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Bu karar kesinleşmiştir fakat redaksiyon amacıyla tekrar gözden geçirilebilir. 

Demir ve Baykara-Türkiye davasında,


Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi Büyük Dairesi, 

Christos Rozakis Başkanlığında,

Hâkim Üyeler, Nicolas Bratza,

Françoise Tulkens,

Josep Casadevall,

Giovanni Bonello,

Rıza Türmen,

Kristaq Traja,

Boštjan M. Zupančič,

Vladimiro Zagrebelsky,

Stanislav Pavlovschi,

Lech Garlicki,

Alvina Gyulumyan,

Ljiljana Mijović,

Dean Spielmann,

Ján Šikuta,

Mark Villiger,

Päivi Hirvelä, 
            ve Yazı İşleri Müdür Vekili Michael O'Boyle’nin katılımı ile,

16 Ocak 2008 ve 15 Ekim 2008 tarihlerinde gerçekleştirdiği kapalı müzakereler sonucunda,

Son belirtilen tarihte aşağıdaki hükme varmıştır. 

USULLER

1. Türkiye Cumhuriyeti aleyhine açılan 34503/97 başvuru no’lu davanın nedeni, bu ülke vatandaşı olan Kemal Demir ve Tüm Bel Sen sendikası başkanı sıfatıyla Vicdan Baykara’nın (başvuranlar) 8 Ekim 1996 tarihinde Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin (AİHS) eski 25. maddesi uyarınca Avrupa İnsan Hakları Komisyonu’na (Komisyon) yapmış oldukları başvurudur.

2. Başvuranlar, Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi önünde, Ankara Barosu avukatlarından sayın S. Karaduman tarafından temsil edilmişlerdir. Türk Hükümeti kendi temsilcileri Deniz Akçay tarafından temsil edilmiştir. 
3. Başvuranlar, ulusal mahkemeler tarafından öncelikle sendika kurma haklarının, ikinci olarak ise toplu görüşme ve toplu sözleşme yapma haklarını tanınmamasının, tek başına AİHS’nin 11. maddesine veya 14. maddesi ile birlikte 11. maddesine aykırı olduğunu iddia etmişlerdir. 
4. Başvuru, Sözleşmeye Ek 11 No’lu Protokol’ün yürürlüğe girdiği 1 Kasım 1998 tarihinde Mahkemeye iletilmiştir (11 No’lu Protokol’ün 5§2. maddesi).

5. Başvuru Mahkeme’nin Üçüncü Bölümü’ne sevk edilmiştir (Mahkeme İç Tüzüğü’nün 52§1. maddesi). İç Tüzüğün 26§1. maddesine uygun olarak belirtilen Bölüm içinde davaya bakmakla görevli Daire oluşturulmuştur (Sözleşme’nin 27§1. maddesi). 

6. Daire, 23 Eylül 2004 tarihli bir kararla başvurunun kısmen kabuledilebilir  ve kısmen kabuledilemez olduğuna karar vermiştir.
7. Mahkeme 1 Kasım 2004 tarihinde Bölümlerinin yapısını değiştirmiş (İç Tüzüğün 25§1. maddesi) ve dava yeni oluşturulan İkinci Bölüme verilmiştir (İç Tüzüğün 52§1. maddesi).
8. 21 Kasım 2006 tarihinde, Başkan J-P Costa ve Hâkimler I. Cabral Barreto, R. Türmen, M. Ugrekhelidze, A. Mularoni, E. Fura-Sandström, D. Popovic ve Bölüm Yazı İşleri Müdürü S. Dollé’den oluşan Daire kararını vermiştir. Heyet oybirliğiyle, ulusal mahkemelerin, Tüm-Bel-Sen’in tüzel kişiliğini tanımayı reddettiği ve Sendika ile Gaziantep Büyük Şehir Belediyesi arasında yapılan toplu sözleşmenin geçersiz ve hükümsüz olduğuna karar verdiği için Sözleşme’nin 11. maddesinin ihlal edildiği hükmüne vararak, Sözleşme’nin 14. maddesine dayanarak yapılan şikayetlerin ayrıca incelenmesine gerek olmadığına karar vermiştir. Sn. Türmen, Sn. Fura-Sandström ve Sn. Popovic’in uyuşan görüşlerine kararın ekinde yer verilmiştir. 

9. Hükümet 21 Şubat 2007 tarihinde, Sözleşme’nin 43. maddesi ile İç Tüzüğün 73. maddesine uygun olarak davanın Büyük Daire’ye gönderilmesini talep etmiştir. 

10. Büyük Daire bünyesindeki heyet, söz konusu talebi 23 Mayıs 2007 tarihinde uygun bulmuştur. 

11. Büyük Daire’nin oluşumu, Sözleşme’nin 27§§2. ve 3. maddesi ile İç Tüzüğün 24. maddesinde öngörülen koşullara uygun olarak belirlenmiştir. 

12. Hem başvuran taraf hem de Hükümet dilekçe sunmuşlardır. 

13. 16 Ocak 2008 tarihinde Strazburg’da bulunan İnsan Hakları Binası’nda açık duruşma yapılmıştır (İç Tüzüğün 59§3. maddesi). 

Duruşmada hazır bulunanlar: 

a) Hükümet adına

Temsilci, D. AKÇAY,

Danışmanlar, E. DEMİR,

Z.G. ACAR,

İ. ALTINTAŞ,

E. ESİN,

Ö. GAZIALEM,

K. AFŞİN,

L. SAVRAN

b) Başvuranlar adına

V. BAYKARA, Başvuran ve Tüm Bel Sen Başkanı,

S. KARADUMAN, Ankara Barosu’ndan avukat. 

Mahkemede S. Karaduman, V. Baykara ve D. Akçay dinlenmiştir. 

OLAYLAR

14. Başvuranlar, Kemal Demir ve Vicdan Baykara, sırasıyla 1951 ve 1958 doğumlu olup, sırasıyla Gaziantep’te ve İstanbul’da ikamet etmektedirler. Kemal Demir, Tüm Bel Sen sendikası üyesi, Vicdan Baykara ise bu sendikanın genel başkanıdır.  

I. DAVANIN KOŞULLARI

15. Tüm Bel Sen sendikası, 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu’na tabi kamu görevlileri tarafından 1990 yılında kurulmuştur. Sendika, Tüzüğünün 2. maddesi uyarınca üyelerinin istek ve dileklerini dile getirebilmek amacıyla demokratik sendikalaşmayı gerçekleştirmeyi amaç edinmiştir. Sendikanın merkezi İstanbul’da bulunmaktadır. 
16. 27 Şubat 1993 tarihinde, Tüm Bel Sen ile Gaziantep Büyükşehir Belediyesi arasında, 1 Ocak 1993 tarihinden itibaren geçerli olmak üzere bir Toplu Sözleşme imzalanmıştır. Bu toplu sözleşme ücretleri, ödenekleri ve sosyal hizmetleri de dahil, Gaziantep Büyükşehir Belediyesi çalışma koşullarının tüm yönlerini ilgilendirmektedir.
17. Gaziantep Büyükşehir Belediyesi’nin Toplu Sözleşme hükümlerini yerine getirmemesi üzerine, sendikanın temsilcisi sıfatıyla birinci başvuran, 18 Haziran 1993 tarihinde Gaziantep Asliye Hukuk Mahkemesi’nde (Asliye Hukuk Mahkemesi) kamu davası açmıştır. 

18. Asliye Hukuk Mahkemesi, 22 Haziran 1994 tarihli bir kararla Tüm Bel Sen’i haklı bulmuştur. Bunun üzerine Gaziantep Büyükşehir Belediyesi temyiz başvurusunda bulunmuştur. 
19. Yargıtay 4. Hukuk Dairesi 13 Aralık 1994 tarihinde ilk derece mahkemesi kararını bozmuştur. Yargıtay, devlet memurlarının sendika kurmaları konusunda hukuki bir engel bulunmasa da, bu kişilerin müspet hukukun halihazırdaki durumunda toplu iş sözleşmeleri imzalama izinlerinin bulunmadığına kanaat getirmiştir.
20. Yargıtay bu kararı verirken,  işe alma, ilgili işin niteliği ve kapsamı, görevlilere statüleri dolayısıyla verilen hak ve güvenceler konularında  devlet memurları ve kamu idaresi arasındaki özel ilişkiyi dikkate almıştır. Yargıtay, bu ilişkinin, çalışanlar ve genel sözleşmeli personel (yani özel sektörde çalışanlarıyla birlikte kamu hizmetinde istihdam edilen vasıfsız işçiler) arasında mevcut olan ilişkiden farklı olduğuna kanaat getirmiştir. Sonuç olarak toplu sözleşmeler ile grev ve lokavt eylemlerini düzenleyen 2322 sayılı Yasa’nın devlet memurları ile kamu idaresi arasındaki ilişkilerde geçerli olmadığına ve devlet memurları sendikaları ile kamu idaresi arasındaki “toplu” sözleşmenin niteliğinin ayrı ve belirli bir mevzuata dayandırılması gerektiği sonucuna varılmıştır.  

21. Gaziantep Asliye Hukuk Mahkemesi 28 Mart 1995 tarihli kararında ilk verdiği kararını değiştirmemiştir. Mahkeme gerekçe olarak, devlet memurları tarafından kurulan sendikalara, toplu sözleşmeye katılma hakkının tanındığına ilişkin açık bir yasal hüküm bulunmamasına rağmen bu boşluğun, Uluslararası Çalışma Örgütü Sözleşmeleri gibi uluslararası sözleşmelere atfen doldurulabileceğini, zira belirtilen Sözleşmelerin Türkiye tarafından onaylandığını ve Anayasa’ya göre bunların ulusal hukukta doğrudan uygulanabileceğini belirtmiştir.  

22. Gaziantep Asliye Hukuk Mahkemesi, başka şeylerin yanı sıra öncelikle Tüm Bel Sen’in uzun zaman önce valiliğe tüzüğünü bildirerek yasal olarak kurulmuş bir tüzel kişilik olduğunu ve o zamandan bu yana yetkili mercilerin en ufak bir müdahalesine maruz kalmadan faaliyetlerini sürdürdüğünü belirtmiştir. Mahkeme daha sonra kendi kararı ile Yargıtay Dördüncü Hukuk Dairesi’nin kararı arasında hiçbir uyumsuzluk olmadığını eklemiştir. 

23. Devlet memurlarının toplu sözleşme yapmalarıyla ilgili olarak mahkeme, bu hususta Türk hukukunda bir eksiklik olsa bile, Medeni Kanun’un 1. maddesine göre meselenin sevk edildiği mahkemenin bu eksikliği telafi etmek ve davayı karara bağlamakla yükümlü olduğuna hükmetmiştir. Mahkeme’nin görüşüne göre aynı yükümlülük, herkese mahkemeye erişim hakkı tanıyan Anayasa’nın 36. maddesinden de kaynaklanmaktadır. Bu bağlamda ILO’nun Türkiye tarafından onaylanan uluslararası çalışma sözleşmelerinin ilgili hükümleri, yasa koyucu tarafından spesifik ulusal yasalar yapılmamış olsa dahi bu davada uygulanmalıydı. Türkiye tarafından onaylanan bu uluslararası belgelerin ilgili hükümlerini doğrudan uygulayarak mahkeme başvuru sahibi sendikanın toplu sözleşme yapma hakkına sahip olduğuna kanaat getirmiştir. 
24. İmzalandığı zaman herhangi bir mevzuatta öngörülmemiş olmanın söz konusu toplu sözleşmenin geçerliliğini etkileyip etkilemeyeceği konusunda ise mahkeme, çalışan-işveren ilişkileriyle ilgili olduğu için sözleşmenin doğası gereği özel-hukuk alanında olduğuna karar vermiştir. Borçlar Kanunu’nun 19. ve 20. maddelerinde öngörülen sınırlar bağlamında, yani yasal hükümlere, teamüllere, ahlaka ve kamu düzenine uygunluk bakımından, tarafların bu toplu sözleşmenin içeriğini özgürce belirlemeye hakları vardır. Söz konusu toplu sözleşme metni incelendiğinde bu koşullarla herhangi bir çelişki görülmemiştir. Sonuç olarak mahkeme başvuran sendika ile Gaziantep Büyük Şehir Belediyesi arasında yapılan toplu sözleşmenin, taraflar için bağlayıcılığı olan geçerli bir yasal enstrüman olduğu sonucuna varmıştır. 

25. Mahkeme Kemal Demir’e, söz konusu toplu sözleşmede öngörülen maaş artışı ve ödeneğe denk miktarda para ödenmesine hükmetmiştir. 

26. 6 Aralık 1995 tarihinde Yargıtay (Hukuk Daireleri Genel Kurulu) Gaziantep Asliye Hukuk Mahkemesi’nin 28 Mart 1995 tarihli kararını bozmuştur. Yargıtay kararında, Anayasa’da öngörülen hak ve özgürlüklerden bazıları davacılarla doğrudan ilgiliyken diğerlerinin böyle olmadığını belirtmiştir. Aslında Anayasa’daki “hakların kullanımı yasalarla düzenlenir” ibaresiyle bazı hak ve özgürlüklerin kullanılması ve uygulanması için spesifik bir mevzuat çıkartılması gerektiği açıkça saklı tutulmuştur. Böyle bir mevzuatın yokluğunda, aralarında sendikaya üye olma ve toplu görüşmelere katılma özgürlüğünün de yer aldığı bu hak ve özgürlükler kullanılamaz. 

27. Yargıtay ayrıca, tüzel kişiliklerin oluşturulması bakımından bireyin özgür iradesinin mutlak olmadığı ilkesini göz önünde bulundurmuştur. Tüzel varlıklar, kendilerini oluşturan kişilerden bağımsız olarak, sadece bu amaç için yasada öngörülen resmi koşullara ve usullere uyarak tüzel kişilik elde edebilirler. Tüzel bir varlığın meydana getirilmesi, kurucuların özgür iradelerinin ifadesi üzerindeki yasanın doğurduğu hukuki sonuçtan başka bir şey değildir. 

28. Yargıtay dernek, sendika ve siyasi parti kurma özgürlüğünün, Anayasa’da öngörülmüş olsa bile, basitçe bireylerin özgür iradelerinin beyanı ile kullanılamayacağına işaret etmiştir. Bu konu hakkında spesifik bir yasa bulunmadığından, bu türden bir tüzel kişiliğin varlığı tanınamaz. Yargıtay’a göre varılan bu sonuç Anayasa’da öngörülen “hukukun üstünlüğü” ve “demokrasi” ilkeleriyle uyumsuz değildir çünkü kamu yararının gözetilmesi için tüzel kişiliklerin Devlet tarafından denetlenmesi her türlü demokratik hukuk sisteminde gereklidir. 

29. Yargıtay ayrıca sendikanın kurulduğu tarihte yürürlükte olan mevzuatın devlet memurlarının sendika kurmalarına olanak tanımadığını dile getirmiştir. Yargıtay daha sonradan Anayasa’da yapılan değişiklikle devlet memurlarına sendika kurma ve toplu görüşme yapma hakkı tanınmasının, Tüm Bel Sen’in tüzel kişiliği haiz olmadığından, dava açma veya savunma yapma salahiyetinin bulunmadığı saptamasını geçersiz kılmadığını eklemiştir. 

30. Sendika temsilcilerinin söz konusu kararın düzeltilmesi amacıyla yaptıkları başvuru 10 Nisan 1996 tarihinde Yargıtay tarafından reddedilmiştir. 

31. Gaziantep Büyük Şehir Belediyesi Meclisi’nin muhasebe kayıtlarının Sayıştay tarafından denetlenmesinin ardından Tüm Bel Sen üyeleri, iptal edilen toplu sözleşme ile elde etmiş oldukları ek geliri geri ödemek zorunda kalmışlardır. Sendikanın katıldığı toplu sözleşmelerde son derece mahkemesi sıfatıyla çok sayıda karar veren Sayıştay devlet memurları hakkında uygulanan kuralların, hak ettikleri maaş ve ödenekler de dahil olmak üzere, yasayla öngörüldüğünü belirtmiştir. Sayıştay ayrıca Anayasa’nın 53. maddesinin 23 Temmuz 1995’te değiştirilip 25 Haziran 2001 tarihinde Kamu Görevlileri Sendikaları hakkında Kanunun çıkartılmasıyla söz konusu sendikaların belirli temsil koşullarına bağlı olarak toplu sözleşmeye katılma hakkına sahip olduklarının kabul edildiğini fakat işverenleriyle doğrudan toplu sözleşme yapabilen genel sözleşmeli çalışanlardan farklı olarak, [kamu görevlileri sendikalarının] ilgili mercilerle doğrudan geçerli toplu sözleşme yapamayacaklarını belirtmiştir. İşveren konumundaki merci ile ilgili sendika arasında bir sözleşme yapılmış olması halinde, sözleşme ancak Bakanlar Kurulu tarafından onaylandıktan sonra bağlayıcı nitelik kazanabilir. Başvuran sendikanın taraf olduğu toplu sözleşmede bu koşulların yerine getirilmediğini saptayan Sayıştay, yasayla öngörülenden daha fazla maaş artışına izin veren muhasebecilerin fazladan alınan meblağları Devlete geri ödemeleri gerektiğine karar vermiştir.  

32. Sayıştay, bu türlü ödemelerden sorumlu olan muhasebeciler aleyhinde başlatılan idari, mali ve adli işlemlerin durdurulmasını öngören 4688 sayılı yasanın 4. maddesini uygulamayı reddetmiştir. Sayıştay bu hükmün toplu sözleşmeleri geçerli kılmadığını ve söz konusu muhasebecileri, bu sözleşmelere göre yapılan ödemelerden kaynaklanan kayıpların Devlete geri ödenmesi yükümlülüğünden kurtarmadığını kararlaştırmıştır. 

33. İlgili muhasebeciler de iptal edilen toplu sözleşmelere göre ek ödemelerden yararlanan  sendika üyeleri hakkında dava açmıştır. 
II. İLGİLİ ULUSAL VE ULUSLARARASI HUKUK

A. ULUSAL HUKUK

Madde 51

(Olayların meydana geldiği dönemdeki şekliyle)

“İşçiler ve işverenler, üyelerinin çalışma ilişkilerinde, ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve geliştirmek için önceden izin almaksızın sendikalar ve üst kuruluşlar kurma haklarına sahiptir.

Sendikalar veya üst kuruluşlarını kurabilmek için kanunun gösterdiği bilgi ve belgelerin, kanunda belirtilen yetkili mercie verilmesi yeterlidir. Bu bilgi ve belgelerin kanuna aykırılığının tespiti halinde yetkili merci, sendika veya üst kuruluşun faaliyetinin durdurulması veya kapatılması için mahkemeye başvurur.


Sendikalara üye olmak ve üyelikten ayrılmak serbesttir.

Hiç kimse bir sendikaya üye olmaya, üye kalmaya ya da üyelikten ayrılmaya zorlanamaz.

Aynı zamanda ve aynı iş kolunda birden fazla sendikaya üye olunamaz. 

Bir yerde çalışma olanağı bir çalışan sendikasına üye olma veya olmamaya bağlanamaz. 

İşçi sendika ve üst kuruluşlarında yönetici olabilmek için, en az on yıl bilfiil işçi olarak çalışmış olma şartı aranır.

Sendika ve üst kuruluşlarının tüzükleri, yönetim ve işleyişleri, Cumhuriyetin niteliklerine ve Anayasa ile tanımlanan demokratik ilkelere aykırı olamaz.”

Madde 51

(3 Ekim 2001 tarihli ve 4709 sayılı Kanun’la değiştirildiği şekliyle)

“Çalışanlar ve işverenler, üyelerinin çalışma ilişkilerinde, ekonomik ve sosyal hak ve menfaatlerini korumak ve geliştirmek için önceden izin almaksızın sendikalar ve üst kuruluşlar kurma, bunlara serbestçe üye olma ve üyelikten serbestçe çekilme haklarına sahiptir. Hiç kimse bir sendikaya üye olmaya ya da üyelikten ayrılmaya zorlanamaz.

