayalim.

12. Ashinda Bagimsiz Tetkik Kurulunun iki kararinin ¢ karsilastirilmasi
sunlar1 gostermektedir:

i) “Alim ve satim defter kayitlar1 yonetmeligi uygun sekilde
tutulmamigtir” tiimcesi her iki kararda da karsimiza cgikmaktadir
(62/2004 birinci ve 439/2006 ikinci karar);

ii) Aynm sekilde “Vergi miifettisinin dogru hareket edip s6z konusu
tarihlerle ilgili beyan edilen kronolojik tedarik ve satig analizi yontemi
uyguladig1 tespit edilmistir” tiimcesi de her iki kararda da karsimiza
cikmaktadir (62/2004 birinci ve 439/2006 ikinci karar);

iii) “2000/20 sayil YoOnetmeligin 7 ve 2. maddesine, 1/2000 sayili
Yonetmeligin 9.1 ve 9.4 maddesine, 2001/11 sayili Yonetmeligin 8 ve 27.
maddesine ile 2002/4 Yonetmeligin 10. maddesine gore Vergi Idaresinin
karar1 ve vergi miikellefi hakkinda hesaplanan cezalarin gecerli oldugu
tespit edilmistir” tiimcesine sadece ikinci kararda (439/2006) yer

7 A. Nr. 2407/2006 say1 ve 30 Aralik 2009 tarihli karar.

8 A. Nr. 439/2006 say1 ve 24 Agustos 2006 tarihli karar.

9 62/2004 say ve 14 Nisan 2004 tarihli karari ile A.Nt. 439/2006 say1 ve 24 Agustos 2006
tarihli karari.
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verilmistir. Yiiksek Mahkemenin talimatlar1 dogrultusunda Bagimsiz
Tetkik Kurulunun yaptig tek tegisikligin bu oldugu goriilmektedir.

Bu tiimcelerin tamaminin nihai olup herhangi bir olgu veya yasa analizi
yapilmaksizin yazildiklarin tespit ettik.

13.

14.

15.

16.

17.

Bunun disinda Yiiksek Mahkemenin ikinci karar1 *° su ifadeyi
icermektedir: “Vergi miikellefinin sundugu delilleri ve yazih itiraz ile
durusmada Vergi Idaresi temsilcilerinin agiklamalarini ve sunduklar
delilleri tahlil ettikten sonra her iki tarafin delilleri degerlendirildi ve
mevcut durumun tespiti asagidaki gibi yapildi”.

Ancak yukarida 12 i) ve ii) maddelerinde belirtildigi iizere ne deliller
belirtimli ne de yasal analiz yapilmistir. Diger yandan 12 iii) maddesinde
zikredilen tiimce, herhangi bir pratik yasal anlami ve mevcut durumla
herhangi bir ilgisi olmayip belli yasal hiikiimlerle ilgili siradan bir atiftir.
Sadece basmakalip bir ifadedir.

Gortildiigi gibi c¢ogunluk, yukarida zikredilen 12 iii) maddesindeki
tiimcenin Yiiksek Mahkemenin birinci kararinda yiirtirliikteki yasal
hiikkim ve yonetmelikler zikredildiginden s6z konusu boslugu
doldurdugu icin bununla yetinmistir.

Ancak, 12 iii) tiimcesindeki ifade, hangi olgularin tespit edildigine ve s6z
konusu yasal hiikiimlerle ilgisine aciklik getirmediginden basmakalip
ifadeden bagka bir sey degildir. Diger yandan basvurucu tarafindan
belirtilen olgu ve sunulan deliller davanin oziiyle ilgilidir. Bu ylizden
bagvurucunun belirttigi olgu dikkate alinip agik bir sekilde tespite
varilmaliydi.