Sendika kurma hakkı ancak, millî güvenlik, kamu düzeni, suç işlenmesinin önlenmesi, genel sağlık ve genel ahlâk ile başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması sebepleriyle ve kanunla sınırlanabilir.

Sendika kurma hakkının kullanılmasında uygulanacak şekil, şart ve usuller kanunda gösterilir.

Aynı zamanda ve aynı iş kolunda birden fazla sendikaya üye olunamaz.

İşçi niteliği taşımayan kamu görevlilerinin bu alandaki haklarının kapsam, istisna ve sınırları gördükleri hizmetin niteliğine uygun olarak kanunla düzenlenir.

Sendika ve üst kuruluşlarının tüzükleri, yönetim ve işleyişleri, Cumhuriyetin temel niteliklerine ve demokrasi esaslarına aykırı olamaz.”

Madde 53

(Olayların meydana geldiği dönemdeki şekliyle)

“İşçiler ve işverenler, karşılıklı olarak ekonomik ve sosyal durumlarını ve çalışma şartlarını düzenlemek amacıyla toplu iş sözleşmesi yapma hakkına sahiptirler.

Toplu iş sözleşmesinin nasıl yapılacağı kanunla düzenlenir.

Aynı işyerinde, aynı dönem için, birden fazla toplu iş sözleşmesi yapılamaz ve uygulanamaz.”

Madde 53

(23 Temmuz 1995 tarihli ve 4121 sayılı Kanun’la değiştirildiği şekliyle)

“İşçiler ve işverenler, karşılıklı olarak ekonomik ve sosyal durumlarını ve çalışma şartlarını düzenlemek amacıyla toplu iş sözleşmesi yapma hakkına sahiptirler.

Toplu iş sözleşmesinin nasıl yapılacağı kanunla düzenlenir.

128 inci maddenin ilk fıkrası kapsamına giren kamu görevlilerinin kanunla kendi aralarında kurmalarına cevaz verilecek olan ve bu maddenin birinci ve ikinci fıkraları ile 54 üncü madde hükümlerine tabi olmayan sendikalar ve üst kuruluşları, üyeleri adına yargı mercilerine başvurabilir ve İdareyle amaçları doğrultusunda toplu görüşme yapabilirler. Toplu görüşme sonunda anlaşmaya varılırsa düzenlenecek mutabakat metni taraflarca imzalanır. Bu mutabakat metni, uygun idarî veya kanunî düzenlemenin yapılabilmesi için Bakanlar Kurulunun takdirine sunulur. Toplu görüşme sonunda mutabakat metni imzalanmamışsa anlaşma ve anlaşmazlık noktaları da taraflarca imzalanacak bir tutanakla Bakanlar Kurulunun takdirine sunulur. Bu fıkranın uygulanmasına ilişkin usuller kanunla düzenlenir.

Aynı işyerinde, aynı dönem için, birden fazla toplu iş sözleşmesi yapılamaz ve uygulanamaz.”

Madde 90

“…Usulüne göre yürürlüğe konulmuş Milletlerarası andlaşmalar kanun hükmündedir. Bunlar hakkında Anayasaya aykırılık iddiası ile Anayasa Mahkemesine başvurulamaz. (Ek cümle: 07/05/2004 - 5170 S.K./7.mad) Usulüne göre yürürlüğe konulmuş temel hak ve özgürlüklere ilişkin milletlerarası andlaşmalarla kanunların aynı konuda farklı hükümler içermesi nedeniyle çıkabilecek uyuşmazlıklarda milletlerarası andlaşma hükümleri esas alınır.”

Madde 128

“Devletin, kamu iktisadî teşebbüsleri ve diğer kamu tüzelkişilerinin genel idare esaslarına göre yürütmekle yükümlü oldukları kamu hizmetlerinin gerektirdiği aslî ve sürekli görevler, memurlar ve diğer kamu görevlileri eliyle görülür.

Memurların ve diğer kamu görevlilerinin nitelikleri, atanmaları, görev ve yetkileri, hakları ve yükümlülükleri, aylık ve ödenekleri ve diğer özlük işleri kanunla düzenlenir.

Üst kademe yöneticilerinin yetiştirilme usul ve esasları, kanunla özel olarak düzenlenir.”

34. Devlet Memurları Kanunu’nun (657 sayılı ve 14 Temmuz 1965 tarihli) 22. maddesi, devlet memurlarına özel bir yasayla belirtilecek koşullar dahilinde sendika ve meslek örgütleri kurma ve bunlara üye olma hakkı tanımaktadır. Aynı maddenin ikinci fıkrasına göre sözkonusu meslek örgütleri yetkili makamlar nezdinde üyelerinin çıkarlarını savunabilirler. 

22. Madde, 23 Aralık 1972 tarihli 2 No’lu Kanun Hükmünde Kararname ile ilga edilmiş, fakat 12 Haziran 1997 tarih ve 4275 sayılı Yasanın 1. maddesi ile yeniden eklenmiştir. Metnin son hali şu şekildedir:  

“Devlet memurları, Anayasada ve özel kanununda belirtilen hükümler uyarınca sendikalar ve üst kuruluşlar kurabilir ve bunlara üye olabilirler.”

35. 2. maddeye göre 4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları Kanunu (25 Haziran 2001 tarihinde çıkartılıp 12 Temmuz 2001 tarihinde yürürlüğe girmiştir) Devletin veya diğer kamu tüzel kişilerinin yürütmekle görevli oldukları kamu hizmetlerinin görüldüğü genel, katma ve özel bütçeli idareler, il özel idareleri ve belediyeler ile bunlara bağlı kuruluşlarda kamu iktisadî teşebbüslerinde, özel kanunlarla veya özel kanunların verdiği yetkiye dayanarak kurulan banka ve teşekküller ile bunlara bağlı kuruluşlarda ve diğer kamu kurum veya kuruluşlarında işçi statüsü dışında çalışan kamu görevlileri hakkında uygulanır. 

Kanun’un 30. maddesine göre:

“Her hizmet kolunda en çok üyeye sahip sendika ile bunların bağlı oldukları konfederasyonlar toplu görüşme yapmaya yetkilidir. En çok üyeye sahip konfederasyon temsilcisi toplu görüşme heyetinin başkanıdır.”

Hangi kamu görevlileri sendikalarının ve federasyonlarının toplu görüşmelere katılacağı, idare ve sendikalar tarafından birlikte imzalanıp sunulan listeler baz alınarak Çalışma ve Sosyal Güvenlik Bakanlığı tarafından belirlenir (4688 sayılı Kanun’un 30. maddesi).

Toplu görüşmelerde işveren, Kamu İşveren Kurulu tarafından temsil edilir. Devlet memurları ve diğer kamu görevlileri yetkili tanınan sendikaları ve sendikanın bağlı olduğu federasyon tarafından temsil edilirler. 

Kamu Görevlileri Kurulu ile ilgili sendika ve federasyonlar her yıl Ağustos ayının 15’inde toplanırlar. Tarafların önerilerini sunmalarıyla, toplu görüşmelerin başlangıcı ve gündemi oluşmuş olur. Görüşmeleri düzenleyecek ilkeler taraflarca belirlenir (4688 sayılı Kanun’un 32. maddesi). 

Toplu görüşme en geç onbeş gün içinde sonuçlandırılır. Bu süre içinde anlaşmaya varılırsa, düzenlenen mutabakat metni taraflarca imzalandıktan sonra gereken idarî ve yasal düzenlemelerin yapılabilmesi için Bakanlar Kuruluna sunulur. Bakanlar Kurulu üç ay içinde ilgili düzenlemeleri gerçekleştirir ve kanun tasarılarını Türkiye Büyük Millet Meclisine sunar (4688 sayılı Kanun’un 34. maddesi). 

Toplu görüşmenin tamamlanması için öngörülen süre içinde taraflar anlaşamazlarsa, taraflardan biri üç gün içinde Uzlaştırma Kurulunu toplantıya çağırabilir. Uzlaştırma Kurulu siyasi partilere üye olmayan akademisyenlerden oluşur. Eğer taraflar Uzlaştırma Kurulu’nun kararını onaylarlarsa mutabakat metni olarak Bakanlar Kuruluna sunulur. Tarafların Uzlaştırma Kurulu kararına katılmaması durumunda anlaşma ve anlaşmazlık konuları taraflarca imzalanan bir tutanakta belirtilir. Bu tutanak da Bakanlar Kuruluna sunulur (4688 sayılı Kanun’un 34. maddesi). 

B. Uluslararası Hukuk

1. Evrensel Belgeler

a) Örgütlenme hakkı ve devlet memurları

37.
Sendika özgürlüğüne ve örgütlenme hakkının korunmasına ilişkin 1948 tarihinde kabul edilen Uluslararası Çalışma Örgütü’nün (ILO) 87 No’lu Sözleşmesinin 2. maddesi aşağıdaki gibidir:

“Çalışanlar ve işverenler herhangi bir ayırım yapılmaksızın önceden izin almadan istedikleri kuruluşları kurmak ve yalnız bu kuruluşların tüzüklerine uymak koşulu ile bunlara üye olmak hakkına sahiptirler.”

38. Sözleşme ve Tavsiye Kararlarının Uygulanması Uzmanlar Kurulu 2005 yılında kabul edilen 87 No’lu Sözleşme ili ilgili olarak Türk Hükümeti’ne bireysel gözleminde aşağıdakileri belirtmiştir: 

“Kurul Sözleşme’nin 2. maddesinde işçilerin hiçbir ayrım gözetilmeksizin kendi rızalarıyla örgüt kurma ve örgütlere görme hakkına sahip olmaları gerektiğini ve Sözleşme hükümlerince bunun tek istisnasının silahlı kuvvetler ile emniyet teşkilatı mensupları olabilir…”
39. ILO Örgütlenme Özgürlüğü komisyonu belediyede çalışan devlet memurlarıyla ilgili olarak aşağıdaki beyanda bulunmuştur (1996 yılı Kararları, paragraf 217):

“Yerel kamu hizmeti çalışanları kendi rızalarıyla etkin bir şekilde örgüt kurma hakkına sahip olmalı ve söz konusu örgütler temsil ettikleri işçilerin çıkarlarını ilerletme ve savunma haklarını tümüyle kullanabilmelidirler.”

40. Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nin 22. maddesine göre:

“1. Herkesin, kendi çıkarlarını korumak için sendikalar kurmak ya da bunlara girmek hakkı da dahil olmak üzere, başkalarıyla biraraya gelip dernek kurma hakkı vardır.

2. Bu hakkın kullanılmasına, yasalara uygun olarak konulmuş ve demokratik bir toplumda ulusal güvenlik ya da kamu güvenliği, kamu düzeni bakımından ve kamu sağlığının, genel ahlakın korunması ya da başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması bakımından gerekli olan sınırlamalardan başka sınırlama getirilemez. Bu madde, silahlı kuvvetler ya da polis teşkilatı mensuplarına bu hakkın kullanılmasında yasal sınırlamalar konulmasını engellemez.”

41. Uluslararası Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleşme’sinin 8. maddesine göre: 

“1. Bu Sözleşme'ye Taraf Devletler aşağıdaki hakları güvence altına almakla yükümlüdürler:

(a) Herkesin, ekonomik ve sosyal çıkarlarını geliştirmesi ve koruması için sendika kurma ve yalnızca ilgili örgütün kurallarına bağlı olarak dilediği sendikaya girme hakkı. Bu hakkın kullanılmasına, yasalarda belirtilen ve demokratik bir toplumda ulusal güvenlik ve kamu düzeni menfaati ya da başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması bakımından gerekli olan sınırlamalardan başka bir sınırlama getirilemez;

…

(c) Sendikaların, yasalarda belirtilen ve demokratik bir toplumda ulusal güvenlik ve kamu düzeni menfaati ya da başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması bakımından gerekli olan sınırlamalardan başka bir sınırlama olmaksızın özgürce faaliyette bulunma hakkı;

…

2. Bu madde, sözü edilen hakların, silahlı kuvvetler, polis ya da devlet yönetiminin mensupları tarafından kullanılmasına yasal kısıtlamalar getirilmesine engel olmaz.” 

b) Toplu Görüşme Kanunu ve Devlet Memurları

42. 98 No’lu ILO Sözleşmesi’nin (Türkiye tarafından 1949 yılında imzalanıp 3 Ocak 1952’de onaylanmıştır) ilgili maddelerine göre örgütlenme ve toplu görüşmeye katılma hakkına ilişkin ilkelerin uygulanmasına dair hükümler aşağıdaki gibidir: 

Madde 4

“Çalışma koşullarını toplu sözleşmeler yoluyla düzenlemek üzere işverenler veya işveren örgütleri ile çalışanların örgütleri arasında ihtiyari müzakere usulünden faydalanılmasını ve bu usulün tam bir surette geliştirilmesini teşvik etmek ve gerçekleştirmek için lüzumu halinde milli şartlara uygun tedbirler alınacaktır.”                                                        

Madde 5

“1. Bu sözleşmede öngörülen güvencelerin ne gibi hallerde silahlı kuvvetler ve zabıta kuvvetlerine hangi ölçüde uygulanacağı milli mevzuatla tayin edilecektir.

2. Bu sözleşmenin bir üye tarafından onanması bu sözleşmede öngörülen güvenceleri silahlı kuvvetlere ve zabıta kuvvetleri mensuplarına veren mevcut bir kanuna karara teamüle veya antlaşmaya, Uluslararası Çalışma Örgütü Tüzüğünün 19. maddesinin 18. paragrafında yazılı prensipler gereğince, halel getirmez.”

          Madde 6

“Bu Sözleşme, Devletin idari kadrolarında görevli kamu görevlilerinin durumları ile alakalı değildir ve hiç bir surette, onların haklarına veya statülerine halel getirmez.”

43.  ILO Uzmanlar Kurulu bu hükmün kapsamını, yalnızca doğrudan Devletin idaresinde istihdam edilen kamu görevlileri hariç tutacak şekilde yorumlanmıştır. Bu istisna dışında, devlet, kamu teşekkülleri veya özerk kamu kurumları tarafından istihdam edilen diğer tüm kişilerin, Uzmanlar Kurulu’na göre diğer çalışanlarla aynı biçimde 98 No’lu Sözleşme’deki güvencelerden yararlanmaları gerektiğinden, maaşları dahil istihdam koşullarını ilgilendiren konularda toplu görüşmelere katılma hakkına sahip olmaları gerekmektedir (1994 yılı Genel Alan Araştırması, örgütlenme ve toplu görüşme özgürlüğü, 87 ve 98 No’lu Sözleşmeler [ILO, 1994a], §200).

44. 151 No’lu ILO Sözleşmesi’nin (Türkiye tarafından 1978 yılında imzalanıp, 12 Temmuz 1993 tarihinde onaylanmıştır) örgütlenme hakkının korunması ve kamu hizmetindeki istihdam koşullarının tespiti usullerine ilişkin ilgili hükümler aşağıdaki gibidir: 

Madde 1
1. Bu Sözleşme, diğer uluslararası çalışma sözleşmelerinde bu kesime uygulanabilecek daha elverişli hükümler bulunmadığı durumlarda kamu makamlarınca çalıştırılan herkese uygulanır.

2. Bu Sözleşmede öngörülen güvencelerin, görevleri izlenecek politikaları belirleme ve yönetim işleri kabul edilen üst düzey görevlilere veya çok gizli nitelikte görevler ifa edenlere hangi ölçüde uygulanacağı ulusal yasalarla belirlenecektir.

3. Bu Sözleşme öngörülen güvencelerin silahlı kuvvetlere ve emniyet teşkilatı mensuplarına ne ölçüde uygulanacağı ulusal yasalarla belirlenecektir.

Madde 7

“Kamu görevlileri ve kamu makamları arasında çalışma koşullarının görüşülmesine olanak veren yöntemlerin ve kamu görevlileri temsilcilerinin anılan koşulların belirlenmesine katılmalarını sağlayan başka her türlü yöntemin en geniş biçimde geliştirilmesi ve kullanılmasını teşvik için gerektiğinde ulusal koşullara uygun önlemler alınacaktır.”

Uluslararası Çalışma Örgütü Genel Konferansı 151 No’lu Sözleşme’nin girişinde 1948 tarihli Sendika Özgürlüğü ve Sendika Hakkının Korunması Hakkında Sözleşmenin 1949 tarihli Örgütlenme ve Toplu Görüşme Hakkına İlişkin Sözleşme hükümelerini” not ederek aşağıdakileri belirtmiştir: 

“birçok ülkede özel ve kamu sektörü istihdamı arasındaki farklılıklara bağlı olarak herhangi bir uluslararası belgenin kapsamının ve amaçlarının tanımlanmasından doğan özel problemlerin yanı sıra 1949 sayılı Sendika Kurma ve Toplu Görüşme Hakkına ilişkin Sözleşmenin ilgili hükümlerinin uygulanışının yorumlanması bakımından ortaya çıkabilecek güçlükler ile ILO denetim organları birçok vesileyle, bu hükümlerin bazı devletler tarafından büyük sayıda kamu görevlisini Sözleşme kapsamı dışında tutulacak şekilde uygulanmakta olduğu yönündeki gözlemleri.”

2. Avrupa Belgeleri

a) Örgütlenme hakkı ve devlet memurları

45. Gözden geçirilmiş Avrupa Sosyal Haklar Sözleşmesi’nin – Türkiye tarafından henüz onaylanmamıştır – 5. maddesine göre: 

Madde 5 – Örgütlenme Hakkı

“Akit Taraflar, çalışanların ve işverenlerin ekonomik ve sosyal çıkarlarını korumak için, yerel, ulusal ve uluslar arası örgütler kurma ve bu örgütlere üye olma özgürlüğünü sağlamak veya geliştirmek amacıyla ulusal mevzuatın bu özgürlüğü zedelemesini veya zedeleyici biçimde uygulanmasını önlemeyi taahhüt ederler. Bu maddede öngörülen güvencelerin, güvenlik güçleri için hangi ölçüde uygulanacağı ulusal yasalarla veya düzenlemelerle belirtilir.  Bu güvencelerin silahlı kuvvetler mensuplarına uygulanmasına ilişkin ilke ile bu kesime hangi düzeyde uygulanacağı yine ulusal yasalar veya düzenlemelerle saptanır.”

46.  Avrupa Konseyi Bakanlar Kurulu’nun, Avrupa’daki kamu görevlilerinin statüsüne ilişkin R (2000) 6 sayılı Tavsiye Kararı’nın 8. İlkesine göre: 

“Kamu görevlileri, ilkesel olarak, tüm vatandaşlarla aynı haklardan yararlanmalıdırlar. Fakat bu hakların kullanımına, ilgili oldukları kamu göreviyle uyum sağlaması açısından yasalarla ya da toplu sözleşmelerle düzenlemeler getirilebilir. Kamu görevlilerinin hakları, özellikle de siyasi ve sendikal hakları, ancak kamu görevinin doğru bir şekilde yerine getirilmesi bunu gerektirdiği takdirde yasalarla kısıtlanabilir.”

47. Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi’nin 12(1) maddesine göre: 

“Herkes, özellikle siyasî, sendikal ve sivil konularda olmak üzere, her düzeyde, barışçıl toplantı yapma ve dernek kurma özgürlüğüne sahiptir. Bu hak, herkesin, kendi çıkarlarını korumak amacıyla sendika kurma veya sendikalara üye olma hakkını kapsar.”