(b) Basvurucunun adil yargilanma hakkinin ihlali

Basvurucu, yasalara uygun olarak mahkeme kararim alma hakkina
sahiptir. Bu hak, mahkemelerin kararda usul ve esasla ilgili
gerekcelerini bildirme yiikiimliiliigiinii de icermektedir. Mahkeme
kararinda gerekce bildirilme hakki, her bireysel davayla ilgili alinmis
kararda ikna edici ve hukuken dogru tespit edilmis gerekcelerin
bulunmasini ve kanun yollarh ile mevcut araglar: icermesini gerekli
kilar.

10 ANT. 2407/2006 say1 ve 30 Aralik 2009 tarihli karar1
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18. Bu davada goriisilmekte olan Kkararlar Bagimsiz Tetkik Kurulu
tarafindan alinmiglardir. Her ne kadar Bagimsiz Tetkik Kurulu mahkeme
olmasa bile, “mahkeme” sdzciigii ATHM ictihati cercevesindeki genis
anlaminda anlasilmahdir. Oyle ki idari uyusmazliklar c6zmekle gorevli
Bagimsiz Tetkik Kurulu da dahil olmak iizere tiim benzer organlarin
mahkeme olarak degerlendirilmesi gerekmektedir. Bunun sonucu olarak
adil yargilanma hakki bu organlardaki yargilamalarda da giivence altina
alinmahdir.

19. Bunun yam sira 2004/48 sayih Vergi _idaresi ve Usulleri Yasasina'2 gore
kurulan Bagimsiz Tetkik Kurulu's, AIHS ve Anayasa ile giivence altina
alinan adil yargilanma hakkini kabul etmektedir.

20. Diger yandan 2000/7% sayili UNMIK Genelgesi Kurulun “durugmalar
yiriitiir ve Vergi miikellefi ile Vergi Idaresi tarafindan sunulan delil,
belge e diger kanitlar1 degerlendirir” (Madde 3.1) gorevini belirleyip
“Kurul, davayi jiiri heyeti olarak goriisiir ve goriisme tarihinden sonra
otuz (30) giin icerisinde yazili ve gerekceli kararlar1 hakkinda
taraflar bilgilendirir” (maddes.2) tanimini yapmaktadar.

21. Yukarida ifade edildigi iizere basvurucu, Bagimsiz Tetkik Kurulu ve
Yiiksek Mahkeme tarafindan adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini
iddia ederken durusma hakkina riayet edilmedigi ve kararin gerekcesi
olmadigini ileri siirmektedir.

22. Bunun disinda, Kosova Anayasasinin 31. Maddesinde ve Avrupa Insan
Haklar1 S6zlesmesinin 6. maddesinin metninde kapsandig sekilde adil
durusma hakki, temel haklarin korunmasi i¢in esas haklardandir.

23. Ancak, mahkemeye erisim hakki mutlak haktir. AIHM, kendi
ictihadinda, hukuk bir amacg izlemesi veya uygulanan onlemler ve
ulagilmas1 amaclanan®s arasinda makul orantihlik iligkisi bulunmasi
durumunda her simrlamanin 6. Maddeye uygun olacag tespitinde
bulunmustur. Oyle ki her sinirlama, ihtiya¢ ve orantiilik ilkesinin

1 Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi 6 (1) maddesinde ve Kosova Anayasasinin 31 (1)
maddesinde kullanilan “mahkeme” s6zciigii.

12 Kosova Meclisinde kabul edilen Vergi Idaresi ve Usulleri Yasasi ilan1 hakkinda 2005/17 say1
ve 9 Nisan 2005 tarihli Yonetmelik.

13 2004/48 sayili yasanin 57. Maddesi “2000/7 sayili UNMIK Genelgesine gore kurulan
Bagimsiz Tetkik Kurulu, bu yasaya gore Bagimsiz Tetkik Kurulu seklinde gorevine devam
edecektir.

14 2000/7 say1 ve 12 Nisan 2000 tarihli UNMIK Genelgesi

15 Ashingdane — Birlesik Krallik, 28 Mayis1985, madde 57.

53



birincil konusu olmali, bagka bir deyisle gerekli oldugu takdirde ve
Olciide olmahdir.