48. Avrupa uygulamasına gelince, kamu görevlilerinin sendikalara üye olma hakkının şu anda tüm Akit Devletler tarafından tanındığı gözlemlenebilir. Bu hak kadrolu veya sözleşmeli olarak çalışan kamu görevlilerine olduğu kadar, gerek ulusal (merkez) gerekse yerel (belediyede) düzeyde kamuya ait sınai ve ticari işletmelerde çalışan personel hakkında uygulanır. Devlet memurları, ister merkezi yönetim ister yerel idarelerde çalışsınlar, genel olarak kendi seçtikleri sendikaya üye olma hakkına sahiptirler. Genel olarak sendika üyeliği kamu sektöründe özel sektörde olduğundan daha yoğundur. Bu durum üye Devletler tarafından oluşturulan lehte adli ve idari ortamın açık bir göstergesidir. Üye Devletlerin birçoğunda, rastlanabilecek az sayıdaki kısıtlama yargı görevleriyle, polisle ve itfaiye hizmetleriyle sınırlı olup en katı kısıtlamalar, silahlı kuvvetlere sendika üyeliğinin yasak olmasıdır. 

b) Toplu görüşme yapma hakkı ve devlet memurları

49. Türkiye tarafından henüz onaylanmayan gözden geçirilmiş Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi’nin 6. maddesine göre toplu sözleşme hakkıyla ilgili aşağıdaki hükme yer vermektedir: 

“Sözleşmeci Taraflar, toplu pazarlık hakkının etkin biçimde kullanılmasını sağlamak üzere: 

1. Çalışanlar ve çalıştıranlar arasında ortak görüşmeleri geliştirmeyi; 

2. Gerekli ve uygun olduğu durumlarda, toplu sözleşme yoluyla iş koşullarının düzenlenmesi amacıyla çalıştıranların veya çalıştıran örgütlerin çalışanların örgütleriyle özgürce görüşmeleri yöntemini geliştirmeyi; 

3. İş uyuşmazlıklarının çözümü için uygun uzlaştırma ve isteğe bağlı hakem sisteminin kurulmasını ve işletilmesini geliştirmeyi;

4. Çıkar uyuşmazlığı durumunda çalışanların ve çalıştıranların, bir önceki toplu sözleşmelerden doğabilecek yükümlülükler saklı kalmak üzere grev hakkı dahil, ortak hareket hakkını tanır.”

50. Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi Bağımsız Uzmanlar Kurulu’nun Sözleşme’nin 6§2. maddesine - kamu görevlileri hakkında tam olarak uygulanır -   yüklediği anlama göre kamu sektöründeki toplu pazarlığa kısıtlama getiren Devletler, bu hükme uymak açısından personel temsilcilerinin, uygulanacak istihdam düzenlemelerinin hazırlanmasına katılmaları için gerekeni yapmakla yükümlüdürler (bkz, örneğin Almanya hakkında, Sonuçlar III, ss. 34-35).

51. Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi’nin 28. maddesine göre: 

Toplu görüşme yapma ve eylem hakkı

“Çalışanlar ve işverenler veya bunların ilgili kuruluşları, Topluluk mevzuatı ve ulusal yasalar ve uygulamalara göre uygun düzeylerde toplu sözleşmeler müzakere etme ve imzalama ve menfaat ihtilafı olması halinde grev eylemi dahil olmak üzere kendi çıkarlarını korumak için ortak eylem yapma hakkına sahiptir.”

52. Avrupa Devletlerinin uygulamalarına bakıldığında, çoğunluğunda kamu görevlilerine yetkili makamlarla toplu görüşme yapma hakkının tanındığı, fakat bunun bazı istisnalarının olduğu görülebilir: bazı alanlar (disiplin işlemleri, emeklilik aylıkları, sağlık sigortası, üst düzey görevlilerin maaşları) ya da Devlet erki içinde özel bir konum işgal eden bazı kamu görevlisi kategorileri (silahlı kuvvetler ve emniyet teşkilatı mensupları, hakimler, diplomatlar, federal düzeydeki meslek memurları) hariç tutulacak şekildedir. Yerel idarelerde çalışan ve Devlet erkinde bir konum işgal etmeyen kamu görevlilerinin, maaşlarının ve çalışma koşullarının düzenlenmesi amacıyla toplu görüşmelere katılma hakkı Akit Devletlerin büyük bir çoğunluğunda kabul edilmiştir. Geriye kalan istisnalar özel koşullarla haklı bir temele dayandırılabilir. 

HUKUK

I. HÜKÜMET’İN ÖN İTİRAZLARI

53. Hükümet Büyük Daire önündeki kabuledilebilirliğe ilişkin iki itiraz getirmiştir: ilki, Hükümet’e karşı Sözleşme dışındaki diğer uluslararası belgelere, özellikle de Türkiye’nin onaylamamış olduğu belgelere dayanılamayacağı; ikincisi ise Sözleşme’nin 11. maddesinin, genel sözleşmeli personel değil devlet memuru olan başvuranlar hakkında uygulanamayacağıdır. 

54. İlk itirazla ilgili olarak Hükümet Mahkeme’nin, Sözleşme’nin yorumlanması yoluyla Akit Devletlere, Sözleşmede öngörülmeyen yeni yükümlülükler koyamayacağını belirtmiştir. Özellikle Daire’nin Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi’ne (Türkiye’nin onayladığı 5. ve 6. maddeler) ve denetim organının içtihadına atfettiği büyük önem göz önüne alındığında Hükümet Büyük Daire’den, başvurunun Sözleşme ile ratione materiae bakımından uyumsuz olduğu gerekçesiyle kabul edilemez ilan edilmesini talep ederek Hükümet’e karşı Türkiye Devleti’nin onaylamamış olduğu uluslararası belgelere dayanılmayacağını vurgulamıştır. 

55. İkinci itirazla ilgili olarak Hükümet büyük ölçüde, Sözleşme’nin 11. maddesinin “Devlet idaresindeki … üyelere” uygulanamayacağını öngören son fıkrasındaki sınırlamadan hareketle, Türk devlet memurlarının, buna belediyede çalışan devlet memurları da dahildir, özel ve bir hayli ayrıntılı bir kanun olan 657 sayılı Devlet Memurları Kanunu kapsamında olduğunu, dolayısıyla diğer çalışanlardan ayrı tutulduğunu ileri sürmüştür. Hükümet Mahkeme’den başvuruyu, 11. madde hükümleriyle ratione materiae bakımından uyumsuz olduğu gerekçesiyle kabuledilemez bulmasını talep etmiştir. 

56. Başvuranlar Hükümet’in dile getirdiği itirazlara karşı gelmişlerdir. 

57. Mahkeme, Hükümet’in Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi’nin AİHM tarafından göz önünde bulundurmasının bir ön itiraz olarak değerlendirilemeyeceğini tespit etmiştir. Hükümet’in itirazının dayanağının bulunduğu varsayılsa dahi bir başvuru, yalnızca, Mahkeme Dairesinin esastan değerlendirme yaparken dikkate aldığı belgelerin etkisi nedeniyle kabuledilemez hale gelmez. Gerçekte Hükümet’in bu itirazı davanın ortaya çıkardığı esasa ilişkin sorunların incelenmesine ilişkin olduğundan bu bağlamda incelenecektir. 
58. Sözleşme’nin ratione materiae kapsamı ile ilgili itiraz konusunda, Mahkeme öncelikle, Hükümet’in bu itirazı yöneltmesine mani olunmadığını zira kabuledilebilirlik incelenmesinin yapılmasından önce Hükümet’in özü itibariyle benzer bir argümanı Daire önüne getirdiğini gözlemler. Durum böyle olunca Mahkeme, bir mani meydana gelmiş olsa dahi, bunun kendisini söz konusu meseleyi incelemekten alıkoyamayacağını, ilgili hususun yetki alanına girdiğini ve kapsamının, tarafların belirli bir davada sundukları beyan ve belgelerle değil bizzat Sözleşme tarafından, özellikle de 32. madde tarafından belirlendiğini kaydeder (bkz,, mutatis mutandis, Blečić v. Hırvatistan [GC], no. 59532/00, §§ 63-69, ECHR 2006‑....).
Bununla birlikte Hükümet’in getirdiği bu itiraz,  Mahkeme tarafından 11. maddenin son fıkrasında yer alan “Devlet idaresindeki… üyeler” kavramının incelenmesini gerektirmektir. Bu nedenle Mahkeme bunu esasa bağlamayı uygun bulmuştur. 

II. SÖZLEŞME’NİN 11. MADDESİNİN İHLAL EDİLDİĞİ İDDİASI 

59. Başvuranlar ulusal mahkemeler tarafından sendika kurma ve toplu sözleşme yapma haklarının reddedildiğinden yakınarak, Sözleşme’nin 11. maddesine atıfta bulunmaktadırlar: 

 “1. Herkes asayişi bozmayan toplantılar yapmak, demek kurmak, ayrıca çıkarlarını korumak için başkalarıyla birlikte sendikalar kurmak ve sendikalara katılmak haklarına sahiptir.  

2. Bu hakların kullanılması, demokratik bir toplumda, zorunlu tedbirler niteliğinde olarak, ulusal güvenliğin, kamu emniyetinin korunması, kamu düzeninin sağlanması ve suç işlenmesinin önlenmesi, sağlığın veya ahlakın veya başkalarının hak ve özgürlüklerinin korunması amaçlarıyla ve ancak yasayla sınırlanabilir. Bu madde, bu hakların kullanılmasında silahlı kuvvetler, kolluk mensupları veya devletin idare mekanizmasında görevli olanlar hakkında meşru sınırlamalar konmasına engel değildir.”

A. Sözleşme’nin diğer uluslararası belgeler ışığında yorumlanması

60. Mahkeme yukarıda esasın incelenmesi aşamasında Hükümet’in dava hakkında karar verirken Türkiye’ye karşı Sözleşme dışındaki uluslararası belgelerin, özellikle de Türkiye’nin onaylamadıklarının dayanak alınamayacağı yönündeki savunmasını incelemeye karar vermiştir. Bu husus daha çok, Sözleşme’nin 11. maddesi uyarınca sunulan şikayetlerin esastan incelenmesinde benimsenecek yöntemle ilgili olduğundan Mahkeme diğer hususlara geçmeden Hükümet’in bu argümanını ele alma gereği duymuştur. 

1. İddia ve Savunmalar

a) Hükümet

61. Hükümet Mahkeme’nin yorum yoluyla Sözleşme’de öngörülmeyen yeni yükümlülükler yaratamayacağını ileri sürmüştür. Hükümet, diğer savunmalarının yanı sıra ilgili tarafın katılmadığı bir uluslararası anlaşmanın dayanak alınamayacağını bildirmiştir. Her ne kadar Hükümet Mahkeme’nin gerektiğinde “taraflar arasındaki ilişkilere uygulanabilecek uluslararası hukukun ilgili hükümlerini” dikkate alabileceğini kabul etse de (bkz, Al‑Adsani v. İngiltere [GC], no. 35763/97, § 55, ECHR 2001‑XI), bu yaklaşımın ancak ve ancak Uluslararası Anlaşmalar Hukuku’na ilişkin Viyana Sözleşmesi’nin 31§3. maddesinde belirtilen kriterlere uygun olarak, özellikle de sadece ilgili Devletin bağlı olduğu uluslararası belgelerin dikkate alınması koşuluyla meşru olduğunu savunmuştur.
62. Türkiye, 1989 yılında imzaladığı Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi’nin 5. maddesi (örgütlenme hakkı) ve 6. maddesine (toplu görüşmelere katılma hakkı) taraf değildir. Bu hükümleri dolaylı yoldan bağlayıcı kılacak bir yorumlama daha da sorunludur çünkü mevcut davada olduğu gibi Sözleşme’de toplu sözleşmelere katılma hakkını güvence altına alan açık bir hükmün bulunmayışı Devletin taraf olmadığı diğer uluslararası belgelerin dikkate alınmasıyla dengelenmiştir. 

b) Başvuranlar

63. Başvuranlar Hükümet’in Sözleşme’nin yorumlanmasına ilişkin gündeme sorun getirme biçimini eleştirmişlerdir. Başvuranlara göre Daire mevcut davada Sosyal Haklar Bildirgesi’nın yukarıda bahsedilen hükümlerini uygulamamış fakat Sözleşme’nin 11. maddesini yorumlarken, örgütlenme ve toplu görüşme hakkı arasındaki ilişkiyle ilgili olarak Bağımsız Uzmanlar Kurulu’nun görüşünü dikkate almıştır. 

2. Daire

64. Daire’nin sözkonusu itirazla ilgili olarak hüküm vermek için yasal gerekçesi yoktur. Daire,  sendika kurma özgürlüğü ile toplu görüşme yapma özgürlüğü arasında organik bir bağ olduğuna işaret ederken, ek argüman olarak Sosyal Haklar Bildirgesi Bağımsız Uzmanlar Kurulu’nun görüşüne başvurmuştur (Daire kararı, §35). Daire dava konusu tedbirin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadığına, özel olarak da Tüm Bel Sen’in üyelerinin çıkarlarını savunma yolu olarak toplu görüşmeleri seçmekte iyi niyetle davranıp davranmadığı konusunu değerlendirirken ILO Sözleşmelerine gönderme yapmıştır (ibid, §40). 

3. Sözleşme hükümlerinin diğer uluslararası metinler ve belgeler ışığında yorumlanması teamülü

a) Temel

65. Sözleşme’de kullanılan terim ve ifadelerin anlamını belirlemek amacıya Mahkeme temelde, Uluslararası Anlaşmalar Hukuku hakkında Viyana Sözleşmesi’nin 31-33. maddelerinde öngörülen kuralları rehber almaktadır (bkz,, örneğin, Golder v. İngiltere, 21 Şubat 1975, § 29, Series A no. 18; Johnston ve Diğerleri  v. İrlanda, 18 Aralık 1986, §§ 51 ve devamı., Series A no. 112; Lithgow ve Diğerleri  v. İngiltere, 8 Temmuz 1986, §§ 114 ve 117, Series A no. 102; ve Witold Litwa v. Polonya, no. 26629/95, §§ 57-59, ECHR 2000‑III). Viyana Sözleşmesi’ne göre Mahkeme, kelimelere, bağlamları içinde ve kullanıldıkları hükmün konusu ve amacı ışığında verilecek olağan anlamlarını tespit etmek zorundadır (bkz, Golder, yukarıda belirtilen karar, § 29; Johnston ve Diğerleri, yukarıda belirtilen karar, § 51; ve Viyana Sözleşmesi’nin 31 § 1 maddesi). Ayrıca gerek yukarıda belirtilenlere göre tespit edilmiş bir anlamın doğrulanması gerekse muğlak, belirsiz ya da açıkça absürd veya mantıksız olmayacak bir anlamın tesis edilmesi amacıyla ek yorum yollarına da başvurulabilir (Viyana Sözleşmesi’nin 32. maddesi; bkz, Saadi v. İngiltere [GC], no. 13229/03, § 62, ECHR 2008‑....).
66. Sözleşme insan haklarının korunması için ilk ve en temel sistem olduğundan Mahkeme’nin Sözleşme’yi yorumlama ve uygulama şekli, Sözleşme’de yer alan hakları teorik ve farazi değil pratik ve etkili kılacak şekilde olmalıdır. Ayrıca Sözleşme bir bütün olarak okunmalı ve çeşitli hükümleri arasında iç tutarlılık ve uyum geliştirecek şekilde yorumlanmalıdır (bkz,, diğerleri arasında, Stec ve Diğerleri  v. İngiltere (dec.) [GC], no. 65731/01 ve  65900/01, §§ 47-48, ECHR 2005‑X).

67. Buna ilaveten Mahkeme, Sözleşme’yi içinde yer alan hak ve özgürlüklerin yorumlanmasında asla tek referans çerçevesi olarak görmemiştir. Tam tersine Mahkeme’nin, Sözleşmeci Devletler arasındaki ilişkilere uygulanacak uluslararası hukukun ilgili kural ve ilkelerini göz önünde bulundurması gerekmektedir (bkz, Saadi, yukarıda belirtilen karar, § 62; Al-Adsani, yukarıda belirtilen karar, § 55; ve  Bosphorus Hava Yolları Turizm ve Ticaret Anonim Şirketi v. Irlanda  [GC], no. 45036/98, § 150, ECHR 2005‑VI; bkz. ayrıca Viyana Sözleşmesi’nin 31 § 3 (c) maddesi).    

68. Mahkeme ayrıca kendilerinin daima Sözleşme’nin “yaşayan” doğasına gönderme yapmış olduğunu ve bunun da bugünün koşulları ışığında yorumlanması gerektiğini belirterek Sözleşme hükümlerini yorumlarken ulusal ve uluslararası hukukun değişen normlarını göz önünde bulundurduğu kaydeder (bkz, Soering v. İngiltere, 7 Temmuz 1989, § 102, Series A no. 161; Vo v. Fransa [GC], no. 53924/00, § 82, ECHR 2004‑VIII; ve  Mamatkulov ve  Askarov v. Türkiye [GC], no. 46827/99 ve  46951/99, § 121, ECHR 2005‑I). 

b) Sözleşme’nin yorumlanmasında kullanılan uluslararası metinlerin ve belgelerin çeşitliliği

i) Genel uluslararası hukuk

69. Sözleşme’nin maddi hükümlerinin Akit Devletlere yüklediği tam yükümlülükler öncelikle,belirli bir alanda uygulanan ilgili uluslararası anlaşmalar ışığında yorumlanabilir (dolayısıyla, örneğin Mahkeme Sözleşme’nin 8. maddesini 20 Kasım 1989 tarihli Birleşmiş Milletler Çocuk Hakları Sözleşmesi ve 24 Nisan 1967 tarihli Çocukların Evlat Edinilmesine ilişkin Avrupa Sözleşmesi - bkz Pini ve Diğerleri  v. Romania, no. 78028/01 ve  78030/01, §§ 139 ve  144, ECHR 2004‑V; ve  Emonet ve Diğerleri  v. Switzerland, no. 39051/03, §§ 65-66, ECHR 2007‑...).

70. Sözleşme dışındaki uluslararası anlaşmalara gönderme yapılan bir diğer davada Mahkeme, Devletin “ev içi köleliğinin yasaklanmasına” ilişkin pozitif yükümlülüğünü tespit ederken evrensel uluslararası sözleşme hükümlerini dikkate almıştır (Angarya hakkında ILO Sözleşmesi, Köleliğin, Köle Ticaretinin ve Köleliğe Benzer Kurum ve Uygulamaların Kaldırılmasına ilişkin Ek Sözleşme ve Uluslararası Çocuk Hakları Sözleşmesi – bkz Siliadin v. Fransa, no. 73316/01, §§ 85-87, ECHR 2005‑VII). Uluslararası belgelerin ilgili hükümlerine gönderme yaptıktan sonra Mahkeme, Sözleşme’nin 4. maddesine uygunluk sorununu yalnızca Devlet makamlarının doğrudan eylemleriyle sınırlandırmak özellikle bu konuya ilişkin olan uluslararası belgelere aykırılık arz edecek ve ilgili hususu etkisiz kılacaktır (ibid. § 89).

71. Dahası Mahkeme’nin Golder davasında belirttiği üzere (yukarıda bahsedilen karar, § 35) taraflar arasındaki ilişkilerde uygulanan uluslararası hukukun ilgili hükümleri, aynı zamanda “uygar uluslar tarafından tanınan genel hukuk ilkelerini” de kapsar (bkz. Uluslararası Adalet Divanı Tüzüğü’nün 38§1 c) maddesi). Avrupa Konseyi İstişare Meclisi Hukuk Komitesi, Ağustos 1950’de görevlerini ifa ederken “Komisyon ve Mahkeme’nin zorunlu olarak bu ilkeleri uygulayacağı”nı öngörmüş ve bu nedenle Sözleşme’ye bu yönde spesifik bir hüküm eklenmesinin “gerekli olmadığı” sonucuna varmıştır (İstişare Meclisi Belgeleri, 1950 yılı oturumu tutanakları, Vol. III, no. 93, s. 982, para. 5).
72. Mahkeme Soering kararında (yukarıda belirtilen karar), kişilerin üçüncü ülkelere iadeleriyle ilgili olarak Sözleşme’nin 3. maddesine ilişkin içtihadını geliştirirken, evrensel kapsamlı metinlerde öngörülen ilkeleri değerlendirmeye almıştır. İlk olarak Mahkeme 1966 tarihli Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi ile 1969 tarihli Amerika İnsan Hakları Sözleşmesi’ne atıfla Sözleşme’nin 3. maddesine aykırı muamelelerin yasaklanmasının uluslararası düzeyde kabul edilmiş bir standart haline geldiğini belirtmiştir. İkinci olarak Mahkeme,  İşkenceye ve Diğer Zalimce, İnsanlık dışı ve Aşağılayıcı Muameleye veya Cezaya Karşı BM Sözleşmesi ile bir kimsenin, işkenceye maruz kalma tehlikesinin bulunduğu bir Devlete iadesinin yasaklanmış olmasının, özü itibariyle benzer bir yükümlülüğün Avrupa Sözleşmesi’nin 3. maddesinin genel koşullarına içkin olmadığı anlamına gelmediği kanaatine varmıştır.  

73. Dahası Mahkeme Al-Adsani kararında evrensel belgelere (İnsan Hakları Evrensel Beyannamesi’nin 5. maddesi, Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nin 7. maddesi, İşkenceye ve Diğer Zalimce, İnsanlık dışı ve Aşağılayıcı Muameleye veya Cezaya Karşı BM Sözleşmesi’nin 2. ve 4. maddeleri) ve bu belgelerin uluslararası ceza mahkemelerince (Eski Yugoslavya için Uluslararası Ceza Mahkemesi’nin kararı, Furuntzija, 10 Aralık 1998) ya da ulusal mahkemelerce (Pinochet davasında Lordlar Kamarası’nın kararı, no.3) yapılan yorumlarına gönderme yaparak işkence yasağının uluslararası hukukta mutlak bir norm ya da jus cogens statüsüne eriştiğini ve Mahkeme’nin de bunu bu alandaki içtihadına kattığını belirtmiştir (Al-Adsani, yukarıda belirtilen karar , § 60).
ii) Avrupa Konseyi belgeleri

74. Mahkeme birçok kararında Sözleşme’nin yorumlanması amacıyla Avrupa Konseyi organlarının öz itibariyle bağlayıcı olmayan belgelerini, özellikle de Bakanlar Komitesinin ve Parlamenter Meclisinin  tavsiye ve kararlarını kullanmıştır (bkz,, diğerlerinin yanı sıra, Öneryıldız v. Türkiye [GC], no. 48939/99, §§ 59, 71, 90 ve  93, ECHR 2004‑XII). 

75. Bu yorumlama yöntemleri Mahkeme’yi Avrupa Konseyi’nin diğer organlarından doğan normlara gönderme yapmak yoluyla – söz konusu organların Sözleşmeye taraf Devletlerin temsil edilmesinde gerek denetim mekanizması gerekse bilirkişi organları olarak hiçbir işlevleri bulunmasa dahi – muhakemesini desteklemeye sevk etmiştir. Sözleşme tarafından güvence altına alınan hak ve özgürlüklerin tam kapsamını yorumlamak amacıyla Mahkeme, söz gelişi, Avrupa Hukuk Yoluyla Demokrasi Komisyonu’nun (“Venedik Komisyonu”) veya Irkçılık ve Hoşgörüsüzlüğe karşı Avrupa Komisyonu’nun çalışmalarından (bkz, diğerlerinin yanı sıra, Rusya Muhafazakar Girişimciler Partisi ve Diğerleri v. Rusya, no. 55066/00 ve  55638/00, §§ 70-73, ECHR 2007‑...; Ulusalcı Bask Partisi – Iparralde Bölgesel Teşkilatı v. Fransa, no. 71251/01, §§ 45-52, ECHR 2007‑...; ve  Çiloğlu ve Diğerleri  v. Türkiye, no. 73333/01, § 17, 6 Mart      2007) ve İşkence ve İnsanlık dışı ya da Aşağılayıcı Muamele veya Cezanın Önlenmesi Komisyonu’nun (CPT) raporlarından  yararlanmıştır (bkz, örneğin, Aerts v. Belçika , 30 Temmuz1998, § 42, Derleme Kararlar ve Hükümler 1998‑V; Slimani v. Fransa, no. 57671/00, §§ 22 ve devamı., ECHR 2004‑IX; Nazarenko v. Ukrayna, no. 39483/98, §§ 94-102, 29 Nisan 2003; Kalashnikov v. Rusya, no. 47095/99, § 97, ECHR 2002‑VI; ve  Kadiķis v. Litvanya (no. 2), no. 62393/00, § 52, 4 Mayıs 2006). 
iii) Mahkeme’nin Değerlendirmesi

76. Mahkeme Saadi v. İngiltere (yukarıda belirtilen karar, § 63) kararında, Sözleşme hükümlerinin konu ve amacını değerlendirirken, ele aldığı hukuki sorunun uluslararası hukuktaki arka planını da dikkate aldığını teyit etmiştir. Bir Sözleşme hükmünün geleneksel yorumlama yoluyla tatmin edici düzeyde bir kesinlikle tesis edilememesi halinde Mahkeme’den  ilgili hükmün alanını aydınlığa kavuşturması istendiğinde, Avrupa Devletlerinin çoğunluğu tarafından kabul edilen bir dizi ilke ve normlardan oluşan genel uluslararası ve ulusal hukuk standartları, Mahkeme’nin görmezlikten gelemeyeceği bir realiteyi yansıtmaktadır. 
77. Örnek verilecek olursa Mahkeme, örgütlenme hakkının, yalnızca sendikalı işçilerin çalıştırılması öngören sözleşmeleri dışarıda bırakan negatif bir yönünün olduğu tespitinden hareketle, geniş ölçüde Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi’nin ve denetim organlarının içtihatları temelinde, diğer Avrupa belgeleri ile evrensel belgeleri de dikkate alarak konu üzerinde uluslararası düzeyde gitgide artan ölçüde mutabakat bulunduğu değerlendirmesini yapmıştır (bkz, Sigurður A. Sigurjónsson v. Izlanda, 30 Haziran 1993, § 35, Series A no. 264; ve  Sørensen ve  Rasmussen v. Danimarka   [GC], no. 52562/99 ve  52620/99, §§ 72-75, ECHR 2006‑...). 

78. Bu bağlamda Mahkeme, uluslararası hukuk normları arasında ortak bir zemin arayışında hukuk kaynakları arasında hiçbir zaman savunmacı Devlet tarafından imzalandığına ya da onaylanıp onaylanmadığına göre bir ayrım yapmamış olduğunu belirtir. 

79. Dolayısıyla Mahkeme, evlilik dışı doğan çocukların yasal statüsüne ilişkin Marckx v. Belçika davasındaki yorumunu 1962 ve 1975 tarihli iki uluslararası sözleşmeye dayandırmıştır ki söz konusu iki sözleşme de, AİHS’ye taraf diğer Devletlerde olduğu gibi Belçika tarafından o tarihte henüz onaylanmamıştır (Marckx v. Belçika, 13 Haziran 1979, §§ 20 ve  41, Series A no. 31). Mahkeme bu belgelerin az sayıda onaylanmış olmasının, üye Devletlerin büyük bir çoğunluğundaki ulusal hukukun, ilgili uluslararası belgelerle birlikte, “anne daima bellidir” ilkesinin hukuki açıdan tam olarak tanınması yönünde sürekli gelişmesinin karşısına çıkartılamayacağı hükmüne varmıştır. 

80. Dahası Mahkeme, Christine Goodwin v. İngiltere ([GC], no. 28957/95, ECHR 2002‑VI), Vilho Eskelinen ve Diğerleri  v. Finlandiya  ([GC], no. 63235/00, ECHR 2007‑...) ve  Sørensen ve  Rasmussen v. Danimarka   (yukarıda belirtilen karar), davalarında bağlayıcılığı bulunmamasına karşın Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi’ni rehber almıştır. Üstelik Christine Goodwin v. İngiltere ([GC], no. 28957/95, ECHR 2002‑VI), Vilho Eskelinen ve Diğerleri  v. Finlandiya  ([GC], no. 63235/00, ECHR 2007‑...) ve  Sørensen ve  Rasmussen v. Danimarka   (yukarıda belirtilen karar) davalarında Mahkeme, o dönemde sekiz üye Devlet tarafından onaylanmış olan Devletlerin Dokunulmazlığına İlişkin Avrupa Sözleşmesini dikkate almıştır. 

81. Mahkeme Glass v. İngiltere davasında da Sözleşme’nin 8. maddesini yorumlarken, Sözleşmeye taraf tüm devletlerce onaylanmamış olan 4 Nisan 1997 tarihli İnsan Hakları ve Bio-tıbba İlişkin Oviedo Sözleşmesi’nde yer alan standartları göz önünde bulundurmuştur (bkz, Glass v. İngiltere, no. 61827/00, § 75, ECHR 2004‑II). 

82. Mahkeme, zararlı faaliyetlerle ilgili olarak Sözleşme’nin 2. maddesi kapsamında Devletlerin sorumluluğuna dair kriterleri saptamak amacıyla Öneryıldız v. Türkiye kararında, başka metinlerin yanı sıra, Çevreye Zararlı Faaliyetlerden doğan Zarar konusunda Sivil Sorumluluk hakkında Sözleşme (ETS no. 150 – Lugano, 21 Haziran 1993) ile Ceza Hukuk yoluyla Çevrenin Korunması Sözleşmesine atıfta bulunmuştur (ETS no. 172 – Strasbourg, 4 Kasım 1998). Bu iki sözleşme, Türkiye dahil üye devletlerin çoğu tarafından ne imzalanmış ne de onaylanmıştı (bkz, Öneryıldız, yukarıda belirtilen karar, § 59).    

83. Taşkın ve Diğerleri  v. Türkiye davasında Mahkeme, çevrenin korunmasıyla ilgili konularda (bireyin özel yaşamının korunmasının bir parçası olarak görüldüğünden) Sözleşme’nin 8. maddesini ilgilendiren içtihadını oluştururken büyük ölçüde Bilgiye Erişme, Karar alma Sürecine Kamu Katılımı ve Çevre Konularında Adalete Erişim hakkında Aarhus Sözleşmesi’nde (ECE/CEP/43) yer verilen ilkeleri temel almıştır (bkz, Taşkın ve Diğerleri  v. Türkiye, no. 49517/99, §§ 99 ve  119, 4 Aralık 2003). Türkiye Aarhus Sözleşmesi’ni de imzalamamıştı. 

84. Mahkeme, Hükümet tarafından üye Devletlerin, İnsan Hakları İzleme Komitesi’nin çalışmaları bağlamında, Sözleşme sistemini belirli ekonomik ve sosyal hakları kapsayacak şekilde genişletmek üzere ek protokol hazırlanması için siyası destek verilmediğinin dile getirilmiş olduğunu not eder. Bununla birlikte Mahkeme üye Devletlerin bu tutumuna, Hükümet’in de teslim ettiği üzere, Sosyal Haklar Bildirgesi mekanizmasını güçlendirme arzusunun eşlik ettiğini gözlemler. Mahkeme bunu, sosyal ve ekonomik hakların geliştirilmesi yönünde üye Devletler arasında bir konsensüsün varlığını destekleyen bir argüman olarak kabul etmektedir. Sözleşme hükümlerini yorumlarken Mahkeme kendisini Sözleşmeci Devletlerin bu genel arzusunu değerlendirmeye almaktan alıkoymaz.

4. Sonuç

85. Sözleşme metnindeki terim ve kavramların anlamını belirlerken Mahkeme, Sözleşme dışındaki uluslararası hukuk unsurlarını, bu unsurların yetkili organlarca yorumlanmasını ve Avrupa Devletlerinin ortak değerlerini yansıtan pratiğini dikkate alabilir ve almalıdır. Konuda uzmanlaşmış uluslararası belgelerden ve Sözleşmeci devletlerin pratiğinden kaynaklanan konsensüs Mahkeme’ye spesifik davalarda Sözleşme hükümlerini yorumlarken göz önünde bulundurulması uygun bir husus teşkil edebilir. 

86. Bu bağlamda Savunmacı Devlet’in, söz konusu davanın asıl konusuyla ilgili olan geçerli belgelerin tamamını onaylamış olması gerekli değildir. Mahkeme açısından ilgili uluslararası belgelerin, uluslararası hukukta ve Avrupa Konseyi Üye Devletlerinin çoğunun ulusal hukukunda geçerli olan norm ve ilkelerin sürekli geliştiğine delalet etmesi ve sınırları belirli bir alan söz konusu olduğunda modern toplumlarda ortak bir zeminin bulunduğunu göstermesi yeterlidir (bkz,, mutatis mutandis, Marckx, yukarıda belirtilen karar, § 41). 
B.  Belediyede çalışan kamu görevlilerinin sendika kurma hakkı


1.  Daire’nin kararı
87. Daire, Türk hukukunda devlet memurlarına getirilen mutlak sendika kurma yasağının, ilgili dönemde yürürlükte olduğu haliyle, “acil bir toplumsal ihtiyacı” karşıladığının gösterilmediğini belirtmiştir. Sadece “yasaların böyle bir olanak sağlamıyor” olması, bir sendikanın feshedilmesini gerektirecek kadar radikal bir tedbir alınması için yeterli değildir. 

88. Daire, Tüm Haber Sen ve  Çınar v. Türkiye (no. 28602/95, §§ 36-39, ECHR 2006‑...) kararına atıfta bulunarak, Tüm Bel Sen’in faaliyetlerinin topluma ve Devlete yönelik bir tehdit arz ettiğini gösterecek herhangi bir somut kanıtın yokluğunda Savunmacı Devlet, başvuranların sendikalarının tüzel kişiliğini tanınmasını reddederek Sözleşme’nin 11. maddesinde belirtilen hakların kullanılmasını güvence altın alma yükümlülüğüne uygun davranmamıştır. 

2. İddia ve Savunmalar

a) Hükümet

89. Hükümet Büyük Daire’ye Sözleşme hükümleri ile ratione materiae bakımından uyumsuzluk savunması yapmıştır: Sözleşme’nin 11. maddesi “Devlet idaresindeki … üyeler” için geçerli olmadığından, mevcut davada bu kategoriye giren başvuranlar hakkında uygulanamaz. Mahkeme bu itirazı davanın esasıyla birleştirmeye karar vermiştir (bkz, yukarıda 56. paragraf).

90. Hükümet bu argümanını desteklerken Türkiye’deki tüm kamu görevlilerinin spesifik bir kurallar bütünü kapsamına alındığını ve belediyede çalışan devlet memurlarının diğer devlet memurlarından bir farkı olmadığını zira yerel yönetim organlarının da açıkça kamu görevi yerine getiren devlet kuruluşu olduklarını dile getirmiştir. 

91. Hükümet yorumlama veya içtihatlardan yararlanma yoluyla, kısaca 11. maddenin açık terimlerinin etkisiz kılınmayacağı görüşündedir: Söz konusu maddeye göre Devletler, silahlı kuvvetler mensupları, polis ya da Devlet idaresinde görev yapanlar hakkında, demokratik bir toplumda gereklilik sınavından geçmek zorunda olmayan kısıtlamalar getirebilirler. 

92. Hükümet ayrıca Büyük Daire önünde 6 Aralık 1995 tarihli Yargıtay kararının Tüm Bel Sen’in yoğun sendikal faaliyetleri üzerinde etkisi olmadığını çünkü sendikanın daha sonradan görmezden gelinemeyecek bir örgütsel etkinlik gösterdiğini ve şu anda sayıları yaklaşık olarak onbine ulaşan belediye çalışanı adına yüzlerce toplu sözleşme imzalayabildiğini ileri sürmüştür. 

b) Başvuranlar

93. Devlet memurlarının sendika kurmalarının yasak olması konusunda başvuranlar Daire’nin görüşüne katılmakla birlikte asıl şikayetlerinin toplu sözleşmenin iptal edilmesi olduğunu ifade etmektedirler. Başvuranlar mevcut davada uygulanan yasağın, bazı devlet memurlarının özel sektör çalışanlarıyla tamamen aynı işi yaptıklarını dikkate almadığını belirtmektedirler. 

94. 6 Aralık 1995 tarihli Yargıtay kararının Tüm Bel Sen sendikasının faaliyetleri üzerindeki etkisine gelince başvuranlar ilk etapta, sendikalarla toplu sözleşme imzalayan belediye başkanları hakkında İç İşleri Bakanlığı tarafından görevi kötüye kullanmaktan ötürü ceza ve hukuk davası açıldığını belirtmektedir. Yakın zamanda bu türlü davalardan vazgeçilmiş olsa da yeni dava açılmasından endişe eden belediye yetkilileri sendikalarla toplu görüşme yapmayı bırakmıştır. Tüm Bel Sen’in faaliyetleri böylelikle epey kısıtlanmıştır. 

95. Başvuranlar aynı zamanda Yargıtay’ın 6 Aralık 1995 tarihli kararından sonra Sayıştay’ın Tüm Bel Sen’in imzaladığı toplu sözleşmeleri geçersiz saydığını ve sendikaya bağlı memurların, artık iptal edilmiş sözleşme ile elde ettikleri ek ücret ya da ödenekleri geri ödemek zorunda kaldıklarını iddia etmektedirler. Bu gelişme başlı başına sendikanın faaliyetlerine yönelik müdahale teşkil etmiş ve diğer belediye makamlarıyla yeni toplu sözleşmeler imzalanmasının önüne geçmiştir. 

3. Mahkeme’nin değerlendirmesi

a) Başvuranlar, belediye memurları olarak, Sözleşme’nin 11. maddesinde yer alan güvencelerden yararlanabiliyorlar mı?

96. Mahkeme şimdi Hükümet’in, Sözleşme’nin 11. maddesinin “Devlet idaresindeki … üyeleri” hakkında uygulanamayacağı temeline dayalı olarak başvurunun ratione materiae bakımından Sözleşme ile uyumsuz olduğu yönündeki itirazını ele alacaktır. 

Bu hükmün 2. fıkrasında, Devletin çalışanlarının sendika kurma özgürlüğüne saygı göstermekle yükümlü olduğu ve bu özgürlüğün silahlı kuvvetler ve emniyet teşkilatı mensupları ile devlet idaresinde görevli olanlar tarafından kullanılmasının hukuka uygun olarak kısıtlanabileceğinin açıkça belirtildiği doğrudur (bkz, İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç, § 37, Series A no. 20). 

97. Bu bağlamda Mahkeme 11. maddede sayılan üç gruba getirilen kısıtlamaların sıkı bir şekilde yorumlanarak, bahse konu hakların “kullanımı” ile kısıtlanması gerektiğini belirtir. Bu kısıtlamalar örgütlenme hakkının özüne halel getirmemelidir. Bu noktada Mahkeme, 11§2. maddenin ikinci cümlesinde geçen “yasalara uygun olarak” ifadesiyle anlatılmak istenenin söz konusu kısıtlamanın ulusal hukukta dayanağı olması ve keyfi olmamasından başka bir şey olmadığı ve bunun herhangi bir oranlılık koşulu gerektirmediği yönündeki Komisyon görüşüne katılmamaktadır (bkz, Devlet Memurları Sendikaları Konseyi ve Diğerleri  v. İngiltere, no. 11603/85, 20 Ocak 1987 tarihli Komisyon kararı, Kararlar ve Raporlar 50, p. 241). Dahası Mahkemeye göre bu kişilerin örgütlenme hakkına getirilen kısıtlamaların meşruluğunu göstermek, ilgili Devletin üzerine düşen bir görevdir. Mahkeme, belediyede çalışan ve bu haliyle Devletin idaresinde yer almayan memurların “Devlet idaresinin üyeleri” olarak kabul edilemeyeceği, dolayısıyla da örgütlenme ve sendika kurma haklarının kısıtlanamayacağı yargısına varmıştır (bkz,, mutatis mutandis, Tüm Haber Sen ve  Çınar, yukarıda belirtilen karar, §§ 35-40 ve  50). 
98. Mahkeme bu mütalaaların, ilgili uluslararası belgelerin ve Avrupa Devletlerindeki uygulamaların çoğunda  destek gördüğünü gözlemler. 
99. Aynı konuya ilişkin olarak Uluslararası Ekonomik, Sosyal ve Kültürel Haklar Sözleşmesi’nin 8. maddesinin 2. paragrafı, kısıtlamalara tabi tutulabilecek kişiler kategorisi içinde Devlet idaresinin üyelerini dahil etse de, kullanılan ifadeler yönüyle Sözleşme’nin 11. maddesiyle benzerlik taşıyan Uluslararası Medeni ve Siyasi Haklar Sözleşmesi’nin 22. maddesinde, Devletin ancak silahlı kuvvetler ve emniyet teşkilatı mensuplarının sendika kurma hakkını kısıtlayabileceğini öngörülmekte ve Devlet idaresinin üyelerinden bahsedilmemektedir. 