24. Adil yargilanma temel hakki, haklarin mahkeme yoluyla korunmasi
temel hakkindan kaynaklanmaktadir 0. Adil yargilanma hakkinin
herkesce ihlal edilmesi tehlikesi bulundugundan, diger temel haklara
gore yargiclarin daha dikkatli olmasini gerektirir. Daha yiiksek derece
mahkeme yargiclarinin, bu hakkin daha diisiik derece mahkemelerce
dogru uygulanmip uygulanmadigim gozetmeleri gerekmektedir. Aslinda
adil yargilanma hakki bir dizi diger hakki ima etmektedir. Bu haklar
sunlardir: delil ve argliman sunma hakki, gerekceli karar hakki, taraf
sistemi ilkesi ve kuvvetlerin egitligi ilkesi.

25. Anayasanin 31. ve Sozlesmenin 6. Maddesi ulusal mahkemelerden
kararlariyla ilgili gerekce bildirmelerini talep etmektedir. Mahkemeler
her soru veya argiimana karsi ayrintili cevap verme mecburiyetinde
degiller7. Ancak davanin sonuglanmasi acisindan basvurunun 6nemi
varsa, bu durumlarda mahkeme kendi kararinda onu ayrintih bir
sekilde ele almahdir.

26. Hiro Balani — Ispanya davasinda$, basvurucu spesifik ve siiratli
cevap talep ettigi bir bagvuruda bulunmustur. Mahkeme, bu davanin
ihmal edildigini veya reddetme niyetlerinin oldugunu, boyle bir niyetin
olmas1 halinde gerekcelere dayanarak yapacaklarim tespit etme
imkansizligindan dolay1 boyle bir cevabi verememistir. ATHM, bunun 6
(1) maddesiyle celistigini tespit etmistir.

27. Gorlistimiize gore “ikna edici arglimanlar dikkate alinmadigini iddia
ederek ilave mal dolasimi ve bundan kaynaklanan yiikiimliliikler
yonteminin” yardimci deliller ile beraber bu davanin sonucglandirilmasi
icin tartismasiz onemlidir. “Kayitlarda belirtilen mallarin miktar
stoklarda bulunanlardan fazla olmasi gercegi, denet¢i miifettislerin
degerlendirmelerinin dogru olmadigim1 gostermekte” olup davanin
sonuclandirilmasi i¢in 6nemlidir.

28. Bunun disinda ne Bagimsiz Tetkik Kurulunun ikinci kararinda ne de
Yiiksek Mahkemenin ikinci kararinda bagvurucu tarafindan belirtilen
argiman ve deliller hakkinda kesin ve siiratli higbir cevap
verilmemistir. Bu yiizden “bu davay1 ihmal ettikleri veya reddetmeye

16 Anayasanin 54. Maddesi.
7 Van de Hurk - Hollanda, 19 Nisan 1994, madde 61.
18 Hiro Balani - Ispanya, 9 Aralik 1994.
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niyetli olduklar1 ve bu niyetin olmasi halinde hangi gerekcelere
dayanarak yapacaklarini” basvurucunun tespit etmesi imkansizdi.

29. Ilke olarak hukuk mahkemesinde goriilen bir davada usul
yanhglarindan dolay1 durusmaya katilma hakk: ihlal edilmesi
durumunda basvurucunun bununla ilgili istemi kabul edilir
niteliktedir.

30. Adil yargilama hakki Anayasa Mahkemesi yargiclarini ilgilendiren bir
haktir®. Bu hak, sadece hukuk mahkemeleri kararlarinin Anayasaya
uygunlugunu degerlendirmeye gorevli olduklarindan degil, adil durusma
hakkini dogru uygulamaya da gorevli olduklarindandr.

31. Taraflarin karsihiklihk ve giic esitligi ilkesine riayet ederek delillerini esit
sekilde sunmaya imkan bulduklari 6lciide, kararin o derecede adil olma
olasihigimin oldugunu varsayiyoruz. Bagka bir deyisle, yargilamanin adil
oldugunu tespit etmeye yonelik cabalarda kararin 6ziinii degil, kararin
alinma seklini degerlendirmek gerekir.