100. Mahkeme uluslararası düzeyde kamu görevlilerinin sendika kurma haklarını güvence altına alan temel belgenin ILO’nun 87 no’lu Sendika Kurma Özgürlüğü Sözleşmesi olduğunu ve söz konusu Sözleşme’nin 2. maddesiyle, hiçbir ayrım gözetilmeksizin tüm çalışanların kendi rızalarıyla sendika kurma ve sendikaya üye olma haklarının öngörüldüğünü vurgular (bkz, yukarıda 37. paragraf).

101. Mahkeme kamu görevlilerinin sendikaya üye olma haklarının birçok vesileyle Sözleşmelerin ve Tavsiye Kararlarının Uygulanması Uzmanlar Kurulu tarafından doğrulanmıştır. Kurul, 87 No’lu Sözleşme ile ilgili olarak Türk Hükümeti’ne bireysel gözleminde, söz konusu belge ile örgütlenme hakkı için öngörülen tek istisnanın silahlı kuvvetler ve emniyet teşkilatı mensuplarına ilişkin olduğunu bildirmiştir (bkz, yukarıda 38. paragraf).
102. Mahkeme ayrıca ILO Sendika Kurma Özgürlüğü Kurulu’nun da belediyede çalışan devlet memurlarıyla ilgili olarak benzer bir muhakeme yürüttüğünü kaydeder. Kurula göre yerel kamu hizmeti görevlileri kendi rızalarıyla etkili bir şekilde sendika kurma hakkına sahip olmalı ve temsil ettikleri işçilerin çıkarlarını savunmak ve geliştirmek hakkını eksiksiz kullanabilmelidirler (bkz, yukarıda 39. paragraf).

103. Avrupa örgütlerinden doğan belgeler ayrıca, devlet memurlarının kullandığı örgütlenme hakkına ilişkin ilkenin üye Devletler tarafından oldukça yaygın bir biçimde kabul edilmiş olduğunu göstermektedir. Örneğin Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi’nin 5. maddesi, çalışanların ve işverenlerin ekonomik ve sosyal çıkarlarını korumak amacıyla yerel, ulusal ve uluslararası örgütler kurma ve bu örgütlere üye olma özgürlüklerini güvence altına alır. Ulusal yasalarla emniyet mensuplarına kısmen, silahlı kuvvetlere ise kısmen ya da tümden kısıtlamalar getirilebilmekle birlikte, Devlet idaresinin diğer üyeleri için hiçbir kısıtlama olanağı öngörülmemektedir.  

104. Devlet memurlarının sendika kurma hakkı Avrupa Konseyi Bakanlar Kurulu’nun R (2000) 6 sayılı Avrupa’daki kamu görevlilerinin statüsü hakkındaki Tavsiye Kararı’nın, tüm kamu görevlilerinin ilkesel olarak tüm vatandaşlarla aynı haklardan yararlanmaları gerektiğini ve sendika haklarının ancak kamu görevinin düzgün bir şekilde yerine getirilebilmesi bakımından ve zorunlu olduğunda yasalarla kısıtlanabileceğini öngören 8. ilkesinde de tanınmıştır (bkz, yukarıda 46. paragraf).  

105. Bir diğer Avrupa belgesi olan Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi’nin 12(1). maddesinde başka şeylerin yanı sıra “herkesin” kendi çıkarını korumak için sendika kurma ve sendikalara üye olma hakkının bulunduğunu beyanıyla daha açık bir yaklaşım benimsenmiştir (bkz, yukarıda 47. paragraf).

106. Avrupa uygulamasına bakıldığında Mahkeme kamu görevlilerinin sendikaya üye olma haklarının şu anda tüm Sözleşmeci Devletler tarafından tanınmış olduğunu yineler (bkz, yukarıda 48. paragraf). Bu hak kadrolu veya sözleşmeli olarak çalışan kamu görevlilerine olduğu kadar, gerek ulusal (merkez) gerekse yerel (belediyede) düzeyde kamuya ait sınai ve ticari işletmelerde çalışan personel hakkında uygulanır. Devlet memurları, ister merkezi yönetim ister yerel idarelerde çalışsınlar, genel olarak kendi seçtikleri sendikaya üye olma hakkına sahiptirler. Mahkeme, genel olarak sendika üyeliğinin kamu sektöründe özel sektörde olduğundan daha yoğun olduğuna dikkat çeker. Bu durum üye Devletler tarafından oluşturulan lehte adli ve idari ortamın açık bir göstergesidir. Üye Devletlerin birçoğunda, rastlanabilecek az sayıdaki kısıtlama yargı görevleriyle, polisle ve itfaiye hizmetleriyle sınırlı olup en katı kısıtlamalar, silahlı kuvvetlere sendika üyeliğinin yasak olmasıdır.
107. Bundan Mahkeme’nin çıkarttığı sonuç “Devlet idaresi üyelerinin” 11. madde kapsamı dışında tutulamayacağıdır. Ulusal makamlar en fazla bu üyelere, 11§2. maddeye uygun olmak koşuluyla, “yasal kısıtlamalar” getirme yetkisine sahiptirler. Fakat mevcut davada Hükümet, başvuranların, belediyede çalışan devlet memurları olarak, yerine getirdikleri görevin nasıl olup da ilgili kişilerin bu türlü kısıtlamalara tabi olmasını gerektirecek şekilde “Devlet idaresinin üyeleri” olarak görülmesine yol açtığını gösterememiştir. Dolayısıyla başvuranların Sözleşme’nin 11. maddesine atıfta bulunmaları meşru olup, bu hakkın kullanılmasına yönelik her türlü müdahalenin, söz konusu maddenin 2. fıkrasında öngörülen koşulları karşılaması gerekmektedir. 

108. Sonuç olarak başvuranların Sözleşme’nin 11. maddesine atıfta bulunmaları meşrudur ve bu hususta Hükümet’in yönelttiği itiraz reddedilmelidir. 

b) Genel ilkeler

109. Mahkeme, 11§1. maddenin sendika özgürlüğünü, örgütlenme özgürlüğünün bir biçimi ya da özel bir yönü olarak sunduğunu yineler (bkz, Ulusal Belçika Polis Sendikası v. Belçika , 27 Ekim 1975, § 38, Series A no. 19; ve  İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç, yukarıda belirtilen karar, § 39). Sözleşme, bir Sözleşmeci Devletin kamusal erk sahibi olarak sahip olduğu işlevler ile işveren olarak taşıdığı sorumluluklar arasında hiçbir ayrıma gitmemektedir. 11. madde de bu kurala istisna değildir. Tam tersine bu hükmün 2. fıkrası, özet olarak, Devletin toplanma ve örgütlenme özgürlüğüne saygı duyması gerektiğini, söz konusu olanın silahlı kuvvetler, emniyet teşkilatı ya da idare üyeleri olması halinde ise “yasal kısıtlamalar” getirme olanağının bulunduğunu açıkça belirtmektedir (bkz, Tüm Haber Sen ve  Çınar, yukarıda belirtilen karar, § 29). Dolayısıyla 11. madde, Devletin çalışanları ile arasındaki ilişkilerin kamu hukuku ya da özel hukuk tarafından düzenlenmiş olmasına bakılmaksızın “işveren olarak Devlet” üzerinde bağlayıcıdır (bkz, İsveç Makinistler Sendikası, yukarıda belirtilen karar, § 37).
110. Mahkeme ayrıca 11. maddeyle esas amaçlananın yönelik kamu yetkilileri tarafından haklarına yönelik keyfi bir müdahaleye karşı bireyi korumak olmasına rağmen, bu hakların etkili bir şekilde kullanılmasının güvence altına alınması için Devlete pozitif yükümlülükler de yüklenebileceğini yineler. Mevcut dava bağlamında, şayet başvuranların yakındığı olaylar –yani temelde sendikalarının ilgili dönemde Devlet tarafından tanınmaması- başvuranlara Sözleşme’nin 11. maddesinde öngörülen hakların ulusal hukukta başvuranlara sağlanmamasından kaynaklansaydı Türkiye’nin sorumluluğu devreye girerdi (bkz, Wilson, Ulusal Gazeteciler Birliği ve Diğerleri  v. İngiltere, no. 30668/96, 30671/96 ve  30678/96, § 41, ECHR 2002-V; ve  Gustafsson v. İsveç, 25 Nisan 1996, § 45, Raporlar 1996-II). 
111. Ne var ki Mahkeme’nin de Sözleşme’nin 8. maddesi bağlamında işaret ettiği üzere dava, ister Devletin ilgili madde uyarınca başvuranların haklarını güvence altına alacak makul ve uygun tedbirleri almak yönündeki pozitif yükümlülüğü açısından, isterse 2. maddeye göre haklı bir temele dayandırılması gereken kamu makamlarının bir müdahalesi yönünden incelensin uygulanacak ilkeler aşağı yukarı aynıdır (bkz, Hatton ve Diğerleri  v. İngiltere [GC], no. 36022/97, § 98, ECHR 2003‑VIII). 
c) Devletin Tüm Bel Sen’in faaliyetleri üzerindeki etkisi ya da etkisizliği

112.  Mahkeme öncelikle Hükümet’in, 6 Aralık 1995 tarihli Yargıtay kararının Tüm Bel Sen’in faaliyetleri üzerinde hiçbir etkisinin olmadığı yönündeki argümanının davaya ilişkin olaylarla doğrulandığından emin olmalıdır. 
113. Bu bağlamda Mahkeme, başvuran sendikanın kurulduğu zamanda tüzel kişiliğe sahip olmadığı ve bu nedenle dava açma ya da açılan bir davada savunma yapma yetkisinin bulunmadığı sonucuna varıldığı söz konusu Yargıtay kararının, biri geriye dönük diğeri ise ileriye dönük olmak üzere sendikanın faaliyetleri üzerinde iki türlü etkisinin olduğunu gözlemler. 
114. Söz konusu kararın geriye dönük etkisi, Tüm Bel Sen’in, üyelerinin çıkarlarını korumak amacıyla toplu sözleşme yapmak dahil Gaziantep Büyük Şehir Belediyesi ile 1991-1993 yılları arasında giriştiği tüm faaliyet ve işlemlerin en başından beri hükümsüz ve geçersiz kılması olmuştur. Bu etki, sendika üyelerinden işveren makamla yaptıkları müzakereler sonucunda elde ettikleri avantajları geri ödemelerini isteyen Sayıştay kararlarıyla daha da artmıştır.       
115. Yargıtay kararının ileriye dönük etkisine gelince, Mahkeme başvuranların, belediye başkanlarının toplu görüşme yapma konusundaki isteksizliğinin Tüm Bel Sen’in faaliyetlerini büyük oranda etkilediği yönündeki argümanlarına itibar etmiştir. Dava dosyasından anlaşıldığı üzere, öncelikle toplu sözleşme yoluyla devlet memurlarına avantaj sağlamayı kabul eden belediye başkanları, 25 Haziran 2001 tarihinde 4688 sayılı Kanun çıkartılmadan önce aleyhlerinde açılan idari, mali ve adli işlemlerle karşılaşmışlardır. İkinci olarak bu tarihten sonra bile, ilgili dönemde yaptıkları ödemeleri Devlete geri ödemek ve bu ödemelerden yararlanan memurlar hakkında dava açmak zorunda kalmışlardır.

116. Yukarıda 88. paragrafta belirtildiği üzere Daire başvuranların 11. maddede öngörülen haklara yönelik haksız bir müdahalenin varlığını değerlendirmekle kalmamış, Devletin başvuranların sendikalarının tüzel kişiliğini tanımayı reddederek söz konusu maddede belirtilen hakların kullanımını güvence altına alma pozitif yükümlülüğünü yerine getirmediği sonucuna varmıştır. Daire gibi Büyük Daire de, mevcut davanın 11. maddeye yönelik bir müdahale olarak da Devletin başvuranların aynı maddede öngörülen haklarını güvence altına alma pozitif yükümlülüğünü yerine getirmemesi olarak da değerlendirilebileceği kanaatindedir. Mevcut davaya ait özel koşullar çerçevesinde Mahkeme, ortada ilgili makamların eylemi ve eylemsizliğinin bir karışımı söz konusu olmasından hareketle her iki yaklaşımın da mümkün olduğu sonucuna varmıştır. Dolayısıyla Mahkeme davanın bu kısmının incelenmesine, başvuranların haklarına yönelik bir müdahale olup olmadığı açısından devam edeceğini, bununla birlikte bu şekilde davranan Devletin pozitif yükümlülükleri hususunu da dikkate alacaktır. 

d) 11. Maddeye Uygunluk

i) Yasayla öngörülmüş olmak ve meşru bir amaç gütmek

117. Böylesi bir müdahale, “yasayla öngörülmüş” olmadığı, bir ya da birden çok meşru amaç gütmediği ve bu amaçlara ulaşılması için “demokratik bir toplumda gerekli” olmadığı takdirde 11. maddenin ihlali olacaktır. 

118. Mahkeme dava konusu müdahalenin, Yargıtay Hukuk Daireleri Genel Kurulu tarafından yorumlandığı şekliyle ulusal yasalara uygun olduğunu kaydeder. Ayrıca söz konusu davanın, yasal mevzuat ile uygulama arasında varolan uyumsuzluğu gidermeye çalıştığı düşünüldüğünde, düzensizliği önlemeyi amaçladığı anlaşmazlık konusu değildir (bkz, Tüm Haber Sen ve  Çınar, yukarıda belirtilen karar, §§ 33-34).


(ii)   Demokratik bir toplumda gereklilik

119. Bu türden bir müdahalenin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadığı konusunda ise Mahkeme silahlı kuvvetler, emniyet teşkilatı ve Devlet idaresi mensuplarının sendika kurma haklarını kullanmalarına yasalara uygun olarak kısıtlama getirilebileceğini yineler. Fakat 11. maddede belirtilen istisnaların dar bir şekilde yorumlanması gerektiği de akılda tutulmalıdır; yalnızca ikna edici ve zorlayıcı nedenler tarafların örgütlenme özgürlüğüne getirilecek kısıtlamaları haklı kılabilir. 11. maddenin 2. fıkrasındaki anlamıyla bu türlü davalarda bir “zorunluluk” – dolayısıyla “acil bir toplumsal ihtiyaç” – bulunup bulunmadığını saptanmasında Devletlerin yalnızca sınırlı bir takdir marjı vardır ve bu, hem hukuku hem de bu hukuku uygulayan kararları kapsayan, bağımsız mahkemeler tarafından verilen kararlar da dahil olmak üzere, katı Avrupa denetimi ile el ele gider (bkz, örneğin, Sidiropoulos ve Diğerleri  v. Yunanistan, 10 Temmuz 1998, § 40, Raporlar 1998‑IV). Mahkeme ayrıca davanın bütününe bakarak şikayet konusu müdahalenin “güdülen meşru amaçla orantılı” olup olmadığını ve bunun haklılığını göstermek maksadıyla ulusal makamlar tarafından sayılan nedenlerin “ilgili ve yeterli” olup olmadığını tespit etmelidir. Böylelikle Mahkeme, ulusal makamlar tarafından ilgili Sözleşme hükmünde öngörülen ilkelere uygun standartların uygulandığı, ayrıca verdikleri kararların da ilgili olayların kabul edilebilir bir değerlendirmesine dayandırdıkları konusunda tatmin olmalıdır (bkz, örneğin, Yazar ve Diğerleri  v. Türkiye, no. 22723/93, 22724/93 ve  22725/93, § 51, ECHR 2002‑II). 
120. Mevcut davada başvuranların sendikasının tanınmaması olgusunun “acil bir toplumsal ihtiyaç” ile haklı kılınıp kılınmadığı konusunda ise Büyük Daire, Daire’nin aşağıda verilen değerlendirmesiyle hemfikir olduğunu belirtir: 
“Türk hukukunda devlet memurlarına getirilen mutlak sendika kurma yasağının, ilgili dönemde yürürlükte olduğu haliyle, “acil bir toplumsal ihtiyacı” karşıladığının gösterilmediğini belirtmiştir. Sadece “yasaların böyle bir olanak sağlamıyor” olması olgusu, bir sendikanın feshedilmesini gerektirecek kadar radikal bir tedbir alınması için yeterli değildir.” 

121.  Mahkeme ayrıca olayların meydana geldiği dönemde, belediye memurları olarak başvuranların sendika kurma haklarının tanınmamasının bir “zorunluluğa” tekabül etmediği fikrini destekleyen birçok ek argüman bulunduğunu dikkate alır. 
122. Birincisi, devlet memurlarının sendika kurma ve sendikalara üye olma hakları, hem evrensel (bkz, yukarıda 98-102 paragraflar) hem de bölgesel (bkz, yukarıda 103-105 paragraflar) uluslararası hukuk belgeleriyle tanınmış durumdadır. Buna ek olarak Avrupa uygulaması incelendiğinde, kamu görevlilerinin sendika kurma özgürlüğünün genel olarak tüm üye Devletlerde tanındığı görülecektir (bkz, yukarıda 106. paragraf).
123. İkincisi, Türkiye zaten, ilgili dönemde (12 Temmuz 1993 tarihinde verdiği bir belgeyle), kamu görevlilerinin, uluslararası düzeyde, sendika kurma haklarını güvence altına alan 87 No’lu ILO Sözleşmesi’ni onaylamıştır. Bu belge, Türk Anayasası uyarınca, ulusal  hukukta doğrudan uygulanır (bkz, yukarıda 34. paragraf).
124. Son olarak Türkiye, müteakip uygulamalarla, devlet memurlarına örgütlenme hakkını tanımak istediğini – 1993’te 87 No’lu ILO Sözleşmesi’nin imzalanmasıyla açıkça ifadesini bulan bir istekliliktir bu – 1995 yılında Anayasa’da yaptığı değişiklikle ve 1990’ların başından itibaren yargı organlarının uygulamalarıyla teyit etmiştir. Yargı organlarının uygulaması mevcut davada, Asliye Hukuk Mahkemesi’nin ve Yargıtay 4. Hukuk Dairesi’nin vermiş olduğu kararlarla açığa çıkmaktadır. Üstelik Türkiye 2000’de söz konusu hakkı tanıyan iki adet Birleşmiş Milletler belgesi imzalamıştır (bkz, yukarıda 40. ve 41. paragraflar). 
125. Mahkeme uluslararası hukuktaki bu gelişmelere rağmen Türk yetkili makamlarının başvuranların sendika kurma haklarını iki nedenle güvence altına alamadığını belirtir. İlki, Türk Yasama Meclisi’nin, 1993 yılında 87 No’lu ILO Sözleşmesi’nin Türkiye tarafından onaylanmasının ardından, 2001 yılına kadar başka bir şey yapmamış ve 2001’de, söz konusu hakkın pratikte uygulanışını düzenleyen 4688 sayılı Kamu Görevlileri Sendikaları Kanunu’nu çıkartmıştır. İkinci olarak bu geçiş dönemi süresince Yargıtay Hukuk Daireleri Genel Kurulu, kendine uluslararası hukuktaki gelişmeleri rehber alan ve tüzel kişiliklerin kuruluşuna dair iç mevzuatın formel ve kısıtlı bir yorumunu yapan Gaziantep Asliye Hukuk Mahkemesi tarafından önerilen çözüm yolundan gitmeyi reddetmiştir. Bu yorum Hukuk Daireleri Genel Kurulu’nun davanın spesifik koşullarını değerlendirmesinin ve başvuranların çıkarları ile işveren makamın, yani Gaziantep Büyük Şehir Belediyesi’nin çıkarları arasında adil bir dengenin kurulup kurulmadığını göz önünde bulundurmasının önüne geçmiştir (bkz,, mutatis mutandis, Sørensen ve  Rasmussen, yukarıda belirtilen karar, § 58). 
126. Dolayısıyla Mahkeme, Yargıtay’ın kısıtlı yorumunun, yasama organının 1993-2001 yılları arasındaki eylemsizliğiyle birleştiğinde, Devletin, başvuranların sendika haklarını kullanmalarını sağlama yükümlülüğünü yerine getirmekten alıkoyduğu ve bu durumun, Sözleşme’nin 11§2. maddesindeki anlamıyla “demokratik bir toplumda gerekli” olarak haklı gösterilemeyeceği sonucuna varmıştır. 
127. Sonuç olarak, başvuranların, belediyede çalışan devlet memurları olarak, sendika kurma özgürlüklerinin tanınmaması nedeniyle Sözleşme’nin 11. maddesi ihlal edilmiştir. 
C. Tüm Bel Sen ile son iki yıldır muhatap alınan yetkili makam arasındaki toplu sözleşmenin iptal edilmesi.
1. Daire’nin Kararı

128.  Mahkeme bu noktayı, devlet memurlarının sendika kurma haklarının Yargıtay tarafından tanınmamasına ilişkin şikayetten ayrı olarak ele almıştır. 
129. Başvuranların sendikal haklarının ihlal edilip edilmediği konusuyla ilgili olarak Daire, Mahkeme’nin toplu görüşme yapma hakkının, özellikle de davanın özel koşulları dahilinde, sendikaların çıkarlarını korumada en önde gelen – belki de en önemli – hakları olduğu yönündeki içtihadını dikkate alarak, öncesinde Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi Bağımsız Uzmanlar Kurulu tarafından da bildirildiği üzere, sendika kurma özgürlüğü ile toplu sözleşme özgürlüğü arasındaki organik bağa dikkat çekmiştir. 

130. Mevcut davada Tüm Bel Sen’in, yetkili makamı toplu görüşme yapma ve toplu sözleşme imzalamaya ikna ettiğini ve imzalanan toplu sözleşmenin iki yıl süreyle belediye personeli ile işveren arasındaki tüm iş ilişkilerini düzenlediğini saptadıktan sonra söz konusu toplu sözleşmenin sendika açısından tek olmasa bile üyelerinin çıkarlarını geliştirip korumada temel bir vasıta teşkil ettiğini görmüştür (bkz, Daire kararının 30-40 paragrafları). 

131. Daire ayrıca dava konusu müdahalenin yasayla öngörülmüş olduğu ve pratik ile yürürlükteki ulusal yasalar arasındaki uyumsuzluğun önlenmesinin, 11. maddenin 2. fıkrasındaki anlamıyla meşru bir amaç olarak görülebileceği değerlendirmesini yapmıştır (bkz, Daire kararının 42. paragrafı). Müdahalenin haklılaştırılmasıyla ilgili olarak Daire bu bağlamda Hükümet tarafından hiçbir acil ihtiyaç gösterilmediğini ve Türkiye Devleti’nin 11. madde kapsamındaki, başvuranların sendikasının üyelerinin çıkarlarını savunmasına yardımcı olma yönündeki pozitif yükümlülüğünü yerine getirmediğini tespit etmiştir. 

2. Tarafların görüşleri

132. Taraflar, toplu sözleşmenin iptal edilmesi hakkındaki şikayetin başvuranların sendika kurma haklarına ilişkin şikayetten ayrı olarak incelenmesi konusunda mutabıktırlar. 

a) Hükümet

133. Hükümet toplu sözleşmenin iptali ile ilgili şikayetin ayrı olarak incelenmesi gerektiğini, zira kendi görüşlerince, başvuranların sendika kurma hakkının ortaya çıkarttığı sorulardan ayrı hukuki sorular ortaya koyduğunu ileri sürmüştür. 

134. Hükümet’e göre, toplu sözleşme yapma hakkının 11. madde ile güvence altına alınan bir hak olmadığı yönündeki 1970’lerde  oluşturulmuş içtihadın değiştirilmesi doğru değildir. Ulusal Belçika Polis Sendikası v. Belçika, veya İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç davalarının ötesine geçerek söz konusu içtihat, daha yakın bir zamanda kabuledilemezlik kararlarında tekrar ele alınmıştır (bkz, Fransasco Schettini ve Diğerleri  v. İtalya  (dec), no. 29529/95, 9 Kasım 2000; ve  UNISON v. İngiltere (dec.), no. 53574/99, ECHR 2002‑I). 
135. Hükümet bu bağlamda sendikal hakların birçok farklı şekilde hayata geçirilebileceğini belirterek, Devletin, sendikalar tarafından hangilerinin kullanılacağını seçmekte özgür olduğunu savunmuştur. Hükümete göre 11. maddeyle amaçlananlar bakımından Sözleşmeci Devletlere belirli bir biçim empoze etmek Mahkeme’nin görevi değildir.
136. Hükümet ayrıca, devlet memurlarının toplu sözleşme yapma haklarıyla ilgili olarak ortak bir Avrupa pratiğinden söz etmenin imkansız olduğunu dile getirmiştir. Sözleşmeci Devletlerin bazılarında sadece sözleşmeli Devlet memurları (meslek memurlarından farklı olarak) bu haktan yararlanırken diğerlerinde yalnızca üst düzey mevkilerde bulunanlar istisna tutulmuşlardır. 
137. Son olarak Hükümet, Türkiye tarafından onaylanan ILO Sözleşmelerinin, AİHS’nin 11. maddesinin içeriğiyle ilgili olmadığı kanaatindedir. Hükümete göre Mahkeme, bu sözleşmeleri, AİHS kapsamında dayanak olarak alınabilecek yeni haklar yaratmak amacıyla kullanmamalıdır. 
b) Başvuranlar

138.  Başvuranlar asıl şikayetlerinin, Gaziantep Büyük Şehir Belediyesi ile imzalamış oldukları toplu sözleşmenin iptal edilmesi olduğunu açıklamış ve Yargıtay’ın tutumunun, bu bağlamda kendi haklarını tamamen görmezlikten gelmek olduğunu dile getirerek, Daire’nin bu konudaki incelemesine katıldıklarını bildirmişlerdir. 
139. Başvuranlar ayrıca, günümüzde artık toplu görüşme yapma hakkının, Sözleşme’nin 11. maddesindeki anlamıyla sendika kurma hakkının doğasında bulunan asli unsurlardan birisi olarak görülmesi gerektiğini dile getiren Daire’nin üç hakim üyesinin bununla uyuşan görüşlerine katılmışlardır.  
3. Müdahale olup olmadığı hakkında

a) Sendika kurma hakkının özüne ilişkin genel ilkeler

i) İçtihadın gelişimi
140. Sendika kurma hakkıyla ilgili olarak Mahkeme içtihadının gelişimi şu şekilde özetlenebilir: Mahkeme daima Sözleşme’nin 11. maddesinin, sendikanın kolektif eylemiyle sendika üyelerinin mesleki çıkarlarını koruma özgürlüğünü güvence altına aldığını ve Sözleşmeci Devletlerin de sendikanın kolektif eylem yürütme ve geliştirmesine izin verip buna olanak sağlaması gerektiği değerlendirmesini yapmıştır (bkz, Ulusal Belçika Polis Sendikası yukarıda belirtilen karar, § 39; ve  İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç, yukarıda belirtilen karar, § 40; ve Schmidt ve  Dahlström v. İsveç, 6 Şubat 1976, § 36, Series A no. 21). 
141. Sözleşme’nin 11. maddesinde öngörülen sendika kurma hakkının özüyle ilgili olarak Mahkeme, söz konusu maddenin 1. fıkrasıyla, sendika üyelerine, çıkarlarını koruyabilmeleri amacıyla sendikalarının dinlenmesi hakkının tanındığı düşüncesini desteklemekle birlikte bu amaçla kullanılacak vasıtaların Devletler  tarafından özgürce belirlenebileceği görüşündedir. Mahkeme’ye göre Sözleşme, ulusal yasalar uyarınca sendikaların, 11. maddeyle çelişmeyen koşullar altında, üyelerinin çıkarlarını korumaya çalışmalarına olanak sağlanmasını şart koşmaktadır  (bkz, Ulusal Belçika Polis Sendikası yukarıda belirtilen karar, § 39; ve  İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç, yukarıda belirtilen karar § 40; ve Schmidt ve  Dahlström v. İsveç yukarıda belirtilen karar § 36).
142. Toplu sözleşme yapma hakkıyla ilgili olarak Mahkeme en başta 11. maddeyle sendikalara yönelik olarak, toplu sözleşme yapma hakkı gibi belirli bir tutum ve uygulamanın güvence altına alınmadığı kanaatine varmıştır İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç, yukarıda belirtilen karar § 39). Mahkeme ayrıca bu hakkın, hiçbir şekilde, Sözleşmeyle korunan herhangi bir hakkın doğasının zorunlu bir bileşenini teşkil etmediğini dile getirmiştir Schmidt ve  Dahlström v. İsveç yukarıda belirtilen karar § 34). 
143. Ardından Mahkeme, Wilson, Ulusal Gazeteciler Sendikası ve Diğerleri davasında, sendika hakkının etkili bir şekilde kullanılması için toplu görüşmenin elzem olmasa dahi, sendikaların üyelerinin çıkarlarını koruyabileceği yollardan bir tanesi olabileceği yargısına varmıştır. Sendika şu veya bu şekilde işvereni, üyeleri adına söyleyeceklerini dinlemeye ikna etmeye çalışmakta özgür olmalıdır Wilson, Ulusal Gazeteciler Sendikası ve Diğerleri yukarıda belirtilen karar § 44).
144. Yukarıda belirtilenler ışığında, 11. maddede öngörülen sendika hakkının özüne ilişkin içtihadın iki ana ilke temelinde geliştiği görülür: birincisi, Mahkeme, sendika özgürlüğünü güvence altına alırken, takdir payı saklı kalmak kaydıyla, Devletin aldığı tedbirlerin tamamını göz önünde bulundurur. İkincisi, Mahkeme sendika özgürlüğünün asli unsurlarını, yani kendileri olmadan söz konusu özgürlüğün özünden yoksun kalacağı unsurları etkileyen kısıtlamaları kabul etmez. Bu iki ilke birbiriyle çelişkili değil bağlantılıdır. Bu bağlantı ilgili Sözleşmeci Devletin 11. maddeyle uyum sağlamak için ilkesel olarak her türlü tedbiri almakta serbest olmakla birlikte, Mahkeme’nin içtihadında asli addedilen unsurları dikkate alma yükümlülüğü altında olduğunu anlatır. 

145. Mahkeme’nin içtihadının şu anki halinden, sendika hakkına ilişkin olarak aşağıdaki asli unsurlar tespit edilebilir: sendika kurma ve sendikaya katılma hakkı (bkz, yakın zamanlı bir hüküm olarak, Tüm Haber Sen ve Çınar, yukarıda belirtilen karar), yalnızca sendikalı işçilerin çalıştırılması öngören sözleşmelerin yasaklanması (bkz, örneğin, Sørensen ve  Rasmussen, yukarıda belirtilen karar) ve sendikaların işvereni, üyeleri adına söyleyeceklerini dinlemeye ikna etme hakkı Wilson,Ulusal Gazeteciler Sendikası ve Diğerleri yukarıda belirtilen karar § 44). 
146. Liste bunlarla sınırlı değildir. Aksine iş ilişkilerindeki bir takım gelişmelere bağlı olarak değişebilir. Bu bağlamda Sözleşme’nin yaşayan bir belge olduğunu ve insan haklarının korunması alanında günden güne daha da yükselen standardı  yansıtacak şekilde bugünün koşulları ışığında ve uluslararası hukuktaki gelişmelere uygun olarak yorumlanması gerektiğinden bunun, demokratik toplumlardaki temel değerlerin ihlalinin daha büyük bir kararlılıkla değerlendirilmesini zorunlu kıldığını unutmamak gerekir. Başka bir deyişle haklara yönelik kısıtlamalar, insan haklarını pratikte etkili bir şekilde korunmasını sağlayacak şekilde dar bir şekilde yorumlanmalıdır (bkz,, mutatis mutandis, Refah Partisi ve Diğerleri  v. Türkiye [GC], no. 41340/98, 41342/98, 41343/98 ve  41344/98, § 100, ECHR 2003‑II; ve  Selmouni v. Fransa [GC], no. 25803/94, § 101, ECHR 1999‑V).

ii) Toplu görüşme yapma hakkı

147. Mahkeme uluslararası hukukta toplu görüşme yapma hakkının, Örgütlenme ve Toplu Pazarlık Yapma Hakkına Dair 98 No’lu ILO Sözleşmesiyle koruma altına alındığını belirtir. 1949 yılında kabul edilen bu metin, uluslararası çalışma standartlarıyla ilgili temel belgelerden birisidir ve Türkiye tarafından 1952’de onaylanmıştır. Söz konusu Sözleşme’nin 6. maddesinde, belgenin “Devletin idaresinde görevli olan kamu görevlilerinin” konumunu ilgilendirmediği belirtilmekle birlikte, ILO Uzmanlar Kurulu bu hükmü, yalnızca Devletin idaresinde görev alan kamu görevlilerini hariç tutacak şekilde yorumlamıştır. Bu istisna dışında, devlet, kamu teşekkülleri ve özerk kamu kurumlarınca istihdam edilen diğer tüm kişilerin, Uzmanlar Kurulu’na göre diğer çalışanlarla aynı biçimde 98 No’lu Sözleşme’deki güvencelerden yararlanmaları ve maaşları dahil olmak üzere istihdam koşullarını ilgilendiren konularda toplu görüşmelere katılma hakkına sahip olmaları gerekmektedir (bkz, yukarıda 43. paragraf). 

148. Mahkeme ayrıca, kamu hizmetindeki iş ilişkilerini düzenleyen 151 No’lu ILO Sözleşmesi’nin (Örgütlenme hakkının korunması ve kamu hizmetindeki istihdam koşullarının tespiti usullerine ilişkin Sözleşme) (1978’de kabul edilip 1981’de yürürlüğe giren Sözleşme Türkiye tarafından onaylanmıştır) silahlı kuvvetler ya da emniyet mensuplarının çalışma koşullarının belirlenmesi sürecine katılma hakkının verilip verilmeyeceğini Devletlerin seçimine bırakmış fakat belirli koşullar altında olması gerekse de bu hakkın kamu hizmeti dışındaki her yere uygulanmasını öngörmüştür. Buna ek olarak 151 No’lu Sözleşme hükümleri, 1§1. maddesine göre 98 No’lu Sözleşme ile öngörülen güvencelerin kapsamını daraltmak için kullanılamaz (bkz, yukarıda 44. paragraf).

149. Avrupa belgeleri konusuna gelince Mahkeme, Avrupa Sosyal Haklar Bildirgesi’nin, Türkiye’nin onaylamadığı 6§2. maddesinde tüm çalışanlara ve tüm sendikalara toplu görüşmelere katılma hakkı tanıdığını, böylelikle yetkili kamu mercilerine, toplu sözleşmelere geniş yer verilecek şekilde ekonomide diyalog ve müzakere kültürünü aktif olarak teşvik etme yükümlülüğü getirdiğini tespit etmiştir. Fakat bu yükümlülük yetkili makamların toplu sözleşme yapmalarını zorunlu kılmaz. Avrupa Sosyal Haklar Komitesi (ECSR)’nin Sosyal Haklar Bildirgesi’nin tamamen kamu görevlilerine ilişkin olan 6§2. maddesine yüklediği anlama göre kamu sektöründe toplu görüşme yapılmasına kısıtlama getiren devletler, bu hükme uygun davranmak bakımından, personel temsilcilerinin ilgili istihdam düzenlemelerinin hazırlanmasına dahil olmaları için gerekeni yapmakla yükümlüdürler. 

150. En yakın tarihli Avrupa belgelerinden biri olan Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi ise 28. maddesinde çalışanların ve işverenlerin Topluluk hukukuna ve ulusal yasa ve uygulamalara uygun olarak kendi örgütlerinde, uygun düzeylerde toplu sözleşme müzakereleri yapma ve imzalama hakkına sahip oldukları öngörülmüştür.

151. Avrupa Devletlerinin uygulamaları konusunda Mahkeme, bunların çoğunda devlet memurlarının yetkili makamlarla toplu görüşme yapma hakkının tanındığı fakat bunun, bazı hassas alanların ya da Devlet erki içinde özel konum işgal eden bazı kamu görevlisi kategorilerinin hariç tutulması suretiyle çeşitli istisnalara tabi olduğunu yineler. Özel olarak, yerel idarelerde çalışan ve Devlet erkinde bir konum işgal etmeyen kamu görevlilerinin, maaşlarının ve çalışma koşullarının düzenlenmesi amacıyla toplu görüşmelere katılma hakkı Akit Devletlerin büyük bir çoğunluğunda kabul edilmiştir. Geriye kalan istisnalar özel koşullarla haklı bir temele dayandırılabilir (bkz, yukarıda 52. paragraf). 

152. Başvuru yapıldığından bu yana Türkiye’deki durumun değiştiğini de göz önünde bulundurmak gerekir. Türk Devleti sendika kurma özgürlüğü ve örgütlenme hakkının korunmasına dair 87 No’lu Sözleşme’yi onayladıktan sonra 1995 yılında Anayasa’nın 53. maddesini değiştirerek, kamu görevlileri tarafından kurulan sendikaların yargı mercilerine başvurma ve yetkililerle toplu görüşme yapma hakkını tanıyan bir fıkra eklemiştir. Daha sonra 25 Haziran 2001 tarihinde çıkartılan 4688 sayılı Kanun kamu görevlilerinin toplu görüşme yapma hakkını kullanmalarını düzenleyen koşulları belirlemiştir.  

153. Bu gelişmeler ışığında Mahkeme, toplu görüşme ve toplu sözleşme yapma hakkının 11. maddeye içkin bir unsur teşkil etmediği yönündeki içtihadının (İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç, yukarıda belirtilen karar § 39 ve Schmidt ve  Dahlström v. İsveç yukarıda belirtilen karar § 34) bu hususlara ilişkin olarak hem uluslararası hukukta hem de ulusal hukuk sistemlerinde meydana gelen gelişmeyi dikkate alacak şekilde yeniden değerlendirilmesi gerektiği kanaatindedir. Her ne kadar yasal kesinlik, öngörülebilirlik ve hukuk önünde eşitlik ilkeleri bakımından Mahkeme’nin, haklı bir neden olmaksızın önceki davalarda tesis ettiği içtihatlarından ayrılmaması gerekiyor olsa da, Mahkeme’nin dinamik ve gelişmeye açık bir yaklaşım sürdürememesi, reform ya da ilerleme önünde engel teşkil etme riskini taşımasına yol açacaktır (bkz, Vilho Eskelinen ve Diğerleri , yukarıda belirtilen karar, § 56).
154. Sonuç olarak Mahkeme, gerek uluslararası gerekse ulusal düzeyde iş hukukunda meydana gelen gelişmelere ve bu konularda Sözleşmeci Devletlerdeki uygulamalara dikkat ederek işveren ile toplu görüşme yapma hakkı, ilkesel olarak, Sözleşme’nin 11. maddesinde öngörülen “çıkarlarını korumak için sendika kurma ve sendikaya üye olma hakkı”nın asli unsurlarından birisi haline gelmiştir. Bununla anlaşılması gereken Devletlerin kendi sistemlerini, uygun olduğu takdirde, temsilci sendikalara özel statü verecek şekilde düzenlemekte özgür olduklarıdır. Diğer çalışanlar gibi devlet memurları, çok spesifik durumlar dışında bu türlü haklara sahip olmalı fakat bunun, 11§2. maddedeki anlamıyla “Devlet idaresinin üyelerine” – ki mevcut davada başvuranlar bu kategoriye dahil değillerdir – getirilebilecek “yasal kısıtlamalar”a herhangi bir olumsuz etkisi olmamalıdır. 
b) Yukarıdaki ilkelerin mevcut davaya uygulanması

155. Yukarıda sıralanan ilkeler ışığında Mahkeme, olayların meydana geldiği dönemde Tüm Bel Sen’in işveren ile toplu sözleşme yapma hakkından yararlandığını ve işverenin de bu olguyu ihtilaf konusu haline getirmediğini gözlemlemiştir. Bu hak, Sözleşme’nin 11. maddesinde sendikalar için öngörülen sendikal faaliyetlere katılma hakkının doğasında bulunan unsurlardan birisidir.