32. Mahkeme kararinin yaslara uygun sekilde alinmasi hakki, mahkemelerin
kararla ilgili usul ve esas hakkindaki gerekeelerini bildirme
yiiktimliiliigiinii kapsar. Gerekgelerin her bireysel davaya ozel sekilde
aciklanmasi, ikna edici yasalarla belirlenmis olmasi gerekli olup, kararin
dayandig hukuki kistaslar ve olgular icermelidir.

33. Gerekgelerin ac¢iklanmasi hicbir sekilde asir1 uzun olmamal, ilgili kisiye
ve kamuoyuna mahkemeyi s6z konusu karar1 almaya iten gerekceyi
bildirmelidir. Dahasi, davayla ilgili olgularin daha belirgin ve
gerekgelerin daha acik belirtilmesi durumunda itiraz hakkinda daha
etkili yararlanma imkani dogar.

34. Bu yiizden kararin gerekeeleri bir yandan esas bulgular ile dava ve diger
yandan olgularin degerlendirilmesi ile mahkemenin tespitleri arasindaki
iliskilere acikhk getirmesi gerekmektedir. Mahkeme kararinin
gerekcesinde belirlenen olgular, yasal hiikiimler ve bunlarin arasindaki
mantiksal iligkiyi igermemesi durumunda, karar almada keyfiligi 6nleme
anayasal ilkesini ihlal etmis olacaktir.

19 Kraska — Isvicre davast ATHM nin 19 Nisan 1993 tarihli karar1 26. Maddesinde 6. Maddenin
Anayasa Mahkemeleri davalarinda uygulanmasinin medeni bir hak veya yiikiimliiliige etki
etmesi durumunda dolaysiz uygulandiginm bildirmistir.
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35. Bu yiizden keyfiligin veya mantiksizligin bulundugu bir hukuk
mahkemesi kararinda adil yargllanma hakkimin ihlali oldugunu
degerlendirmekteyiz. Netice itibariyle makul esaslara gore mevcut
durumu denetlemeyen Yiiksek Mahkemenin kararinin gecersiz ilan
edilmesi gerekmektedir. Dahas1 keyfiligin olmasi durumunda, yani
delillerin eksik veya makul olmayan bir sekilde degerlendirilmesi
durumunda bozulmus sayilabilir.

(¢) Varilmasi gereken hiikiim

36. Belirtilen gerekgelerden once itiraz edilen kararlarin su sebeplerden
dolay1 adil yargilanma hakkini ihlal ettigini degerlendirmekteyiz:

i. Soz konusu kararlar, bu davadaki 6onemini hissettiremeyip
ilgili beyanlar hakkinda bir tutum sergilemediklerinden,
bagvurucu tarafindan ortaya konan temel ve 6z olgular ve
sunulan 6z delilleri dikkate almadilar;

ii. Kararlar, her iki tarafin delillerini esit sekilde ele
almadiklarindan gii¢ esitligi ve taraflarn karsihkhihig
ilkelerini ihlal etmiglerdir;

iii. Kararlar, yeterli gerekcelerden yoksundur.

37. Kisaca s0z konusu davada yiiksek Mahkemenin ikinci kararinda
bagvurucu tarafindan belirtilen olgu ve sunulan delilleri
degerlendirmede uyumlu ve adil olmayip, netice itibariyle yukarida
belirtildigi iizere Anayasanin 31. ve AIHS'nin 6. maddesinde 6ngoriilen
adil yargilanma hakki ihlali oldugundan, saygi duyarak
katilmadigimiz bildiririz.

38. Netice itibariyle Ictiiziigiin 76. kuralina gore Yiiksek Mahkeme karari
gecersiz ilan edilmesi ve davanin yeniden goriisiilmesi icin Yiiksek
Mahkemeye iade edilmesi gerekirdi.

Almiro Rodrigues Gjyljeta Mushkolaj
Yargic Yargic

56