156. Toplu görüşmeden sonra imzalanan toplu sözleşmeye gelince, Büyük Daire de Daire gibi aşağıdaki olguları göz önüne almıştır. 

Tüm Bel Sen sendikası, öncelikle üyelerinin menfaat ve çıkarları için önemli olduğunu düşündüğü sorunlar hakkında bir Toplu İş Sözleşmesi imzalanması ve karşılıklı ödev ve zorunlulukların belirlenebilmesi amacıyla, anlaşmaya varılabilmesi için Gaziantep Büyükşehir Belediyesi’ni ikna etmiştir.

Yapılan görüşmeler sonrasında, işverenle Tüm Bel Sen sendikası arasında bir Toplu İş Sözleşmesi imzalanmıştır. Tüm Bel Sen sendikası üyelerinin tamamının hak ve zorunlulukları, bu sözleşme çerçevesinde belirlenmiş ve güvence altına alınmıştır.

Ayrıca imzalanan bu Sözleşme uygulamaya konulmuştur. Sözkonusu Toplu İş Sözleşmesi, taraflar arasında tartışma konusu oluşturan bazı mali hükümler dışında, iki yıl boyunca Gaziantep Büyükşehir Belediyesi bünyesindeki işveren-çalışan ilişkilerini düzenlemiştir.

157. Sonuç olarak Mahkeme mevcut davadaki toplu görüşme ve ardından gelen toplu sözleşmenin ilgili sendika açısından üyelerinin çıkarlarını güvence altına alıp artırmak için temel bir vasıta teşkil ettiğini gözlemlemiştir. Türkiye tarafından halihazırda onaylanmış olan uluslararası iş sözleşmelerinin hükümlerinin yürürlüğe girmesi için gereken yasal düzenlemelerin yapılmamış olması ve bu eksiklik temeline dayanıp söz konusu toplu sözleşmenin fiilen iptal edilmesiyle sonuçlanan geriye etkili 6 Aralık 1995 tarihli Yargıtay kararı, başvuranların Sözleşme’nin 11. maddesinde güvence altına alınan sendika haklarına yönelik müdahale teşkil etmiştir. 

158. Başvuranların, kamu görevlilerinin sendikal haklarıyla hakkında yeni yasanın yetersizliğiyle ilgili olarak Mahkeme, mevcut başvurunun konusunun Türk yasalarıyla yetkili makamlara, kamu görevlileri sendikalarıyla toplu sözleşme yapma ya da toplu görüşmelerin başarısızlıkla sonuçlanması halinde bu sendikalara grev yapma imkanı tanıma gibi bir yükümlülük yüklenmesi olmadığına işaret eder. 

4. Müdahalenin haklı olup olmadığı konusu

159. Mahkeme sözkonusu müdahalenin, yani Tüm Bel Sen’in, başvuranların işvereni olan yetkili makamla yaptığı toplu görüşme sonrasında imzalanmış olan toplu sözleşmenin geriye dönük olarak iptal edilmesi, “yasayla öngörülmüş”, bir ya da daha fazla meşru amaç güdülmüş ve 2. fıkra uyarınca bu amaçların gerçekleştirilmesi için “demokratik bir toplumda gerekli” olduğu gösterilemediği takdirde 11. maddenin ihlali olarak kabul edileceğini belirtir. 

a) Yasayla öngörülmüş olmak

160. Hükümet ve başvuranlar, Daire’nin söz konusu müdahalenin yasayla öngörülmüş olduğu yönündeki tespitinde hemfikirdirler. Mevcut davanın amaçları bakımından Büyük Daire, müdahalenin, davadaki en yüksek yargı mercii olan Yargıtay Hukuk Daireleri Genel Kurulu tarafından yorumlandığı haliyle yasaya öngörülmüş olduğunu kabul edebilir.        

b) Meşru bir amaç gütmek

161. Mahkeme ayrıca, Daire ve tarafların kendileri gibi, söz konusu müdahalenin, hukuk ve uygulama arasındaki uyumsuzluğu gidermeyi amaçladığı düşünüldüğünde meşru bir amaç güttüğünü kabul edebilir: düzensizliğin önlenmesi. Bu uyumsuzluğun nedeninin, Yasama Organı tarafından Türk yasalarını Türkiye Devleti’nin uluslararası taahhütleriyle uyumlulaştırmasında ağır davranması olduğu dikkate alındığında Mahkeme, bu hususun değerlendirilmesinin de aynı şekilde, böylesi bir tedbirin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadığı sorusuyla ilgili olduğu kanaatine varmıştır. 

c) Demokratik bir toplumda gereklilik 

162. Bu bağlamda Mahkeme Sözleşme’nin 11. maddesiyle hükümetlere getirilen negatif ve pozitif yükümlülüklere ilişkin yukarıda belirtilen içtihada gönderme yapar (bkz, yukarıda 119. ve 110. paragraflar). 

163. Bu ilkelerin mevcut davaya uygulanmasına gelince Mahkeme, Hükümet’in dava konusu kısıtlamanın, demokratik bir toplumda ne şekilde gerekli olduğunu gösteremediğini ve başvuranların devlet memuru sıfatıyla toplu görüşme yapma ve toplu sözleşme imzalama haklarının bulunmadığı yönündeki temel argümanında ısrar ettiğini kaydeder.

164. Mahkeme incelemesini yürütürken olayların meydana geldiği dönemde, kamu görevlisi olan başvuranların, toplu görüşmelere katılma ve böylelikle ilgili makamı toplu sözleşme yapmaya ikna etme haklarının olduğunun kabul edilmemesinin “acil bir toplumsal ihtiyaç”a tekabül etmediği kanaatindedir. 

165. Öncelikle, kamu görevlilerinin toplu görüşme yapabilme hakları, hem evrensel (bkz, yukarıda 147-148. paragraflar) hem de bölgesel (bkz, yukarıda 149-150. paragraflar) uluslararası hukuk belgelerinde tanınmıştır. Ayrıca Avrupa’daki uygulamanın incelendiğinde bu hakkın üye Devletlerin çoğunda tanınmış olduğu görülecektir (bkz, yukarıda 52 ve 151. paragraflar). 

166. İkinci olarak, örgütlenme ve toplu pazarlık yapma hakkına uluslararası düzeyde koruyan temel belge olan 98 No’lu ILO Sözleşmesi, Türkiye tarafından 1952’de onaylanmıştır (bkz, yukarıda 42-43. ve 151. paragraflar). Mevcut davada başvuranların sendikalarının “Devletin idaresinde görevli kamu görevlileri”ni, yani ILO Uzmanlar Kurulu’nun yorumuna göre, görevleri Devlet idaresine özgü olan ve 98 No’lu ILO Sözleşmesi’nin 6. maddesinde öngörülen istisnaya dahil bir grubu temsil ettiğini gösteren herhangi bir delil bulunmamaktadır. 

167. Bu koşullarda Büyük Daire, Daire’nin aşağıdaki mütalaasına katılmaktadır:        

“Mahkeme, yasa koyucunun gecikmesinin neden olduğu kanun boşluğunun, iki yıldır uygulanan ve sendika özgürlüğünün sınırlanabileceği koşullara uygun olan bir toplu iş sözleşmesinin iptal edilmesi için başlı başına yeterli olabileceğini kabul edemez.”

168. Dahası Büyük Daire Hükümet’in, belediyede çalışan devlet memurları olan başvuranların, sendika özgürlüğünün doğasında bulunan toplu sözleşme yapmak için toplu görüşmelere katılma hakkından dışlanmalarını haklı gösterebilecek herhangi bir özel durumun olduğuna dair delil de sunmamıştır. Devlet memurlarının, ayrım gözetmeksizin ayrı bir konumlarının bulunduğu yönlü açıklama, bu bağlamda yeterli değildir. 

169. Mahkeme dava konusu müdahalenin, yani başvuranların sendikasının, yetkili makamla toplu görüşme yapmasının ardından imzaladığı toplu sözleşmenin geriye işleyecek biçimde iptal edilmesinin, Sözleşme’nin 11§2. maddesine göre “demokratik bir toplumda gerekli” olmadığı bulgusuna varmıştır.

170. Dolayısıyla bu hususta da, hem başvuranların sendikası hem de başvuranların kendileri açısından Sözleşme’nin 11. maddesinin ihlali söz konusudur. 

III. SÖZLEŞMENİN 14. MADDESİNİN İHLAL EDİLDİĞİ İDDİASI HAKKINDA

171. Başvuranlar, sendika kurma ve toplu sözleşme yapma özgürlüklerine getirilen kısıtlamaların, 11. madde ile birlikte ele alındığında Sözleşme’nin 14. maddesiyle amaçlananlar bakımından ayrımcı bir muamele teşkil ettiğini ileri sürmüşlerdir. 

172. Ne var ki Mahkeme, 11. madde kapsamındaki bulguları ışığında, Daire gibi bu şikayetin ayrıca incelenmesine gerek olmadığını tespit etmiştir. 
IV. SÖZLEŞME’NİN 41. MADDESİNİN UYGULANMASI HAKKINDA

173. Sözleşme’nin 41. maddesine göre: 
“Mahkeme işbu Sözleşme ve protokollerinin ihlal edildiğine karar verirse ve ilgili Yüksek Sözleşmeci Tarafın iç hukuku bu ihlali ancak kısmen telafi edebiliyorsa, Mahkeme, gerektiği takdirde, hakkaniyete uygun bir surette, zarar gören tarafın tazminine hükmeder.”

A. Tazminat

174. Kemal Demir Daire’ye yaptığı talebinde, şayet toplu sözleşme iptal edilmemiş olsaydı onüç yıl boyunca alacağı ek ücret dolayısıyla 551 Euro tutarında maddi zarara uğradığını belirtmiştir. Adıgeçen ayrıca, haklarını savunacak araçlardan mahrum edilmesiyle yaşadığı hayal kırıklığından ötürü 14,880 Euro manevi zarara uğradığını iddia etmiştir. 

175. Vicdan Baykara temsil ettiği sendika ve üyeleri adına 148,810 Euro tutarında manevi tazminat talep etmiştir.    

176. Daire, Tüm Bel Sen’in temsilcisi sıfatıyla Vicdan Baykara’ya, sendika üyelerin arasında paylaşılmak üzere 20.000 Euro manevi tazminata ek olarak, tüm zararlar için Kemal Demir’e 500 Euro tazminat ödenmesine karar vermiştir.

177. Başvuranlar Büyük Daire’den aynı tazminat tutarlarının hükmedilmesini talep etmişlerdir. 

178. Hükümet, iki başvuran tarafından iddia edilen maddi zarar ile Tüm Bel Sen’in hukuki niteliğine ilişkin Yargıtay kararı arasında nedensellik bağı bulunmadığını savunarak bu taleplere karşı çıkmıştır. Hükümet ayrıca bu zeminde yapılan talepleri destekleyecek herhangi bir kanıtlayıcı belge sunulmadığını belirtmiştir. Son olarak Hükümet’e göre Vicdan Baykara, Tüm Bel Sen Başkanı olarak sadece temsilcilik görevini yerine getirdiğini ve bu temelde manevi tazminat alamayacağını ileri sürmüştür.

179. Kemal Demir’in maddi tazminat talebiyle ilgili olarak Mahkeme, toplu sözleşmenin iptal edilmesinin ardından başvuranın Devlete geri ödemek zorunda kaldığı tutarın başvurana iade edilmesi gerektiği kanaatindedir. Söz konusu talebin belgelerle kanıtlanmadığı doğrudur. Fakat başvuranların yaptığı basit hesaplamalar bu tutarın doğruluğunu teyit etmektedir. Hakkaniyete uygun olarak bu değerlendirmeyi yapan Mahkeme, Kemal Demir’e talep ettiği tüm tazminat başlıkları için 500 Euro ödenmesine karar vermiştir.

180. Vicdan Baykara’nin temsil ettiği sendika adına sunduğu manevi tazminat talebiyle ilgili olarak Mahkeme, kendi içtihadına işaret ederek, feshedilen ya da faaliyet göstermesi engellenen bir organın üyelerinin hissettiği hayal kırıklığının bu bağlamda göz önüne alınabileceğini belirtir (bkz,, örneğin  ,  DEP adına Dicle v. Türkiye, no. 25141/94, § 78, 10 Aralık 2002; ve  Mordovia Başkanlık Partisi v. Rusya, no. 65659/01, § 37, 5 Ekim             2004). Mahkeme, ilgili dönemde, Tüm Bel Sen’in belediye çalışanlarının ana sendikası olduğunu, sendikanın feshedilip Gaziantep Büyük Şehir Belediyesi ile yapılan toplu sözleşmenin iptal edilmesinin üyeleri arasında derin bir hayal kırıklığı yaratmış olması gerektiğini zira bu kişilerin mesleki çıkarlarını savunurken başvuracakları temel araçtan mahrum bırakıldıklarını tespit eder. 
181. Mahkeme, hakkaniyete uygun olarak bu değerlendirmeyi yaptıktan sonra Tüm Bel Sen sendikasına manevi tazminat olarak 20,000 Euro ödenmesine karar vermiştir. Söz konusu tutar Vicdan Baykara adına ödenecek ve adıgeçen de bu meblağı, temsil etmekte olduğu sendikaya iletecektir. 
B. Masraf ve Harcamalar

182. Başvuranlar gerek Büyük Daire gerekse Daire’ye masraf ve harcamalar için herhangi bir talepte bulunmadıklarından Mahkeme bu başlık altında ödeme yapılmasına yer olmadığına karar vermiştir. 
C. Gecikme Faizi
183. AİHM, Avrupa Merkez Bankası’nın marjinal kredi kolaylıklarına uyguladığı faiz oranına üç puanlık bir artışın ekleneceğini belirtmektedir.
BU GEREKÇELERE DAYALI OLARAK  AİHM OYBİRLİĞİYLE,

1. Hükümet’in ön itirazlarını davanın esasına bağlayarak, bunların reddine,

2. Kamu görevlisi olarak başvuranların, sendika kurma haklarına müdahale edilmesinden ötürü Sözleşme’nin 11. maddesinin ihlal edildiğine, 

3. Tüm Bel Sen sendikasının işveren makamla yaptığı toplu görüşmeyi takiben imzalanan toplu sözleşmenin geriye işleyecek şekilde iptalinden ötürü Sözleşme’nin 11. maddesinin ihlal edildiğine, 

4. Sözleşme’nin 14. maddesine dayanan şikayetin ayrıca incelenmesine gerek olmadığına, 
5. a) Savunmacı Hükümet tarafından başvurana üç ay içinde, ödeme tarihindeki döviz kuru üzerinden YTL’ye çevrilmek üzere,

i.  Tüm Bel Sen sendikasının temsilcisi olan Vicdan Baykara’ya adı geçen sendikaya dağıtılmak üzere manevi tazminat olarak 20.000 (yirmi bin) Euro ödenmesine,

ii. Kemal Demir’e tüm başlıklar için toplam 500 (beş yüz) Euro ödenmesine;

iii. yukarıdaki miktarların her türlü vergiden muaf tutulmasına;

(b) sözkonusu sürenin bittiği tarihten itibaren ödemenin yapılmasına kadar Hükümet tarafından, Avrupa Merkez Bankası’nın o dönem için geçerli olan faiz oranının üç puan fazlasına eşit oranda faiz uygulanmasına; 

6. Adil tazmine ilişkin diğer taleplerin reddedilmesine;

karar vermiştir. 

İşbu karar İngilizce ve Fransızca olarak Strazburg’da bulunan Avrupa İnsan Hakları Binası’nda 12 Kasım 2008 tarihinde yapılan açık yargılamada verilmiştir.

Michael O’Boyle





Christos Rozakis

Yazı İşleri Müdür Vekili




Başkan

Sözleşme’nin 45§2. maddesi ve AİHM İç Tüzüğü’nün 74§2. maddesi uyarınca aşağıdaki görüşler bu karara eklenmiştir. 

a) Hakim Zagrebelsky’nin ayrı kanaati, 

b) Hakim Spielmann’in, Hakim Bratza, Casadevall ve Villiger’inkilerle birleştirilmiş olarak uyuşan kanaati. 

HAKİM ZAGREBELSKY’NİN AYRI KANAATİ

(Çeviri)

Sendikaların toplu görüşme yapma hakkına ilişkin kararın muhakemesine, Mahkeme’nin daha önceki kararlarından ayrılması konusunda  bir kaç görüş eklemek istiyorum. 

1. Mahkeme, İsveç Makinistler Sendikası v. İsveç (Series A no. 20) davasında aşağıdaki tespiti yapmıştır (§ 39):

“…11.maddeyle (1.paragraf), sendikalara veya sendika üyelerine karşı Devletin ne şekilde muamele edeceği, Devletin sendikalarla toplu sözleşme yapması gerektiği gibi, güvence altına alınmamaktadır. 11.maddenin 1. paragrafında bu husustan bahsedilmediği gibi, tüm Sözleşmeci Devletlerin bunu ulusal hukuk ya da uygulamalarına dahil ettikleri veya sendika özgürlüğünün etkili bir şekilde kullanılması için elzem olduğu da söylenemez.”

Mahkeme devamında şu sonuca varmıştır (§ 40):

“… bir sendikanın üyeleri kendi çıkarlarını koruyabilmek amacıyla sendikalarının dinlenmesi hakkına sahiptir. 11. maddenin 1. paragrafı her Devlete bu amaçla kullanılacak araçları özgürce seçme hakkı tanımıştır. Toplu sözleşme imzalanması bu araçlardan birisidir, başka yollar da vardır. Sözleşme’nin gerektirdiği,  ulusal hukukta sendikaların 11. maddede öngörülen koşullarla çelişmeyecek şekilde üyelerinin çıkarlarını korumak için çalışmalarına izin verilmesidir.”

(bkz ayrıca, aynı tarihli karar, Schmidt ve  Dahlström v. İsveç, §§ 34-35, Series A no. 21; ve  Ulusal Belçika Polis Sendikası v. Belçika , 27 Ekim 1975, § 39, Series A no. 19).

Bu içtihada daha yakın tarihte, tartışma konusu edilmeden 1996 ve 2002 yılı tarihli Gustafsson v. İsveç (25 Nisan 1996, § 45, Derleme Kararlar ve Hükümler 1996‑II) kararında ve 2 Temmuz 2002 tarihli Wilson, Ulusal Gazeteciler Birliği ve Diğerleri  v. İngiltere (no. 30668/96, 30671/96 ve 30678/96, §44 ECHR 2002‑V) kararıdır. 

Mevcut kararda ise aksine, Mahkeme, “işveren ile toplu görüşme yapma hakkı, ilkesel olarak, Sözleşme’nin 11. maddesinde öngörülen ‘çıkarlarını korumak için sendika kurma ve sendikaya üye olma hakkı’nın asli unsurlarından birisi haline gelmiştir” tespitinde bulunmuştur (kararın 154. paragrafı).

2. Mahkeme, “bu hususlara ilişkin olarak hem uluslararası hukukta hem de ulusal hukuk sistemlerinde meydana gelen gelişmeyi” dikkate alarak (kararın 153. paragrafı) açıkça içtihadından ayrılmıştır. Gerçekte, uluslararası düzeyde bir gelişimin göstergesi olduğu kabul edilen bu yeni ve yakın tarihli olgu, yalnızca Avrupa Birliği Temel Haklar Bildirgesi’nin bir beyanı (2000) olarak görünmektedir. Çeşitli Devletlerin yasalarındaki gelişim (kararın 52. ve 151. paragrafları), kayda değer bir değişimin hangi zamandan ya da dönemden itibaren ayırt edilebilir hale geldiğini değerlendirebilmek için daha da zor bir temel sunmaktadır. 
Mahkeme’nin daha önceki içtihadından ayrılması, kanımca, içtihadının Avrupa düzlemine ya da ulusal düzleme ait hukuki çerçevede (örneğin 28 Mayıs 2002 tarihli Stafford v. İngiltere kararında  ([GC], no. 46295/99, ECHR 2002‑IV) durum buydu) ya da ilgili toplumsal ve kültürel ethosta (11 Temmuz 2002 tarihli Christine Goodwin v. İngiltere kararında olduğu gibi ([GC], no. 28957/95, ECHR 2002‑VI) meydana gelen bir değişime uyarlanmasından daha önceki içtihadının düzeltilmesidir. Bu ayrı düşmeye benzer bir durum, 22 Kasım 1995 S.W. v. İngiltere kararındaki (Series A no. 335‑B) ulusal içtihattan ziyade Pessino v. Fransa (no. 40403/02, 10 Ekim             2006) kararındaki durumla benzerlik göstermektedir. Her halükârda, S.W davasında ulusal mahkemelerin benimsediği çözümü öngörülebilir kılan kamu kanaatinin değişimi, başvuranın sanık konumunda olduğu suçun işlendiği zaman da açık seçik ortada idi.  

3. Mahkeme, “yasal kesinlik, öngörülebilirlik ve hukuk önünde eşitlik ilkeleri bakımından, haklı bir neden olmaksızın önceki davalarda tesis ettiği içtihatlarından ayrılmaması gerektiğini” kabul etmekle ve Sözleşme’nin (32. maddesi) yorumlanmasından sorumlu olmakla birlikte, [Mahkeme’nin] dinamik ve gelişmeye açık bir yaklaşım sürdürememesi, reform ya da ilerleme önünde engel teşkil etme riskini taşımasına yol açacağı” düşüncesinden hareketle ayrı düşmesini sürdürmüştür (kararın 153. maddesi). Bu durum, ilkesel olarak daha önceki hükümlerini takip etse de zaman zaman, büyük bir titizlikle içtihadını değiştirerek geliştiren Mahkeme’nin pratiği ile tamamen tutarlıdır (bkz, Christine Goodwin, yukarıda belirtilen karar, §§ 74 ve  93; Vilho Eskelinen ve Diğerleri  v. Finlandiya  [GC], no. 63235/00, § 56, ECHR 2007‑....; ve  Mamatkulov ve  Askarov v. Türkiye [GC], no. 46827/99 ve  46951/99, §§ 109, 121 ve  125, ECHR 2005‑I).
4. Tüm mahkemeler hukuku/yasaları daha açık kılabilmek ve gerektiğinde hizmet ettikleri toplumda meydana gelen değişikliklere ayak uydurabilmek için yorum getirmek zorundadırlar (bkz,, diğer birçok kararın yanı sıra, Kokkinakis v. Greece, 25 Mayıs 1993, § 40, Series A no. 260‑A; ve  Cantoni v. Fransa, 15 Kasım 1996, § 31, Reports 1996‑V). Sözleşme ile amaçlananlar bakamından “hukuk” terimi hem çıkartılan yasaları hem de bunların mahkemelerce yorumlanışını kapsar (Kruslin v. Fransa, 24 Nisan 1990, § 29, Series A no. 176‑A) öyle ki içtihattaki farklılıkların yaratacağı belirsizlik ve öngörülebilirlik noksanlığı, Sözleşme haklarına yönelik bir müdahalenin meşruluğu konusunda şüphe uyandırabilir (bkz, Driha v. Romania, no. 29556/02, § 32, 21 Şubat 2008; ve  Păduraru v. Romanya, no. 63252/00, § 98, ECHR 2005‑XII). Yasanın her yorumu, daha önceki bir durumu veya tutumu ilgilendirmesi anlamında doğası gereği geriye dönüktür. 
Fakat kanaatimce içtihattan ayrılmanın ortaya çıkarttığı belirli bir sorun vardır çünkü yeni yorum ve daha önce üzerinde düşünülmüş olan yasa arasındaki etkileşim, artık içeriği daha önceki “yasa”dan farklı olan yeni bir “yasa”ya yol açar. Yeni “yasa”nın geriye dönük olarak işlemesi, öngörülebilirlik ve yasal kesinlik açısından sorun yaratır. Ben bunu, daha önceki Yasayı yorumlayan bir Yasanın geriye dönük etkisiyle ortaya çıkan ve Mahkeme’nin göstereceği direnmeyi haklı kılabilen sorunlara benzetiyorum. Yasanın niteliğinin gerektirdiği zorunluluklar, özellikle de yasanın uygulanmasının öngörülebilirliği yargı yorumunun niteliği konusunda da benzer bir yaklaşımın sergilenmesini gerektirir ki zamansal olarak biri diğerinden sonra gelen yasalar söz konusu olduğunda genellikle geçiş hükümleri yapılır.

5. Ulusal mahkemelerin içtihadı konusunda ise Mahkeme, başvuranlara iç hukukta yeni çareler getiren yargı kararlarını dikkate almasının ortaya çıkardığı sorunun farkında olduğunu, bu durumları, belirli bir zaman geçtikten sonra yürürlüğe girecek olan yeni bir yasa çıkartılıyormuş gibi, vacatio legis (erteleme) tarzında ele alarak  zaten göstermiştir (bkz, Di Sante v. İtalya  (dec.), no. 56079/00, 24 Haziran 2004; ve  Cocchiarella v. İtalya  [GC], no. 64886/01, § 44, ECHR 2006‑...; ayrıca bkz, Giummarra ve Diğerleri  v. Fransa (dec.), no. 61166/00, 12 Haziran 2001; Mifsud v. Fransa (dec.) [GC], no. 57220/00, ECHR 2002‑VIII; Broca ve  Texier-Micault v. Fransa, nos. 27928/02 ve  31694/02, § 20, 21 Ekim 2003; ve  Paulino Tomas v. Portekiz (dec.), no. 58698/00, ECHR 2003‑VIII). 
Gelecekteki bozma kararları ilkesini benimseyen veya mevcut yasaların yol açtığı hatanın sonuçlarını ele alan Avrupa Adalet Divanı ve bazı ulusal mahkemeler de yeni içtihadın önlerindeki davaya ya da benzer durumlara uygulamayarak aynı farkındalığı sergilemişlerdir (bkz, Les revirements de jurisprudence – Nicolas Molfessis başkanlığındaki İşçi Partisi tarafından Başkan Guy Canivet’e sunulan Rapor – Paris, Litec, 2004). Bu bağlamda Fransa Yargıtay’ı 21 Aralık 2006 tarihli kararında Sözleşme’nin 6. maddesiyle ilgili olarak özellikle açık ve doğrudan bir argüman kullanılmıştır (Dalloz, 2007, pp. 835 ve devamı, P. Morvan’ın notuyla birlikte, Le sacre du revirement prospectif sur l'autel de l'équitable). Lordlar Kamarası’nın 30 Haziran 2005 tarihli National Westminster Bank plc v. Spectrum Plus Limited ve Diğerleri  kararı da ([2005] UKHL 41) kaydetmeye değerdir. 

6. Mahkeme, 13 Haziran 1979 (§ 58, Series A no. 31) tarihli Marckx v. Belçika  kararında Hükümet’in, Mahkeme’nin bu hükmünün daha önceki durumlar üzerindeki etsinin saptanması talebine cevap verirken ve söz konusu davada muamele görmede eşitlik yönünde gelişin ağır bir değişimi göz önüne alarak Belçika Devleti’ni, kararından önce gelen durumları ya da yasal işlemleri yeniden açma yükümlülüğünden bağışık kılmıştır. 
Böylelikle yasal kesinlik kaygısıyla hareket eden Mahkeme, miras dağıtımı davaları halihazırda görülmüş olan bireyleri ilgilendiren durumları yeniden tartışma konusu etmekten kaçınmanın öneminin bilincinde olduğunu göstermiştir. Fakat bir istisnai durum vardı ve bu muhtemelen çok sayıda kişiyi etkileyebilecek sonuçları olmasıyla açıklanabilirdi. 

Bununla birlikte Mahkeme Belçika Devleti’nin başvuranların haklarıyla ilgili olarak Sözleşme’yi ihlal ettiği hükmüne vardı. Aynı eksende, Mahkeme Sözleşme’nin 34. maddesinin ihlaline karar verdiği 17 Ocak 2006 tarihli Aoulmi-Fransa davasında (no. 50278/99, ECHR 2006‑...) Hükümet’in, başvuranın sınırdışı edilmesinin, Mahkeme’nin Mamatkulov ve  Askarov kararında (4 Şubat 2005 tarihli yukarıda belirtilen karar) İç Tüzüğün 39. maddesinde öngörülen tedbirlerin bağlayıcı niteliğini ilişkin içtihadını kabul etmesinden önce gerçekleştiği yönündeki argümanını reddetmiştir. Mahkeme Sözleşmeci Devletler’in zaten, söz konusu sınırdışı gerçekleştiği zaman Sözleşme’nin 34. maddesinden doğan yükümlülüklerini yerine getirmelerinin gerektiğini belirtmiştir (bkz, Aoulmi, yukarıda belirtilen karar, § 111). Dolayısıyla bu arada Mahkeme’nin 39. maddeye getirdiği yeni yorumun bir sonucu olarak yükümlülüğün “içeriği” değişmiş oldu. 

7. Mahkeme içtihadından ayrı düştüğünde doğal olarak, Sözleşme’nin 32. maddesiyle kendisine verilen yetkiye dayanarak önceki yorumuna göre Sözleşme’nin içeriğini değiştirir. Eğer yeni içtihat bir Sözleşme hükmünün kapsamını genişleterek Devletlere yeni bir yükümlülük getiriyor ise, Mahkeme’nin yönergelerine tabi olmadan otomatik olarak meydana gelecek geriye dönük bir etki,  kanımca, Sözleşme sisteminin temel payandalarını olan öngörülebilirlik ve yasal kesinlik koşullarıyla uyum içinde olmayacaktır. Dahası Sözleşme’nin, Mahkeme tarafından yorumlandığı biçimiyle ulusal mahkemelerce Devletlerde uygulanması imkansız olmasa bile zor olacaktır. Bu nedenle eski içtihattan ayrılmadan önceki süreç için bir geçiş hükmü düzenlenmesini zorunlu buluyorum. 
8. Yukarıda belirtilenler ışığında, Mahkeme’nin, söz konusu hakkın, ne zamandan itibaren 11. maddede öngörülen hakkın asli unsurlarından birisi “haline geldiğini” (kararın 154. paragrafı) belirtmesini tercih ederdim. Benim görüşüme göre bunun, 1995 yılında, Türk Yargıtayı tarafından ulusal düzeyde davanın sonuca bağlandığı zaman zaten ortaya çıkmış olduğu hususunda haklı bir kuşku duyulabilir. Ayrıca Mahkeme’nin, olayların meydana geldiği dönemde Sözleşme’nin (büyük olasılıkla) ihlalini teşkil etmeyen bir yaklaşımı ihlal olarak görerek yargısal yorumun geriye dönüklüğünün “doğallığı”na  bir kez daha onay vermesinden dolayı duyduğum hayal kırıklığını ifade etmek isterim. 
Fakat bununla birlikte, Mahkeme’nin 11. maddeye getirdiğim yoruma katıldığım için söz konusu toplu sözleşmenin (3. paragraf) iptal edilmesinden ötürü bir ihlalin meydana geldiği yönünde oy kullandım. Mahkeme’nin, içtihadından ayrı düşmenin geriye dönük etkisine ilişkin pratiğini dikkate almak zorunda olduğumu da belirtirim, her ne kadar kişisel olarak bu pratiğin kendisinin de bu türden bir ayrı düşmenin konusu olması gerektiğine inansam da. 

HAKİM SPİELMANN’İN, HAKİM BRATZA, CASADEVALL VE VİLLİGER’İNKİLERLE BİRLEŞTİRİLMİŞ OLARAK UYUŞAN KANAATİ

(Çeviri)

1. Hiç tereddütsüz, başvuranlara belediye çalışanı olarak sendika kurma haklarının tanınmaması sebebiyle Sözleşme’nin 11. maddesinin ihlal edildiği yönünde oy kullandım. 

2. Aşağıdaki satırlarda, Tüm Bel Sen sendikasının yetkili makamla toplu görüşme yapmasının ardından imzalanan toplu sözleşmenin, geriye dönük olarak iptal edilmesinden ötürü Sözleşme’nin 11. maddesinin ihlal edildiği yönünde oy kullanma nedenimi açıklamak istiyorum. 

3. Kararın 154. paragrafı aşağıdaki gibidir: 

“Mahkeme, gerek uluslararası gerekse ulusal düzeyde iş hukukunda meydana gelen gelişmelere ve bu konularda Sözleşmeci Devletlerdeki uygulamalara dikkat ederek işveren ile toplu görüşme yapma hakkı, ilkesel olarak, Sözleşme’nin 11. maddesinde öngörülen “çıkarlarını korumak için sendika kurma ve sendikaya üye olma hakkı”nın asli unsurlarından birisi haline gelmiştir. Bununla anlaşılması gereken Devletlerin kendi sistemlerini, uygun olduğu takdirde, temsilci sendikalara özel statü verecek şekilde düzenlemekte özgür olduklarıdır. Diğer çalışanlar gibi devlet memurları, çok spesifik durumlar dışında bu türlü haklara sahip olmalı fakat bunun, 11§2. maddedeki anlamıyla “Devlet idaresinin üyelerine” – ki mevcut davada başvuranlar bu kategoriye dahil değillerdir – getirilebilecek “yasal kısıtlamalar”a herhangi bir olumsuz etkisi olmamalıdır.”

4. Yani “işverenle toplu görüşme yapma hakkı” üzerine vurgu yapılmıştır.  

5. Kamu hizmetinde çalışanlar için “görüşme”nin tek olası sonucunun “toplu sözleşme” olduğu sonucunu çıkartmak hatalı olacaktır. Şurası unutulmamalıdır ki birçok hukuk sisteminde, kamu görevlilerinin yasal durumu, tikel sözleşmeler aracılığıyla derogasyon olanağının bulunmadığı yasalar ve/veya diğer yasal düzenlemeler kapsamındadır. Sözleşme’nin 11. maddesiyle sınırsız bir sözleşme boyutu getirilmesinin birçok Devletteki devlet memurluğu yasası üzerindeki etkisi muazzam olurdu. Kamu görevlilerinin statüsü birleşme, teşkilatlanma ve kamu hizmetinin etkinliği temeline dayalıdır. 

6. Aşağıda yer alan yorumlar, 151 No’lu ILO Sözleşmesi’ne ve 1978 yılı R 159 sayılı İş İlişkileri (Kamu Hizmeti) Tavsiye Kararı’na ilişkin olarak Nicolas Valticos’a aittir: 

“335. Sendikal haklar alanındaki, daha genel olarak istihdam koşullarının tespiti alanındaki, zorlu konulardan birisi kamu görevlilerinin durumudur. Kamu görevlileri Devlete ve ulusun genel çıkarlarına hizmet etmek amacıyla istihdam edilirler, ve ortak yararın teminatı olarak Devlet, diğer herhangi bir işveren gibi olmayıp, bir işveren olarak Devlet, kamu otoritesi özelliklerinden, en azından sistematik olarak vazgeçme eğilimi göstermez. Ancak, Devlet ile memurları arasındaki ilişkilerin kavranışı ülkeden ülkeye değişiklik göstermektedir. Bazı ülkelerde devlet memurları ve diğer kamu görevlileri – ya da çoğunluğu – özel sektör çalışanı gibi muamele görür ve söz gelişi toplu görüşme ve hatta grev yapma hakkından yararlanır. Diğer ülkelerde ise geleneksel anlayış halen kabul görmektedir. Bir diğer problem ise kamu sektörünün boyutu ve devlet memurları ile daha geniş anlamda kamu sektörü çalışanları arasında (ve bunların alt kategorileri de dahil olmak üzere) bir ayrım yapılıp yapılmadığı ve eğer yapılıyorsa bunun ne ölçüde olduğuna bağlı olarak devlet memuru tanımının ülkeden ülkeye kapsamı bakımından farklılık göstermesidir…

337. Sözleşme’yi tamamlayan 159 no’lu Tavsiye Kararı ile … istihdam koşullarının belirlenmesi için müzakere ya da diğer yöntemlere başvurmada (kamu görevlilerinin katılım, izlenecek prosedür) uygulanacak hükümlerin belirlenmesini ulusal yasalara ya da bir diğer uygun vasıtaya bırakmıştır… ” (Nicolas Valticos, Droit international du travail, Coll. Droit du travail (dir. G.H. Camerlynck), Tome 8, 2nd baskı, Dalloz, 1983, pp. 264-266).” 

7. Yukarıda belirtilenlerden sonra kararla da açığa kavuşturulduğu üzere kamu hizmetinde sendika kurma özgürlüğünün varolduğu artık tartışma konusu olamaz. Aynı şekilde, sendikalar da kamu çalışanları ile kamu otoriteleri arasında çalışma koşullarına ilişkin görüşmelerde daimi partnerler haline gelmişlerdir. Söz konusu örgütlerin bir işveren olarak Devlet ya da daha genel olarak kamu makamları tarafından göz ardı edilmesi düşünülemez. 

8. Her ne kadar toplu görüşme hakkı bu şekliyle artık tartışma konusu edilmemekteyse de (bkz, kararın 42-44 ve 49-52. paragrafları) kamu hizmetinde bir takım istisnalar veya sınırlar bulunması, çalışan kişilerin temsilcilerinin uygulanacak istihdam koşullarına ilişkin düzenlemelerin hazırlanmasına katılmalarının güvence altına alınması şartıyla daima olasıdır. Örneğin Mahkeme tarafından kararın 149. paragrafında belirtildiği üzere: 

“Avrupa Sosyal Haklar Komitesi (ECSR)’nin Sosyal Haklar Bildirgesi’nin tamamen kamu görevlilerine ilişkin olan 6§2. maddesine yüklediği anlama göre kamu sektöründe toplu görüşme yapılmasına kısıtlama getiren devletler, bu hükme uygun davranmak bakımından, personel temsilcilerinin ilgili istihdam düzenlemelerinin hazırlanmasına dahil olmaları için gerekeni yapmakla yükümlüdürler.”

Benzer şekilde, kararın 44. paragrafında da 151 No’lu ILO Sözleşmesi’nin 7. maddesine yer verilmiştir:  

“Kamu görevlileri ve kamu makamları arasında çalışma koşullarının görüşülmesine olanak veren yöntemlerin ve kamu görevlileri temsilcilerinin anılan koşulların belirlenmesine katılmalarını sağlayan başka her türlü yöntemin en geniş biçimde geliştirilmesi ve kullanılmasını teşvik için gerektiğinde ulusal koşullara uygun önlemler alınacaktır.”

Yukarıdaki hüküm, istihdam koşullarının belirlenmesinde uygulanacak prosedürlerin seçimine devlet memurlarının katılımı için belirli bir esneklik tanımaktadır (böylesi bir esnekliğin toplu görüşmeye başvurmayı bile gerektirmeyeceği görüşü için bkz. ayrıca, J. Llobera, “La fonction publique et la liberté syndicale dans les normes internationales du travail”, Revue trimestrielle des droits de l'homme, 1992, p. 336). 

9. Özetle, esas konu toplu görüşme ile ne anlatılmak istendiğidir. Kamu görevlilerine seslerini duyurma olanağı tanımak, elbette ki işverenleriyle toplumsal diyaloga girme hakkına sahip oldukları anlamına gelir fakat bu, zorunlu olarak, toplu sözleşme yapma hakkını ya da Devletlerin bu türden sözleşmelerin varlığını sağlaması yönünde yükümlülüklerinin olduğu sonucunu doğurmaz. Dolayısıyla Devletlerin bu hususlarda belirli bir seçme özgürlüğüne sahip olmaları gerekir. 

10. Mevcut davada ise tartışma konusu olan toplu görüşme hakkı toplumsal diyalog önüne konan engeller nedeniyle tamamen anlamsızlaştırılmıştır. Sonuç olarak yetkili makamla yapılan toplu görüşme sonrasında imzalanan toplu sözleşmenin geriye dönük olarak iptali, Sözleşme’nin 11. maddesinin ihlali anlamına gelmiştir. 
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